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RESUMO

Trata-se de pesquisa acerca do principio da proibi¢do da protegdo insuficiente, que
teve inicio do seu debate na Alemanha, em relagdo a dois julgados sobre o aborto, onde
se decidiu que a prote¢ao do direito a vida do nascituro estava com a sua protecdo
insuficiente, untermassverbot.

A introducdo apresenta o resumo inicial do tratamento dado ao principio da
proibicao da protecdo insuficiente pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha,
bem como a mencao do principio em decisdes do Supremo Tribunal Federal.

O primeiro capitulo discorre sobre o bem juridico. O segundo capitulo versa sobre
a pena de prisdo, as teorias da pena, as escolas penais ¢ a historia da pena de prisao.

O terceiro capitulo analisa o principio da proporcionalidade, na Alemanha e no
Brasil.

O quarto capitulo aborda diretamente o principio da proibicdo da protecao
insuficiente, sem se esquecer das ligdes aprendidas com o principio da proporcionalidade
e a apresentagdo da desproporg¢do entre a pena minima do crime de homicidio ser de seis
anos, conforme o art. 121, caput, do Cédigo Penal do Brasil, e a pena minima para o
crime de roubo com a pratica de violéncia ou grave ameaga, com emprego de arma de
fogo, se ha violéncia ou com destrui¢do ou rompimento de obstaculo mediante o emprego
de explosivo ou de artefato andlogo que cause perigo comum, ser de seis anos e oito
meses, conforme o art. 157, § 2°-A, I e I, do Codigo Penal do Brasil.

A conclusdo informa o reconhecimento do principio da proibicdo da prote¢ao
insuficiente no Brasil, reitera a despropor¢do entre a pena minima do crime de homicidio
€ a pena minima para o crime de roubo com a prética de violéncia ou grave ameaca, com
emprego de arma de fogo, se ha violéncia ou com destrui¢do ou rompimento de obstaculo
mediante o emprego de explosivo ou de artefato analogo, que cause perigo comum, com
a apresentacdo da solucdo, que seria a mutagdo constitucional para se entender que a
violagdo do principio da proibicao da protecdo insuficiente seria omissao constitucional
do dever de protecdo do direito fundamental, para se indicar o remédio constitucional a
ser aplicado, a necessidade de tal controle ocorrer apenas perante o STF, a necessidade
de cientificar o Poder Legislativo para corrigir a distor¢do e, por fim, a possibilidade do

STF de ditar regras, na hipotese da persisténcia da violagdo ao principio em questao.



PALAVRAS CHAVES: Bem juridico. Pena. Teorias da Pena. Escolas Penais. Historia da prisdo.
Principio da proporcionalidade. Principio da proibicdo da protecdo insuficiente.

Untermassverbot.



ABSTRACT

This research addresses the principle of the prohibition of insufficient protection,
whose debate began in Germany following two landmark abortion rulings. In these cases,
it was held that the right to life of the unborn was inadequately protected
(Untermassverbot).

The introduction provides an overview of how the German Federal Constitutional
Court initially addressed the principle of the prohibition of insufficient protection, as well
as references to the principle in rulings by the Brazilian Federal Supreme Court.

The first chapter discusses the legally protected interest (Rechtsgut). The second
chapter examines imprisonment, theories of punishment, criminal law schools, and the
historical development of custodial sentences.

The third chapter analyzes the principle of proportionality in both Germany and
Brazil.

The fourth chapter directly explores the principle of the prohibition of insufficient
protection, while also drawing from lessons learned from the principle of proportionality.
It highlights the disproportionate sentencing between the minimum penalty for homicide,
which is six years under Article 121, caput, of the Brazilian Penal Code, and the minimum
penalty for armed robbery involving violence, serious threats, or the use of firearms or
explosives, which is six years and eight months under Article 157, § 2-A, I and II, of the
Brazilian Penal Code.

The conclusion acknowledges the recognition of the principle of the prohibition
of insufficient protection in Brazil, reiterates the sentencing disparity mentioned, and
proposes a constitutional mutation as a solution. This would entail interpreting a violation
of the principle as a constitutional omission in the duty to protect fundamental rights. The
proposal also includes the application of constitutional remedies, the requirement that
such control be exercised solely by the Federal Supreme Court, the notification of the
Legislative Branch to correct the imbalance, and the possibility of the Court issuing

binding guidelines in case of persistent violations.

KEYWORDS: Legally protected interest. Punishment. Theories of punishment.
Criminal law schools. History of imprisonment. Principle of proportionality. Principle of

the prohibition of insufficient protection. Untermassverbot.
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INTRODUCAO

O crime de homicidio simples, atualmente, tem a pena minima inferior a pena
minima por crime de roubo com emprego de arma de fogo ou se ha destrui¢do ou
rompimento de obstdculo mediante o emprego de explosivo ou de artefato analogo que
cause perigo comum, o que revela uma discrepancia de que a prote¢do do bem juridico
da vida seja inferior, na hipotese de homicidio simples, do que a prote¢do do patrimonio,
nas hipoteses de roubo acima mencionadas, quando se adota a quantidade da pena minima
como critério.

O artigo 121 do Cédigo Penal (CP), que trata de homicidio simples, dispde que
matar alguém pode resultar em pena minima de 06 (seis) anos.

Acontece que a Lei Federal n°13.654, de 23 de abril de 2018, alterou a pena em
relacdo ao crime de roubo com emprego de arma de fogo ou se ha destruicdo ou
rompimento de obstaculo mediante o emprego de explosivo ou de artefato analogo que
cause perigo comum, tendo em vista a redacdo do artigo 157, § 2°-A, do CP, prevendo
aumento em 2/3 (dois tergos) sobre a pena base.

Desta forma, a pena base para o crime de roubo com emprego de arma de fogo
permaneceu em 4 (quatro) anos, acrescida da causa de aumento em razao do emprego de
arma de fogo ou se ha destruicdo ou rompimento de obstaculo mediante o emprego de
explosivo ou de artefato analogo que cause perigo comum em 2/3 (dois ter¢os), o que
perfaz 2 (dois) anos e 8 (oito) meses, e totaliza a pena minima definitiva em 6 (seis) anos
e 8 (oito) meses, excluida a ocorréncia de agravantes, atenuantes e causas de aumento
e/ou diminui¢ao da pena na sua dosimetria.

O bem juridico do patrimdnio passou a ter uma protecao penal com pena superior
ao bem juridico da vida, resguardado no tipo legal do homicidio simples.

Pretende-se demonstrar que, diante da nova pena minima em relagdo ao crime de
roubo nas hipoteses acima, o bem juridico da vida ndo se encontra devidamente
protegido no tipo legal de homicidio simples, por ter uma pena minima menor, se
comparada com a pena minima do crime de roubo nos exemplos legais dados, tendo em
vista o principio constitucional penal da proibigdo da protecdo deficiente, bem como
apontar o meio para sanar a prote¢ao deficiente.

Ficam aqui dois questionamentos: O primeiro, a prote¢ao ao bem juridico da vida,

em caso de homicidio simples, de que a pena minima para o crime de homicidio simples
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¢ inferior a pena do crime de roubo com emprego de arma de fogo ou se héa destrui¢ao
ou rompimento de obstaculo mediante o emprego de explosivo ou de artefato analogo que
cause perigo comum, que visa a prote¢do ao bem juridico do patrimdnio, passou a ser
deficiente em face do principio constitucional da proibicao da protecdo deficiente?

O segundo: Qual ¢ o meio para a correcao da protecdo deficiente em relacao a
pena por crime de homicidio simples, diante da pena minima do crime de roubo com
emprego de arma de fogo ou se héd destrui¢do ou rompimento de obstdculo mediante o
emprego de explosivo ou de artefato analogo que cause perigo comum?

A pesquisa tem como objetivo geral demonstrar que o bem juridico da vida, na
hipdtese de crime de homicidio simples, se encontra em estado de protecdo deficiente,
tendo em vista a pena minima ser inferior & pena minima do crime de roubo com emprego
de arma de fogo ou se hé destruicdo ou rompimento de obstaculo mediante o emprego de
explosivo ou de artefato andlogo que cause perigo comum, o que caracteriza a violagdo
ao principio constitucional penal da proibi¢ao da protecdo deficiente e apontar a maneira
de suprir tal protecao deficiente.

Para tanto, a pesquisa terd como objetivos especificos analisar o conceito de bem
juridico protegido com os tipos penais; estudar e comparar o bem juridico protegido
com a tipificagdo do crime de homicidio simples e o crime de roubo com emprego de
arma de fogo ou se ha destrui¢do ou rompimento de obstaculo mediante o emprego de
explosivo ou de artefato andlogo que cause perigo comum € suas respectivas penas
minimas; discorrer sobre os principios e regras, solu¢cdo de conflito entre regras e entre
principios € sobre principios constitucionais penais, principalmente sobre o principio
constitucional penal da proibigdo da protecdo deficiente; demonstrar a violagdo ao
principio constitucional penal da proibi¢do da protecdo deficiente, tendo em vista que a
pena minima para o crime de roubo com emprego de arma de fogo ou se ha destrui¢do ou
rompimento de obstaculo mediante o emprego de explosivo ou de artefato analogo que
cause perigo comum ¢ superior a pena por crime de homicidio simples e apontar a solugao
para a corre¢do da violacdo do principio constitucional penal da proibigdo da protegdo
deficiente.

A pesquisa tem relevancia, por se aprofundar em tema pouco debatido, no que se
refere aos principios constitucionais penais, que vem a ser o principio da proibicdo da
protecao deficiente, embora ele seja mencionado na doutrina e tenha sido apontado em
decisdes judiciais nos Tribunais Superiores, e sobre a solugdo para a proteg¢ao deficiente

diante de um caso claro do Codigo Penal, que vem a ser a discrepancia em questao.
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A importancia deste trabalho se revela em apontar, primeiro, a discrepancia entre
as penas mininas do crime de homicidio simples e de roubo com emprego de arma de
fogo e, de forma mais ligeira, de outros delitos; segundo, por indicar o caminho para a
solucao de tal problema com o ja adotado pela Alemanha, principio da proibicdo da
protecao deficiente, inclusive com a sugestdo de mutagdo constitucional para o uso da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo por parte do Supremo Tribunal
Federal — STF - com a ressalva da notificacdo ao Congresso para legislar sobre a matéria
no prazo de dois anos antes de eventual decisao do STF com o uso do principio em

questao.



15

1 BEM JURIDICO

1.1 Finalidade do Direito Penal

Para Liszt, todo direito existe por amor dos homens e tem por fim proteger
interesses da vida humana e a prote¢dio de interesses é a esséncia do Direito!.

Em relacdo ao Direito e os interesses da sociedade, Beccaria esclareceu, em sua
obra, Dos Delitos e das Penas, a origem e a necessidade das leis penais, para haver a

convivéncia entre os homens:

As leis sao as condigdes sob as quais homens independentes e isolados
se uniram em sociedade, cansados de viverem em continuo estado de
guerra ¢ de gozarem uma liberdade tornada inutil pela incerteza de
poderem conserva-la. Eles sacrificaram uma parte dessa liberdade para
gozar-lhe o restante com seguranga ¢ tranquilidade. A soma de todas
essas por¢oes de liberdade, sacrificadas ao bem de cada um, forma a
soberania de uma na¢@o; e o soberano ¢ o legitimo depositario e
administrador deles. Porém nao bastava formar esse deposito. Era
necessario defendé-lo das privadas usurpagdes de cada homem em
particular, que procuravam sempre retirar do dep6sito ndo s6 a propria
porg¢do, como ainda usurpar a dos outros.

Foi, pois, a necessidade que constrangeu os homens a cederem parte da
propria liberdade; € certo, portanto, que cada um queira colocar no
deposito publico a minima porgao possivel da mesma liberdade, aquela
que somente seja suficiente a induzir os outros a defendé-lo. O conjunto
destas minimas porg¢des possiveis forma o direito de punir. Todo o
direito a mais ¢ abuso, e nao justi¢a; € fato, ja nao ¢ direito. As penas
que ultrapassam a necessidade de conservar o deposito da salvacdo
publica s3o injustas por natureza; ¢ tanto mais justas sdo as penas
quanto mais sagrada e inviolavel é a seguranga, ¢ ¢ maior a liberdade
que o soberano proporciona aos suditos?.

A finalidade do Direito Penal € exercer a tutela, ou seja, a protecdo do individuo
em relacdo as agressoes de terceiros, no que se refere aos bens juridicos mais relevantes,
para possibilitar o desenvolvimento de sua personalidade e sua realizagdo ética, assim

como a vida em comunidade’.

O Direito Penal busca proteger bens essenciais para a vida em comunidade para o

funcionamento do sistema social, sempre buscando a paz social, refletindo os contornos

' LISZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal allemio. Trad. José Hygino Duarte Pereira. Brasilia:
Senado Federal, 2006. v. 1. p. 93.

2 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Trad. Marcilio Teixeira. Rio de Janeiro:
Editora Rio, 1979 pp. 38-39.

3 BIANCHINI, Alice; MOLINA, Antonio. G.P. de; GOMES, Luiz Flavio (coord.). Direito Penal:
introducdo e principios fundamentais. 2. ed. ver., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. Colecao ciéncias criminais, v. 1, p. 227.
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desenvolvidos pela teoria geral do delito sobre o bem juridico-penal®, pois o Direito Penal

visa a tutela dos bens juridicos que merecam a sua prote¢io em razio da sua dignidade®.

Hans-Heinrich Jescheck afirma que as normas juridico penais estao
fundamentadas no juizo de valor sobre os bens imprescindiveis para a convivéncia das
pessoas na comunidade e que, por isso, devem ser protegidos através da coagdo estatal
mediante a pena aos seus infratores®.

Antes de serem bens ou valores recolhidos pelo Direito (bens juridicos), eles se
fazem constituidos como tais na consciéncia social, extraidos que sao dos costumes
vigentes em uma determinada sociedade e, por consequéncia, de suas necessidades’.

Partindo-se do pressuposto de que o Direito Penal se vincula a sociedade, a qual
deve servir e da qual retira seu sentido, o bem juridico ha de ser compreendido no ambito
da realidade social, e ndo como simples decisdo legislativa, e deve ser logicamente
anterior a lei que o tutela®.

O Direito Penal tem, portanto, por meta a protecao da sociedade e, em ultimo caso,
dos interesses dos individuos que a compdem, para o fim de evitar delitos’, sendo que
quem viola a liberdade garantida pelo contrato social e garantida pelas leis penais comete
um crime que € a ofensa sancionada por uma lei penal, uma agdo que contraria o direito
de outro'®.

Desta forma, o Direito Penal € a ultima ratio depois que se esgotam as alternativas
menos radicais, em outros ramos do Direito, para a protecio dos interesses sociais'!' diante

do crime.

4 ESSADO, Tiago Cintra. O principio da proporcionalidade no direito penal: de acordo com as Leis
n°11.340/2006, 11.343/2006 ¢ 11.464/2007. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008, p. 29.

5 ROXIN. Claus. El legislador no lo puede todo. Traduccién de Manuel Abanto Visquez. Iter Criminis.
Revista de Ciencias Penales, n° 12, 2. Epoca, 2005, p. 325.

¢ JESCHECK, Hans-Heinrich, Weigend, Thomas. Tratado de Derecho Penal — Parte General, Granada:
Editoral Comares, 5* Edicion, 2002, pp. 07-08.

7FELDENS, Luciano. A constitui¢io penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 50.

8 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. S3o Paulo: Quartier Latin editora, 2014,
p. 120.

% Idem, Ibidem, p. 43.

19 FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter Von. Tratado de derecho penal comiin vigente en
Alemania. Traduccion de la 14. Edicion alemana Eugenio Raul Zaffaroni y Irma Hagemeier, Buenos
Aires: Hammurabi, 1989, p. 55.

" ROXIN, Claus. Problemas actuales de dogmatica penal. Traduccién de Manuel A. Abanto Vasquez
Lima: Ara Editores, 2004, p. 36.
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O crime, para Feuerbach, fere a liberdade que ¢ garantida aos demais cidadaos, de
acordo com o contrato social, € meros erros morais ndo devem ser considerados como
objeto de Direito Penal'?.

Considerando que o Direito Penal protege os interesses dos individuos, no Direito
Penal e Processual Penal, podem ser identificados, ao menos, trés titulares de interesses
contrapostos: acusado, vitima e coletividade. O equilibrio desses interesses ¢ que resulta
na pondera¢do complexa do dever de prote¢do penal'>.

Em relagcdo ao acusado, este possui um direito de defesa (a agdes negativas), no
sentido de que seja respeitado seu direito de liberdade e, por isso, a intervengao do Estado
esta limitada por uma proibicio de excesso'*. Deve-se frisar que o Direito Penal impde
uma pena ou medida de seguranga, mas também serve de protecdo as pessoas diante do
Estado, até porque somente pode ser imputado como crime a uma pessoa o que € previsto
anteriormente em norma penal .

Em relagdo a vitima e a coletividade, ha um direito fundamental de protegdo penal,
no sentido de que o Estado proteja os bens juridicos mais relevantes a agregacao do tecido
social mediante normas incriminadoras, com penas proporcionais, bem como tal direito
exige a realizagdo concreta do sistema de justica criminal de forma eficiente!'®.

Ademais, ha uma titularidade difusa do direito subjetivo fundamental de prote¢ao
penal: todas as pessoas (por ndo saberem se serao potencialmente uma vitima no futuro)

possuem o direito a eficiente protegdo penal'’.

1.2 Origem

O surgimento do conceito de bem juridico, como objeto da protecao penal através

da norma incriminadora, veio como consequéncia da critica a teoria da lesdo de direitos

12 MURMANN, Uwe. ;Funcién critica del concepto de bien juridico versus Constitucion? In: AMBOS,
Kai; BOHM, Maria Laura; ZULUAGA, John (org.). Desarrollos actuales de las ciéncias criminales em
Alemania. Série CEDPAL, volumen 1. 2016. Cap. V, p. 96.

13 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e proporcionalidade: uma analise da colisdo entre os
principios da protegao penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos.
Brasilia/DF: Universidade de Brasilia, 2006, p. 63.

14 Idem, ibidem, p. 63.

1S SANCHEZ, Jesus Maria Silva. Aproximacién al derecho penal contemporaneo. J.M. Bosch Editor.
1992, pp. 187-188.

I6SAVILA, Thiago André Pierobom. op. cit., pp. 63-64.

7 Idem, ibidem, pp. 63-64.
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subjetivos, sustentada por Paul Johann Anselm Ritter Von Feurbach, fundado na teoria
do fim do Estado, de Immanuel Kant'3.

Com efeito, antes da Ilustragdo, o delito era identificado como o mero
descumprimento de deveres impostos, o que constituia, de modo indeterminado, uma
maldade (Boseheit) que infringia a lei e, antes de tudo, a propria vontade divina, o que
evidenciava o carater metafisico e autoritario da intervengao juridico-penal a época'®.

Feuerbach fez a separagdo do Direito, moral, religido, e negou legitimidade a
persecucao de qualquer finalidade transcendente pelo Direito Penal. Tal ideia foi por ele
aplicada no Cédigo da Baviera, de 1813, o qual deixou de criminalizar condutas como a
heresia, a blasfémia, a incredulidade, a sodomia e a prostitui¢cdo, embora o incesto, o
adultério e a bigamia tenham continuado a ser incriminados, e eram estruturados como
crimes privados, por violagdo a direitos de terceiros?’.

A visdo contratualista sustentada por Feuerbach acabou sendo revista por J. F. M.
Birnbaum, a quem ¢ atribuida a paternidade da teoria do bem juridico penal. Em 1834, na
Alemanha, Birnbaun publicou seu famoso artigo sobre a tutela da honra, intitulado Uber
das Erfordernis einer Rechtsverleztung zum Begriff dés Verbrechens, e que promoveu
uma mudanca radical na ciéncia penal?'.

Em seu artigo, Birnbaum, em 1834, dizia: “De acordo com meu parecer, se se quer
tratar o delito como lesdo, o essencial é, e ponho acento nisso, relacionar necessariamente
este conceito com a sua natureza; nao com um direito, sendo com um bem [...] € sempre
o bem, no o direito, o que se vé diminuindo™?2.

Desta forma, Birnbaum foi o responsavel pela materializacdo do objeto de
protecao do Direito Penal, e, por essa razdo, foi o precursor do conceito de bem juridico

penal®,

18 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. S3o Paulo: Quartier Latin editora, 2014,
p. 89.

19 Idem, ibidem, p. 90.

20 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e acordo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 45.

2l ABRAAO, Eduardo Pido Ortiz. Direito Penal e Constituicdo: Uma leitura do Direito Penal no Estado
Democratico de Direito. Orientador: Anténio Carlos da Ponte. 2010. 221 f. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 58. Disponivel em:
https://ariel.pucsp.br/bitstream/handle/5491/1/Eduardo%20Pia0%200rtiz%20Abraao.pdf. Acesso em: 04
mai 2025, p. 58.

22 BIANCHINI, Alice; MOLINA, Antonio. G.P. de; GOMES, Luiz Flavio (coord.). Direito Penal:
introducdo e principios fundamentais. 2. ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. Colegdo ciéncias criminais, v. 1, p. 254.

23 PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Constituicido, Criminalizacio e Direito Penal Minimo. S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, pp. 28-29.
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Birnbaum rechagou a tese de que o delito ¢ a lesdo de um direito, pois o direito
nao pode ser diminuido, nem subtraido. Isso pode ocorrer apenas com o que ¢ objeto de
um direito, isto ¢, um bem que juridicamente pertence a alguém e que nasce da propria
natureza, ou pelo resultado do desenvolvimento social®*.

Johann Michael Birnbaum definiu o crime como toda lesdo ou colocagcdo em
perigo de bens atribuiveis aos seres humanos, o que se afastava da concepgao de lesdo a
direitos subjetivos®®. Birnbaum foi o responsavel pela superacdo da teoria do crime
inspirada em direitos subjetivos de carater civil*®.

Significativo que Birnbaum nao tenha chegado a utilizar a expressao bem juridico
(Rechtsgut), cuja paternidade lhe ¢ consensualmente atribuida, pois usou expressdes
diversificadas Gut, welches uns rechtlich zusteht, ou conceito de um bem a ser definido
por lei, de contetdo mais ou menos descritivo e cuja compreensdo identifica
substancialmente como a de bem juridico?’.

Acerca de tal ponto, Luiz Flavio Gomes lecionou sobre Birnbaum:

Como se vé€, Birnbaum ndo falou diretamente em ‘bem juridico’
(Rechtsgut), mas indiscutivelmente foi o primeiro autor a introduzir no
Direito penal a ideia de ‘bem’ (um bem material) como objeto de tutela,
em contraposi¢do com a doutrina do [luminismo, que via na danosidade
social ¢ na violagdo de direitos subjetivos (Rechtsverletzung) os
fundamentos da punigdo estatal®®.

A partir das defini¢des de Birnbaum, e sem guardar preocupagdo com as ideias
iluministas, Binding definiu o bem juridico formalmente como tudo aquilo que, se ndo

era em si um direito, aparece aos olhos do legislador como condicao de vida saudavel da

24 ABRAAO, Eduardo Pido Ortiz. Direito Penal e Constitui¢iio: Uma leitura do Direito Penal no Estado
Democratico de Direito. Orientador: Antonio Carlos da Ponte. 2010. 221 f. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 58. Disponivel em:
https://ariel.pucsp.br/bitstream/handle/5491/1/Eduardo%20Pia0%200rtiz%20Abraao.pdf. Acesso em: 04
mai 2025, p. 58.

23 LACERDA, Fernando Hideo Iochida. Direito penal minimo e constitui¢io: o bem juridico como
aquisi¢ao evolutiva e a criminalizacdo de seu tempo. Orientador: Claudio José Langroiva Pereira. 2013.
214 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sao Paulo,
2013, p. 23. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/6290/1/Fernando%20Hideo%20lochida%20Lacerda.pdf. Acesso
em: 04 mai 2025.

26 RAMIREZ, Juan Bustos. Introduccién al Derecho Penal, 2 edi¢do, Santa Fé de Bogota: Temis, 1994,
p. 24.

27 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e acordo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 52.

28 GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 75. No mesmo sentido: PASCHOAL, Janaina Concei¢ao. Constituicao, Criminalizacio e
Direito Penal Minimo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, pp. 28-29.
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comunidade, e que merece, assim, a garantia juridica frente a lesdo ou colocacao em
perigo ndo desejada®.

Binding, no primeiro volume da obra Die Normen, foi o primeiro a falar em bem
juridico (Rechtsgut), no sentido de “bem-do-direito”, uma vez que Birnbaum usou apenas
os termos bem e bem protegido (Rechtliche Gut)*°.

Para Karl Binding, ¢ bem juridico tudo o que nao constitui em si um direito, e que
tem, sob a Optica do legislador, valor como condi¢do imprescindivel de uma vida na
comunidade, razao pelo qual o legislador se empenha, segundo o seu juizo, em realizar a
prote¢do contra toda lesdo ou perigo indesejado através das normas penais>!.

Em suma, o bem juridico ¢ de livre criagdo do Direito, ou seja, do legislador, e ¢
bem juridico aquilo que o legislador entende como tal®?.

Se para Binding o conceito de bem juridico ¢ exclusivamente juridico, uma
criacdo livre do legislador (infrassistematico), para Von Liszt ndo existiria essa liberdade
absoluta, porque o interesse vital que o Direito transforma em bem juridico esta presente
nas relacdes sociais®*. De qualquer modo, como cabe 4 norma a missio de elevar o bem
da vida a condicao de bem juridico, ndo ha duvida de que se estd diante de um juizo de
valor do Estado™.

Verifica-se, de toda forma, que a concep¢ao de bem de Birnbaum representa o
inicio do caminho de materializagdo do conceito. A partir de Binding, o bem juridico

ganha uma dimensao formal e, como passa a ser considerado como criagdo do proprio

Direito, perde o caréter politico-criminal de limite do Direito Penal®.

1.3 Bem Juridico e Escola de Kiel

Deve-se anotar no caminho evolutivo do entendimento acerca do bem juridico, o
rompimento do seu entendimento no Direito Penal nacional-socialista (nazista), pois o

bem juridico foi exageradamente subjetivizado. A rigor, como enfatizava Everardo da

2 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. S3o Paulo: Quartier Latin editora, 2014
pp. 100-101.

30 Idem, ibidem, pp. 64-65

31 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e acordo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 65.

32 BIANCHINI, Alice; MOLINA, Antonio. G.P. de; GOMES, Luiz Flavio (coord.). Direito Penal:
introducdo e principios fundamentais. 2. ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009. Colecao ciéncias criminais, v. 1, p. 255.

%3 Idem, ibidem, p. 256.

34 Idem, ibidem, p. 256.

35 Idem, ibidem, p. 118.
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Cunha Luna, desapareceu o bem juridico porque, ao impor-se uma doutrina criminal da
virtude — eine kriminalistche Tugendlehre — erige-se, em dogma, o dever para com o sadio
sentimento do povo — gesundes Volksempfinden®®. Por consequéncia, em lugar de
violagdo do bem juridico, deve cogitar-se de violagdo do dever para com o sadio
sentimento do povo — Volksgemeinschafts-chddlichkeit. Legalizados, assim, os deveres
éticos, ergue-se um Direito Penal da vontade, em que os tipos penais de agdo cedem a
primazia aos tipos penais de autor?’.

A Escola de Kiel (Kieler Schule) refutou, no primeiro momento, o dogma do bem
juridico, por ser incompativel com as diretrizes de um Estado totalitario, para admiti-lo
posteriormente, quando perdeu sua identidade e ndo passava de instrumento indcuo. Essa
Escola, representada principalmente por Schaffstein e G. Dahnm, sustentou o Direito

Penal da Vontade (Willensstrafrecht), ou Direito Penal do Autor (Taterstrafiecht)®.

1.4 Bem Juridico e Teses Sociologicas

As teses sociologicas, por sua vez, tentam determinar o conteido do bem juridico
sob o crivo da realidade social, onde os bens juridicos possuem destacado valor social,
para fim de prote¢do pela tutela penal, e constituem situagdes faticas valoradas
positivamente™.

A primeira teoria de cunho socioldgico que merece atencdo emana de um dos
maximos expoentes da Escola de Frankfurt, Hassemer, que, fundado na tradi¢do liberal,
afasta a pura protecdo do sistema, sem considerac¢do dos individuos que o integram, pois
a sele¢do dos bens juridicos deve apoiar-se em uma hierarquia de valores, bem como nas
concretas necessidades da sociedade, na normative gesellschaftliche Verstindigung; o
legislador ndo estd totalmente livre na selecdo do bem juridico, ao contrario, estd

discricionariamente vinculado a uma escala de valores*.

36 BIANCHINI, Alice; MOLINA, Antonio. G.P. de; GOMES, Luiz Flavio (coord.). Direito Penal:
introducdo e principios fundamentais. 2. ed. ver., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. Colecdo ciéncias criminais, v. 1, p. 257.

37 Idem, Ibidem, p. 257.

38 PRADO, Luiz Régis. Bem juridico-penal e Constitui¢io. Editora Forense. 8* edi¢do, 2018, p. 39.
3 FERNANDEZ, Gonzalo D. Bien juridico y sistema del delito. Un ensayo de fundamentacién
dogmatica. Buenos Aires: BdeF Editorial, 2004, p. 56.

40 BIANCHINI, Alice; MOLINA, Antonio. G.P. de; GOMES, Luiz Flavio (coord.). op. cit., p. 258.
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Segundo a concepgao do bem juridico, defendida por Hassemer, apenas sao bens
juridicos aqueles relacionados aos interesses individuais da pessoa, ainda que possam ser
coletivos, o que permitiu limitar as intervengdes do legislador em matéria penal®!.

Uma segunda formulagdo, da mesma indole, foi defendida por Amelung, que
sugeriu a substitui¢cao do conceito de bem juridico pelo de danosidade social, razao pela
qual se concebe que o delito ndo ¢ tanto um fato que lesiona ou pde em perigo um bem,
sendo um comportamento socialmente danoso*?. Knut Amelung entende que o conceito
de bem juridico ¢ altamente inoperante na pratica, e deve ser substituido pela ideia de
danosidade social®.

Alice Bianchini critica a doutrina de Amelung, porque coloca o conceito de delito
no centro das teorias sistémicas de Durkheim, Parsons e Luhmann, e o caracteriza como
uma disfuncionalidade, e entende que essa orientagdo sist€émica causou uma profunda

crise no conceito de bem juridico, em virtude de sua grande capacidade de adaptacdo a

qualquer modelo econdmico ou politico ou ideologico*.

1.5 Bem Juridico e Funcionalismo

Tem-se a concepgdo funcionalista de Rolf-Peter Calliess, que, a partir do
interacionismo simbdlico e da teoria dos sistemas, sustenta que o Direito Penal protege a
estrutura social, entendida como rede de distribui¢do de possibilidades de participagdo
reciprocas nos sistemas sociais*. Assim, no ambito de uma estrutura social que permite
a participacao dos individuos, o bem juridico ndo pertence a categoria do substancial, e
tampouco representa um valor ou um bem, mas se constitui, na verdade, na referida
possibilidade de participacio*®. Ao Direito Penal cabe tutelar, portanto, a seguranca de
tais expectativas de participagdo e a confianga no funcionamento do sistema*’.

Outras concepgoes formais do bem juridico emergem também ao amparo do

funcionalismo sistémico. Sua expressao mais acabada se v€ na obra de Giinther Jakobs,

4 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad por el produto em
derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995, p. 43.

42 BIANCHINI, Alice; MOLINA, Antonio. G.P. de; GOMES, Luiz Flavio (coord.). Direito Penal:
introdugdo e principios fundamentais. 2. ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. Colecdo ciéncias criminais, v. 1, p. 258.

43 Idem, ibidem, p. 258.

4 Idem, ibidem, p. 258.

4 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. Sio Paulo: Quartier Latin editora, 2014,
p. 134.

46 Idem, ibidem, p. 134.

47 Idem, ibidem, p. 134.
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para quem o delito ¢ a negacao da vigéncia da norma. Ao partir de um funcionalismo
sistémico, denominado de radical, Jakobs dirige-se a um Direito Penal isento por
completo de individualismos e desenvolve conceitos de responsabilidade baseados na
analise do comportamento do autor em relacao as expectativas que a sociedade tem sobre
ele®®.

Para a teoria funcionalista sist€émica, a pena ndo repara bens, apenas confirma a
norma, pois o Direito penal ndo pode reagir a uma lesdo ao bem juridico, sendo ao
rompimento da norma*’. O Direito penal protege a vigéncia das normas. A pena tem
funcdo preventiva geral positiva, porque procura exercitar a confianga na norma, na
fidelidade ao direito e na aceitacdo das consequéncias e o delito, por conseguinte, passa
a ser concebido como fato antinormativo (ndo necessariamente antijuridico, sobretudo
em seu sentido material>®). Jakobs considera que o Direito Penal apenas tem sentido como
mecanismo de manuten¢ao da ordenacao social, € o crime nao constitui a violagao do
bem juridico, mas uma infidelidade ao Direito, as normas necessarias e as expectativas
sociais”!.

Jakobs refuta a funcdo do Direito Penal de tutela de bens juridicos, propondo a
ultrapassagem do dogma do bem juridico, substituindo-o por um principio de danosidade
social>?.

Para Jakobs, a partir de uma teoria sistémica, de cunho normativo, a pena nao tem
uma fungdo retributiva, negativa, mas, de modo positivo, se apresenta como uma
demonstragdo da vigéncia da norma por conta de um responsavel, e tem por finalidade
estabilizar a norma lesionada™.

O funcionalismo de signo normativista, além de conceber o Direito Penal segundo
uma perspectiva de pura eficacia (substancialista), posto que, para a incidéncia da san¢ao
penal, bastaria o rompimento de uma norma, rejeita o principio da ofensividade,

entendido como uma lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico®*.

“ BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. S3o Paulo: Quartier Latin editora, 2014,
p. 134.

4 BIANCHINI, Alice; MOLINA, Antonio. G.P. de; GOMES, Luiz Flavio (coord.). Direito Penal:
introdugdo e principios fundamentais. 2. ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. Colegdo ciéncias criminais, v. 1, pp. 258-259.

30 Idem, ibidem, pp. 258-259.

U Idem, ibidem, pp. 72-73.

52 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. op. cit., pp. 72-73.

33 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Sistema de Penas, dogmatica juridica penal e politica criminal.
Sao Paulo: Cultural Paulista, 2002, p. 55.

34 BIANCHINI, Alice; MOLINA, Antonio. G.P. de; GOMES, Luiz Flavio (coord.), op. cit., p. 259.
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As orientagdes funcionalistas, em sintese, afirmam que os objetos de protecdo
penal devem ser entendidos em sua dimensdo social como condi¢des necessarias para a

conservacdo de uma determinada ordem social®”.

1.6 Bem Juridico e Habermas

Por fim, emerge a concepgao procedimental de bem juridico no seio de uma nova
corrente filosoéfico-juridica que, como assina Vogel, ja ndo pretende fundamentar a
legitimidade do Direito em uma metafisica natural, que coloca em primeiro plano uma
legitimagdo procedimental por meio do entendimento’®. Vogel observa que, no fundo de
tal orientagdo, encontra-se o giro da nova filosofia da linguagem e seu uso, como razao
comunicativa ou racionalidade comunicativa, na linha de Habermas>’. Para Habermas, a
legitimidade das normas depende ndo de sua imposi¢do fatica, e sim de que os
destinatarios possam sentir-se seus autores racionais, o que ocorre quando sdo fruto do
procedimento argumentativo e consensual da razdo comunicativa, ou seja, do
procedimento democratico®®.

Na verdade, em um Estado Democratico de Direito de cunho personalista, a
politica criminal fundada na protecao de bens juridicos constitui a realizagdo material do

reconhecimento do individuo como sujeito participativo nos processos sociais>’.
1.7 Conceito
Sobre a esséncia do bem juridico, para Liszt, bens juridicos sdo interesses

humanos, ou do individuo ou da coletividade®’.

Winfried Hassemer apresenta o seguinte entendimento sobre bem juridico:

5 BIANCHINI, Alice; MOLINA, Antonio. G.P. de; GOMES, Luiz Flavio (coord.). Direito Penal:
introdugdo e principios fundamentais. 2. ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. Colecdo ciéncias criminais, v. 1, p. 259.

%8 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. S3o Paulo: Quartier Latin editora, 2014,
pp. 138-139.

57 Idem, ibidem, pp. 138-139.

S8 HABERMAS Jiirgen. Faticidad y validez. Sobre el derecho y el estado democratico de derecho en
términos de teoria del discurso. Traduccion de Manuel Jiménez Redondo. 4. ed. Madrid: Trotta, 2005, p.
148.

5 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva, op. cit, p. 147.

€0 LISZT, Fran Von. Tratado de Direito Penal Alemao. Tradugio: José Higino Duarte Pereira. Tomo I, 1
ed. Campinas: Russel Editores, 2003, p. 139.
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O conceito de bem juridico deve-se a ideia de bem do iluminismo. Ele
foi formulado e fundamentado por Paul Johann Anselm Feuerbach por
volta do século XIX, como uma arma contra uma concep¢ao moralista
do Direito Penal. A infracdo contra uma norma (moral ou ética) nao
podia ser suficiente para explicar uma conduta como criminosa, senao,
primeiramente, a prova de que esta conduta lesiona interesses reais de

outros homens, precisamente ‘bens juridicos’®!.

Para Claudio Brandao, acerca do papel do bem juridico:

Com efeito, para que o papel do bem juridico cumpra a sua fungdo de
legitimar a intervencdo penal, ¢ imprescindivel interpreta-lo a luz da
sociedade, como pretende a atual dogmatica alemd. A ideia de bem
juridico ndo ¢é desvinculada da ideia de valor, visto que o bem juridico
¢ precisamente o valor protegido pela norma penal, mas esse valor
cumpre a funcdo de resguarda as condi¢cdes de convivéncia em
sociedade de um determinado grupo humano. Bem juridico deve ser
definido, pois, como o valor tutelado pela norma funcionando como um
pressuposto imprescindivel para a existéncia da sociedade®?.

Welzel define bem juridico como “[...] um bem vital do grupo ou do individuo,

que, em razdo de sua significacdo social, ¢ amparado juridicamente®>”.

Francisco de Assis Toledo leciona que os bens juridicos sdo valores ético-sociais
selecionados pelo direito com o objetivo de assegurar a paz social, e colocados sob sua
protecio para que nio sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas®.

O bem juridico digno de tutela penal, para Mufioz Conde, ¢ o pressuposto
necessario que a pessoa precisa para a autorrealiza¢do na vida social®.

Sobre o bem juridico, para Paulo César Busato e Sandro Montes Huapaya:
[...] o principio do bem juridico estabelece um limite material ao poder

punitivo estatal, pois impede que se estabelegam delitos e penas que ndo
tenham em sua estrutura de base a prote¢do a um bem juridico®®.

Marcia Dometila Lima de Carvalho tem o seguinte entendimento acerca da fungao

do Direito Penal em rela¢do aos bens juridicos:

[...] o Direito Penal deve proteger os bens juridicos fundamentais. E o
que ¢ fundamental para a Constitui¢do ¢ o desenvolvimento da justica
social, dignificando o homem. A prote¢do exacerbada de bens juridicos

6l HASSEMER, Winfrid. Introdugiio aos fundamentos do direito penal.2* ed. Porto Alegre: Sérgio
Antodnio Fabris, 2005, p. 56.

62 BRANDAO, Claudio. Teoria juridica do crime. Rio de Janeiro: Forense, 2002, pp. 09-10.

6 WELZEL, Hans. Direito Penal. Trad. Afonso Celso Rezende. Campinas: Romana, 2003. p. 32.

% TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 16

6> MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al Derecho penal. 2 ed. Buenos Aires: B. de F.
Barcelona, 2001, p. 91.

% BUSATO, Paulo César; HUAPAYA, Sandro Montes. Introdu¢io ao direito penal: fundamentos para
um sistema penal democratico. 2. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 39.
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individuais, em detrimento do bem juridico ‘justi¢ca social’, ‘direito
social’, foge a nova ordem constitucional®’.

Somente os bens juridicos mais relevantes gozam da protecao do Direito Penal, e
nao cabe estender o Direito Penal para qualquer bem, interesse ou direito, dai o seu carater
fragmentario e subsidiario, porque nao protege todos os bens juridicos e somente incide
quando os demais ramos do Direito ndo conseguem protegé-los eficazmente®s.

Para fim de tutela de bens juridicos, o Direito Penal impde e executa a pena para
garantir a observancia das normas penais de conduta. Alids, a pena legalmente cominada

indica a importancia que a ordem juridica atribui ao bem juridico tutelado como
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imprescindivel™. O fim imediato da pena constitui, entdo, justamente, a estabilizacdo, ou

a mera imposi¢cdo das normas existentes para a protecdo de bens juridicos, com uma

finalidade preventivo-geral para a observancia de todos e, a0 mesmo tempo, preventivo-

especial, ao determinar ao agente em concreto a observancia da norma’.

Para Biachinni, acerca da tutela dos bens juridicos:

A missdo de tutela de bens juridicos representa como uma das
importantes proposi¢cdes de um programa politico-criminal tipico de um
Estado constitucional e democratico de Direito, de cariz social e
participativo, fundado tanto em valores essenciais (assim, por exemplo,
a dignidade humana, a liberdade ¢ justiga), como na concepgdo de que
o Estado nao deve estar a servico dos que governam ou detém o poder,
sendo em funcdo da pessoa humana (omne jus hominum causa
introductum est), em varias dimensoes: a) que esta obrigado a assegurar
as condi¢des essenciais, seja para o desenvolvimento de sua
personalidade, seja para a vida em sociedade; (b) que ndo pode
promover, defender ou impor qualquer ideologia ou qualquer ordem
moral ou religiosa (secularizag¢do do Direito penal); (c) que deve tolerar
e incentivar o modelo pluralista e democratico de convivéncia, o que
significa que deve intervir o menos possivel na liberdade humana
(interven¢do minima) e jamais castigar ‘meras imoralidades’”!.

Para Antonio Carlos da Ponte, ¢ o bem juridico que da conteudo a tipicidade, e

somente a partir dele € possivel dar significagcdo ao injusto; o que permite concluir que €

67 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentag¢io Constitucional do direito penal. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1992, p. 100.

68 LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. La proporcionalidade de la norma penal. Revista Ibero-
Americana de Ciéncias Penais. Ano n° 01, 2000, p. 228.

% CORREA, Teresa Aguado. El principio de proporcionalidad en derecho penal. Madrid: Edersa,
1999, p. 156.

70 RUPOLPHI, Hans-Joachim. El fin del derecho del estado y las formas de imputécion juridico-penal.
In: SCHUNEMANN, Bernd. El sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales.
Estudios em honor Claus Roxin em su 50° aniversario. Trad. Jesis Maria Silva Sanchez. Madrid: Tecnos,
1991, pp. 82-83.

"I BIANCHINI, Alice; MOLINA, Antonio. G.P. de; GOMES, Luiz Flavio (coord.). Direito Penal:
introducdo e principios fundamentais. 2. ed. ver., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. Colecao ciéncias criminais, v. 1, pp. 229-230.
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ele que realiza o papel de ligacao entre a dogmatica (teoria do delito) e a politica criminal
(realidade social)’>.

Claus Roxin, com o entendimento de que apenas a Constitui¢do pode restringir a
escolha de bens juridicos, define inicialmente os bens juridicos como circunstancias ou
finalidades uteis para o individuo e para o seu livre desenvolvimento’. Ele entende que
os bens juridicos ndo necessariamente sdo fixados anteriormente ao legislador, e podem
também ser criados por ele’.

O bem juridico apenas adquire uma funcao limitadora, sob o ponto de vista
politico-criminal, se for submetido a valoragdes juridico-penais, que permitam selecionar
com critérios especificos os objetos dignos de amparo na esfera penal. Assim, a fim de
que um bem juridico possa ser considerado um bem juridico-penal, cabe exigir-lhe
suficiente importancia social e necessidade de protegio pelo Direito Penal’

O bem juridico, portanto, apresenta-se como a esséncia do conceito de crime, o
que permite a sua defini¢do material, que servira de limite e de fundamentacdao da

intervengio punitiva do Estado’®.

1.8 Escolha do Bem Juridico a Ser Protegido

Sobre a escolha do bem juridico a ser tutelado, a ordem juridica ndo cria o
interesse, ele € criado pela vida, e a protecdo do Direito eleva o interesse vital a categoria
de bem juridico’’. Os interesses vitais resultam das relagdes da vida entre 0s mesmos
individuos, ou entre os particulares e a sociedade organizada em Estado, e vice-versa, € a
ordem juridica delimita as esferas de agdo (Machtgebiete) de que cada um faz da situagao

da vida (Lebensverhdltnis), em uma situacao do Direito (Rechtsverhdltnis), a protegdo

2 PONTE, Ant6nio Carlos da. Crimes eleitorais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 149.

73 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general. Traduccion de la 2* ed. Alema por Diego Manuel Luzén
Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997, p. 55.

" Idem, ibidem, pp. 56-58.

> BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. Sio Paulo: Quartier Latin editora, 2014,
p. 120.

76 OLIVEIRA, Miguel Tassinari. Bem juridico-penal e constitui¢io. Orientador: Marco Antdnio
Marques da Silva. Dissertag@o. 2010. 169 f. Sdo Paulo, Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo -
PUC/SP, 2010, p. 08. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8941/1/Miguel%20Tassinari%20de%200liveira.pdf. Acesso em:
04 mai 2025.
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introducdo e principios fundamentais. 2. ed. ver., atual. e ampl. Sado Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. Colecdo ciéncias criminais, v. 1, pp. 255-256.



28

juridica que presta a ordem do Direito aos interesses da vida ¢ a protecao pelas normas

)’8. Bem juridico e norma sdo os conceitos fundamentais do Direito”’.

(Normenssachtz

Para a protecdo do bem juridico, ocorre a tipificagdo da conduta como crime em
atencao ao principio da legalidade.

A expressao latina nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine, nullum crimen
sine poena legalis foi formulada em 1810, por Paul Johan Anselm Von Feurbach, e faz
referéncia a crimen para o injusto realmente grave contra a pessoa e o Estado, € a poena
para a puni¢io do injusto grave®’. Conforme Feuerbach, o principio da legalidade é uma
consequéncia imediata da teoria da pena, que exerce uma coagdo psicologica nos
cidaddos, e que os leva a abster-se da comissao de delitos®!. A fim de se atingir tal objetivo
preventivo, faz-se necessaria a descri¢ao prévia, nas normas, das condutas proibidas, bem
como das penas correspondentes, sem a qual o potencial delinquente nao poderia saber
sobre o carater delitivo de seu comportamento. Por meio da tipificagdo das condutas
incriminadas e da consequente ameaga da imposi¢do de uma pena, motiva-se, portanto,
os cidaddos para que se abstenham de cometé-las®.

Em rela¢do ao principio da legalidade, a partir de Feuerbach, ao lado de uma
conotacdo politica de seguranca individual contra o Estado, adquire-se, entdo, um
significado cientifico. Nesse sentido, Ernest Beling observa que o conteudo essencial da
legalidade ndo se esgota no requisito formal de reserva de lei, mas comporta, na verdade,
multiplas exigéncias materiais relativas a propria legislagio penal®*. A aptiddo
legitimadora do mencionado principio possui, assim, uma base politica, fundada no
carater imperativo da norma, porém relacionado aos valores sociais. Isso significa que a
legalidade deve poder produzir nos destinatarios da norma ndo apenas uma determinagao,
mas, antes, representar claramente um valor protegido®*. Em outras palavras, a legalidade,
como principio fundamental, ndo resulta operativa se assume o papel de um critério

simplesmente formal, para concretizar ideais utilitaristas ou que relativizem a politica

78 BIANCHINI, Alice; MOLINA, Antonio. G.P. de; GOMES, Luiz Flavio (coord.). Direito Penal:
introdugdo e principios fundamentais. 2. ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009. Colegao ciéncias criminais, v. 1, pp. 255-256.

" Idem, ibidem, pp. 255-256.

8 Jdem, ibidem, p. 150.

81 Idem, ibidem, p. 150.

82 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. Sio Paulo: Quartier Latin editora, 2014,
p. 150.

8 Idem, ibidem, p. 150-151.

8 Idem, ibidem, p. 150.
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criminal; deve, ao contrario, buscar elementos materiais relacionados a ideia de
legitimidade da intervencio penal®’.

Com isto, os tipos penais exigem precisdo em relagdo ao injusto penal relacionado
com o bem juridico em questdo®®.

A compreensao material da conduta criminosa ndo basta para preencher o modelo
de crime como ofensa a bens juridicos, o qual deve também projetar-se dinamicamente
no denominado principio da ofensividade (nullum crimen sine iniuria)®’. A ideia de
ofensividade exige a lesdo ou o perigo ao bem juridico tutelado, e a cogitacao carece de
lesividade, e torna-se impune®?.

Assim, o tipo penal delimita o setor da realidade social a que, por razdes de carater
politico-criminal, se atribui carater delitivo e cuja realizagdo se pretende evitar mediante
a ameaca da pena®. Porém, se o Direito Penal se relaciona a estrutura social, pois deriva
desta, ndo sdo as normas juridicas que estabelecem as relagcdes sociais, mas sim o
contrario, isto ¢, sdo as estruturas sociais que conferem determinado contetido e
consisténcia ao ordenamento’. Para que a norma juridica possa, entdo, incidir na
sociedade como fruto das relagdes ali estabelecidas que lhe sdo condicionantes, com o
fim de impor mecanismos de controle ou de criar expectativas institucionalizadas de
comportamento, ¢ necessario que o tipo penal esteja adequado aos padrdes sociais aos
quais pretende servir’!.

Levando em consideracdo o estudo da insignificancia que vem desde 1964,
quando Claus Roxin formulou uma primeira enunciagdo, posteriormente refor¢ada por

792 em 1970, Roxin se

Klaus Tiedmann, sob a denominagdo de ‘“delitos de bagatela
expressou de forma mais detalhada sobre o principio, defendeu a imprescindibilidade de
uma interpretacdo restritiva para o fim de atualizar o carater fragmentario do Direito

Penal, de forma a reduzir o &mbito de punicdo apenas aos casos indispensaveis para a

85 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. Sio Paulo: Quartier Latin editora, 2014,
pp. 150-151.

8 VICENTE MARTINEZ, Rosario de. El principio de legalidad penal. Valencia: Tirant lo Blanch,
2004, p. 30.

87 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva, op. cit., p. 152.

8 CUSSAC, José Luis Gonzales. Principio de ofensividad, aplicacion del derecho y reforma penal. Poder
Judicial, n° 27, septiembre 1992, p. 07.

8 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. op. cit., p. 157.

N Idem, ibidem, p. 157.

oV Idem, ibidem, p. 157.

92 GARCIA VITOR, Enrique Ulises. La insignificancia en el derecho penal. Dogmatica, politica
criminal y regulacion procesal del principio. Buenos Aires: Hammurabi, 2000, p. 20.
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prote¢do de bens juridicos®. Para tanto, Roxin afirmou a necessidade de adogdo, ndo so
da adequagdo social de Welzel, mas também o da insignificancia, que permite excluir a
tipicidade de crime com danos de baixa lesividade®*.

Por fim para Hans Welzel, no contexto finalista, sdo considerados adequados
socialmente os comportamentos que se movem dentro da normalidade da vida, e que ndo
representam uma tipicidade, ainda que tenha ocorrido a afetagio de um bem juridico®.

Forte e consolidada doutrina assinala que o conceito de bem juridico, apesar de
todos os ultimos estudos e tentativas, ainda nao retine capacidade suficiente para oferecer
um catalogo fechado dos bens suscetiveis de tutela penal, o que significaria, diante do
legislador, e tendo-se em conta o principio da legalidade penal, uma simples tarefa de
reconduzi-los vinculada e automaticamente a um tipo legal®.

Em outras palavras, o referido conceito ndo estd em condi¢des de indicar positiva
e concretamente (uma lista fechada de) quais bens sdo merecedores de tutela penal. Nao
cumpre, portanto, uma func¢do (ou papel, ou limite) positiva dentro da teoria do delito.
Por ora ainda nfio se chegou a tanto”’. E é bem possivel, em razio das constantes mutagdes
sociais e culturais, que jamais se alcance esse desideratum. Nao ha como concebé-lo, em
sintese, apesar dos ultimos intentos das teorias constitucionalistas, como um limite

vinculante positivo diante do legislador®®.

% BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. Sio Paulo: Quartier Latin editora, 2014,
p. 162.

% ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. Traduccion de Francisco Mufioz
Conde. Barcelona: Bosch, 1972, p. 53.

% WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. Traduccion de la 2 ed. Alema por Diogo
Manuel Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vincente Remesal Madrid: Civitas, 1997, pp.
83-84.
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7 Idem, ibidem, p. 242.

8 Idem, ibidem, p. 242.
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2 PENA

2.1 Relacao entre o Direito Penal e a Pena

O Direito Penal tem a natureza subsidiaria, posto que somente se podem punir as
lesdes de bens juridicos que forem indispensaveis para uma vida em comum ordenada®.

A funcao do Direito Penal € a de proteger bens juridico que representam os valores
e os interesses de relevancia constitucional ligados explicita ou implicitamente aos
direitos e deveres fundamentais, e a interven¢ao do poder punitivo se realiza para evitar
comportamentos, por meio de agdes ou omissdes, que neguem ou que violem tais
valores'®.

A conexao entre a Constituicao e o Direito Penal ndo se reduz ao estabelecimento,
por aquela, de limites materiais ao Direito de punir. A Constituicdo ¢ fonte valorativa e
fundamento normativo do Direito Penal incriminador, e funciona ndo apenas para proibir,
como também para legitimar, e, eventualmente, impor, de maneira determinada e
determinavel, a prote¢do juridico-penal dos bens juridicos, notadamente quando
conectados a categoria dos direitos investidos da nota de fundamentalidade!*!.

Uma boa legislagdo possui o dever de proporcionar aos cidadaos o maior bem-
estar possivel e preserva-los de todos os sofrimentos que possa haver, apresentando,
assim, meios de prevenir crimes'%%.

Ao elaborar tipos penais incriminadores, deve o legislador inspirar-se na
proporcionalidade, sob pena de incidir em deslize grave, com arranhdes inevitaveis a
preceitos constitucionais'®.

Ela exige do legislador penal o saber empirico e a utilizacdo deste saber na
formulagio da punibilidade e na estipulagdo das consequéncias juridico-penais'®.

Para tanto, as aflicdes penais, conforme Montesquieu, Voltaire, Beccaria,

Blackstone, Filangieiri, Hume, Bentham e von Humboldt, sdo precos necessarios para

% ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. 3* edi¢do. Tradugdo Ana Paula dos Santos
Luis Natscheradetz. Imprenta: Lisboa, Vega, 2004, p. 28.

100 STRECK, Maria Luiza Schifer. Direito Penal e Constitui¢io: a face oculta da prote¢do dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 40.

10 FELDENS, Luciano. A conformagdo constitucional do direito penal. /n: WUNDERLICH, Alexandre.
(Coord.) Politica Criminal Contemporanea: criminologia, direito penal e direito processual penal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 228.

192 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos Delitos e das Penas. Sdo Paulo: Martin Claret, [s.d], p. 94.

193 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 38.

104 HASSEMER, Winfrid. Introduc¢io aos fundamentos do direito penal.2* ed. Porto Alegre: Sérgio
Antodnio Fabris, 2005, p. 57.
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impedir males maiores, € ndo servem tais afligdes para a protecao da ética ou da religido,
ou, ainda, para vinganga'%,

A sanc¢do penal imposta pelo Estado ao autor da infracdo penal serve como
retribui¢dio ao delito perpetrado e para prevengdo a novos crimes'%.

A imposi¢ao da pena privativa de liberdade ¢, portanto, a interven¢ao mais forte
na liberdade do individuo autorizada pelo Estado por meio do ordenamento juridico'?’,
pois a culpa do autor deve ser compensada com a imposi¢do de um mal, que é a pena'®®.

Feuerbach entende que ¢ através do Direito Penal que se pode combater a
criminalidade com a cominagdo da pena, o que serve de aviso aos membros da sociedade
sobre quais sdo as agdes injustas contra as quais se reagird com pena; e, por outro lado,

com a aplicagdo da pena cominada, fica cumprida a ameaca realizada'®.

2.2 Finalidade da Pena

Sobre a pena, Heiko Lesch a define como sendo um mal imposto a uma pessoa,
por meio de um processo publico conduzido pelo Estado, como reprovagdo a uma lesao
a uma regra juridica imputdvel a esta pessoa!!’.

Na concepcao de Feuerbach, a pena ¢, efetivamente, uma ameaga da lei aos
cidaddos, para que se abstenham de cometer delitos; &, pois, uma “coagdo psicoldgica”,
com a qual se pretende evitar o fendmeno delitivo que ocorre quando se calcula se vale a
pena praticar o crime, diante da possibilidade da pena a ser imposta efetivamente!!!.

Até mesmo o Papa Pio XII se manifestou sobre a necessidade da puni¢ao, devendo
ainda mais ser severa diante da gravidade do delito: “E desejavel que ao menos os delitos

mais graves sejam punidos em todas as partes e, se possivel, de maneira igualmente

105 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: Teoria do Garantismo Penal. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006, p. 242.
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Processual Penal. Tradugdo de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.
04.

198 ROXIN, Claus. Sentido y limites de la pena estatal. Problemas basicos del Derecho penal. Trad.
Diego-Manuel Luzoén Pefia. Madrid: Reus, 1976, p. 12.

199 LOPEZ, Angel Torio. El sustracto antropoldgico de las teorias penales. Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense (separata), n. 11, Madrid, 1986, p. 675.
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Dykinson, 1999, p. 04

" [dem, ibidem, p. 675.
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severa, de forma que os culpaveis nao possam em nenhum lugar subtrair-se ou serem
subtraidos a punigio”!!2,

No mesmo sentido, Luciano Feldens aponta que o Direito Penal, como
instrumento de prote¢ao e de controle social, deve ndo apenas reforgar sua perspectiva
fragmentaria no ambito da eleicdo dos bens juridicos, e passar a identifica-los,
precipuamente, com os valores mais caros reinantes na sociedade, mas, também,
incrementar a sua fungao protetiva a essas objetividades, mediante a imposic¢ao de sang¢des
mais graves do Direito Penal aos crimes mais graves'!>.

A realidade social precede a identificagao do bem juridico que exige a protecao
penal, e ¢ produto do processo comunicativo que ocorre na sociedade exposto a
permanente revisdo critica e rediscussio democratica''®.

A pena, em primeira analise, tem por fundamento e finalidade reafirmar os valores
impostos pelas normas vigentes, para aquietar o espirito da vitima, para que nao se volte
contra o delinquente, bem como voltar os olhos a justa puni¢do, que, como ja exposto,
retribui, previne e busca a ressocializa¢io!!”.

O pressuposto antropoldgico supde um individuo que a todo momento pode
comparar, calculadamente, vantagens e desvantagens da realizacdo do delito e da
imposi¢do da pena, e a pena ¢ o fato impeditivo dos impulsos ou motivos que o
pressionam a favor do delito, j4 que exerce uma coerc¢do psicologica'!®.

Portanto, a tarefa do criador da norma penal €, com base na proporcionalidade das

sangdes penais destinadas aos crimes praticados, estipular as penas'!”.

2.3 Pena e Proporcionalidade
Em matéria penal, segundo Hassemer, a exigéncia de proporcionalidade deve ser

determinada mediante “[...] um juizo de ponderacdo entre a carga ‘coativa’ da pena e o
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https://www.vatican.va/content/pius-xii/es/speeches/1953/documents/hf p-xii_spe 19531003 _diritto-
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Revista dos Tribunais, 2007, pp. 54-55.

116 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral I — 20° ed. rev., ampl. e atual. —
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 144.

7 NUCCI, Guilherme de Souza, op. cit., p. 38.
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fim perseguido pela cominacdo penal”!!8

, pois o principio da proporcionalidade ¢ “[...]
uma concordancia material entre acdo e reagdo, causa e consequéncia juridico-penal,
constituindo parte do postulado de Justi¢a: ninguém pode ser incomodado ou lesionado
em seus direitos com medidas juridicas desproporcionadas™!!®. Com efeito, pelo principio
da proporcionalidade, na relagao entre crime e pena deve existir um equilibrio — abstrato
(legislador) e concreto (judicial) — entre a gravidade do injusto penal e a pena aplicada'?’,
A proporcionalidade aludida consta em praticamente todas as modernas Constitui¢des'?!.

A exigéncia de proporcionalidade entre delito e pena ja constava no art. 8° da

Declaragao de Direito e Deveres do Homem e o Cidadao, de 22 de agosto de 1795:

Artigo 8°- A Lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente
necessarias, ¢ ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei
estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada™?.

Antonio Carlos da Ponte expde sobre a proporcionalidade entre o crime e a pena:

O principio da proporcionalidade prega que na relagao entre infracdo
penal e pena deva existir um equilibrio abstrato feito pelo legislador —
dai a necessidade de comunicagdo entre o minimo ¢ o maximo legal, e
o concreto realizado pelo juiz de direito, que devera fixar o patamar
considerado como justo a titulo de reprimenda, tomando por referéncia
o bem juridico atingido e a intensidade em que se deu a violagdo'%.

A individualizacdo do quantum da pena sera feita, entdo, na elaboracdo do tipo
penal, dentro dos critérios de proporcionalidade fixados de antemao pelo constituinte!?*,
bem como no momento da aplicagdo da pena na sentenga penal condenatoria.

Sobre a importancia da pena, Mufioz Conde acredita que, sem a pena, ndo seria

possivel a convivéncia na sociedade de nossos dias'?>.
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2.4 Historia da Pena de Prisao

A pena de prisao ¢ instituto recente na historia do Direito Penal.

Antes, 0 homem primitivo encontrava-se muito ligado a sua comunidade, pois,
fora dela sentia-se desprotegido, a mercé dos perigos imagindrios. Essa ligacdo refletia-
se na organiza¢do juridica primitiva, baseada no chamado vinculo de sangue,
representado pela reciproca tutela daqueles que possuiam descendéncia comum 26,

Do vinculo de sangue se originava a chamada vinganga de sangue, definida por
Erich Fromm como “[...] um dever sagrado que recai num membro de determinada
familia, de um cla ou de uma tribo, que tem de matar um membro de uma unidade
correspondente, se um de seus companheiros tiver sido morto”!?’.

Tal vinganca, de forma simbdlica, tinha o poder de desfazer a acdo do malfeitor,
por meio de sua propria destruicdo ou banimento do grupo. Retratava o sentimento
coletivo de repulsa ou represalia que se expressava no grupo contra o agressor, gerado
pela frustragdo ocasionada pela ofensa'?®.

A vinganga de sangue, contudo, porquanto desvinculada de um poder central e
sem nenhum controle externo de sua extensdo, tornava-se interminavel e gerava guerras
infindaveis entre as familias, em prejuizo da propria comunidade, que ficava
enfraquecida, principalmente diante de guerras externas'?’,

Algumas vezes, a vinganga atingia ndo s6 os combatentes, mas também as
criancas e as pessoas doentes, e até coisas e animais. Por essa razdo, passou
posteriormente a ser regulamentada e administrada por um poder central. Pouco a pouco,
o particular foi impedido de exercer a vinganga, para impedir as guerras interminaveis, e
passou a constituir crime o fazer justiga por maos proprias'°.

Dessa Optica, na pena estatal estaria canalizado o instinto de vinganga, que

desenvolveu uma fungao psicologica profunda sobre a sociedade, e satisfez a necessidade

das demandas inconscientes do coletivo'3!.

126 MARQUES, Oswaldo Henrique Duck. Fundamentos da pena. 2* ed. — Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2008, pp. 09-10.

127 Idem, ibidem, pp. 09-10

128 Idem, ibidem, p. 11.

129 Idem, ibidem, p. 11.

130 Idem, ibidem, p. 11.
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A Pena de Talido aparece nas leis mais remotas, como o Cédigo de Hamurabi, na
Babilonia, de XXIII a.C. Por essa norma penal, se alguém tira um olho de outrem, também
perdera um olho, bem como previa outras penas cruentas: cortar a lingua, arrancar os

olhos e cortar as orelhas'??.

Trata-se de importante regra, que consagrava a
proporcionalidade entre o crime € a pena.

A legislacdo mosaica igualmente adotou o talido, que vinha indicado em versiculo
do Exodo e do Levitico: “Olho por olho, dente por dente, mdo por mio, pé por pé”.
Também os romanos, através da Lei das XII tabuas, acolhiam o talido'*.

As penas cruéis e autoritarias, como pena de morte, a escravidao nas galés, as
torturas impiedosas, os castigos corporais aviltantes; somente no século XVIII é que
comegaram a ser mais vigorosamente execradas através dos enciclopedistas ¢ de obras
como O Espirito das Leis, de Montesquieu, ¢ O Contrato Social, de Rousseau, além dos
vociferantes protestos de Diderot, D’Holbach, Bentham, Emmanuel Kant e tantos mais;
protestos em favor da humanizacio dos costumes e do proprio Direito Penal'*.

Os agoites, o desterro e a execugdo foram os principais instrumentos da politica
social na Inglaterra até a metade do século XVI (1522), até que as condicdes mudaram
(socioecondmicas, especialmente)'>>.

Para defender-se da criminalidade crescente, as cidades criaram as instituigoes de
correcdo (em Londres foi utilizado o castelo de Bridwell, para recolher os vagabundos,
ladrdes e autores de delitos menores), que tinham por objetivo a reforma dos delinquentes
por meio do trabalho e da disciplina. A partir dessa experiéncia, surgiram, em Varios
locais da Inglaterra, as houses of correction ou bridwells, que tiveram seu auge na
segunda metade do século XVII'3*¢. A partir de 1697, com similares propésitos, surgem
as workhouses, que também proliferam rapidamente pela Inglaterra. Também em
Amsterda foram criadas casas de correcdo (séculos XVI e XVII), que, como as inglesas,
destinavam-se a pequena delinquéncia. Aos delitos mais graves continuaram a ser

aplicadas as outras penas: exilio, agoite etc'’
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Saraiva, 2001, pp. 24-25.

136 Idem, ibidem, pp. 24-25.

37 Idem, ibidem, pp. 24-25.
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Inicialmente prevista para determinados tipos de delitos, ou como forma de
possibilitar a execucdo de outros tipos de pena (trabalhos for¢ados), rapidamente vai se
tornando a pena de prisdo a forma essencial de castigo'*®, o que ocorre até o presente
momento.

Passam a ser construidos os grandes presidios, na forma de prédios fechados, nos
quais os presos sdo vigiados e coordenados por forte e hierarquizada estrutura
administrativa'®.

Com o aparecimento em massa de presidios destinados ao cumprimento da pena,
passa a pena privativa de liberdade a ter conotagao corretiva e de reinsercao social futura,
sanados os defeitos, através do trabalho e da reflexdo, sendo que o modelo inglés
propunha o cumprimento da pena de forma isolada para reflexdo do condenado, bem
como o trabalho para custeio das despesas e para a ocupacao e aprendizado do preso para
que houvesse a corregiio moral e ética deste'*’.

Para obtencdo de tais efeitos, nos presidios, ao se seguir o modelo inglés, a pena
era executada em isolamento, através do qual imaginava-se fosse o condenado descobrir
em si a voz do bem. Pelo trabalho isolado, buscava-se inserir no preso a nog¢ao de utilidade

(o homem ocupado ndo pratica crimes)'*!

. Ademais, o trabalho permitia o custeio das
despesas da prisao e proporcionava ocupagdo e aprendizado. A cela destinava-se a
reflexdo. Propunha-se a submissdo do preso como forma de alcangar a corre¢do
(transformagdo) moral e ética'*?.

Anote-se que o isolamento, inicialmente proposto, na pratica foi pouco utilizado,
e, no presidio de Gloucester e, posteriormente, no modelo de Filadélfia, s6 havia
confinamento total dos criminosos mais perigosos, ou dos que mereciam puni¢do; aos
demais era permitido o trabalho conjunto durante o dia e a separagio a noite'*,

E assim, com o surgimento macico de penitenciarias, que se observa o
aparecimento de uma preocupagdo efetiva com a execucao da pena, que passa a ter carater

essencialmente preventivo e curativo. Aos presos com bom comportamento, podia ser

alterada a duragio da detencfio, a pedido da administracio do presidio!*.

133 BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizacio da pena na execucdo penal. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 48.
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2 Idem, ibidem, p. 49.

S Idem, ibidem, p. 49.

144 Idem, ibidem, p. 49.
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Ao entrar no sistema prisional, o preso deveria ficar ciente das razdes da prisao,
do mal causado a sociedade com o delito, da necessidade de compensar os danos pelo
exemplo e emenda e, também, para que se comprometesse a cumprir os deveres que lhe

seriam impostos, para que ele se tornasse consciente dos beneficios que podia alcangar

com o bom comportamento”s.

Surge a preocupacdo com a execucdo individualizada da pena — o castigo, sua

duracdo, natureza e carater devem adequar-se a realidade individual'4S.

No inicio do século XIX, a prisdo torna-se a forma essencial de execugao da pena,
a detengdo torna-se a pena por exceléncia, e relega ao esquecimento todas as outras
formas de puni¢io imaginadas pelos reformadores do século XVIII'¥.

Ferrajoli resume bem a histdria da prisdo:

A pena privativa de liberdade ¢, entretanto, uma pena
caracteristicamente burguesa. E verdade que a prisdo ¢ uma instituigdo
antiquissima. A prisdo Tuliana, chamada depois de Mamertina, e
descrita por Salustio e Livio: segundo a lenda, foi construida em Roma
pelo rei Anco Marcio para infundir temor a plebe, e mais tarde ampliada
por Sérvio Tulio. Em Roma, estavam previstas, ainda, dentre as
diversas penas capitais, a damnatio ad metalla, quer dizer, a de
trabalhos forcados, e a deportatio in insulam, e, entre as penas nao
capitais, a relegatio, que podia ser ad tempus ou in perpetuum. Mais
tarde, o imperador Zenon estabeleceu o carater exclusivamente publico
da reclusdo carceraria, proibindo qualquer forma de carcere privado; e
Justiniano reafirmou que ninguém podia ser encarcerado sem uma
ordem dos magistrados. No entanto, na época romana a detencdo
propriamente dita ndo teve em geral uma funcao punitiva: “carcer enim
ad continendos homines, non ad puniendos haberi debet”, afirmou
Ulpiano. E mesmo durante toda a Idade Média sua fun¢do continuou
sendo precipuamente a cautelar de prender os imputados durante o
tempo necessario para o processo, com o fim de confia-lo a justica e
impedir sua fuga; também foi prevista sua imposi¢ao as mulheres e aos
doentes como pena alternativa a prisdo. A prisdo como pena em sentido
estrito proprio nasceu no seio das corporagdes monasticas da Alta Idade
Média, recebendo o apoio da Igreja catdlica com os decretos de
Inocéncio III e de Bonifacio VIII, em razdo da sua especifica adequacdo
as fungdes penitenciais e correcionalistas, tendo-se afirmado com pena
perpétua ou temporal somente nos séculos XVII e XVIII: com
modalidades, primeiramente, ainda mais ferozmente aflitivas que a
pena de morte e, depois, gracas sobretudo a experiéncia americana das
casas de trabalho e do sistema celular, na moderna forma privativa. Mas
somente no século passado a pena carceraria chegou a se converter na

145 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Tradugdo de Raquel Ramalhete. 19° ed.
Petropolis, Vozes, 1999, p. 112.

146 BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualiza¢do da pena na execu¢io penal. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 50.

147 Idem, ibidem, p. 50.
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principal das penas, estendendo-se progressivamente a todas as
demais'®,

2.5 Escolas Penais

Para a compreensao do Direito Penal, das penas e da prisdo, surgiram as Escolas
Penais.

Para a Escola Cléssica, de inspiracao iluminista, a pena ¢ um castigo justo, na
medida em que o crime tenha sido cometido voluntaria e conscientemente, € nao ¢,
portanto, um remédio contra o delito'*’.

Para a Escola Classica, o delito ¢ consequéncia exclusiva da vontade do infrator;
o livre-arbitrio é o fundamento da responsabilidade moral do delinquente; a
responsabilidade moral ¢ o assento da responsabilidade penal; a severidade da pena deve
variar conforme o grau da responsabilidade moral'>°.

Com a obra Dos Delitos e das Penas, de Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria,
de 1764, tem inicio a Escola Classica do Direito Penal.

O termo “Escola Classica”, tdo difundido hoje para caracterizar o pensamento
contratualista, foi uma criacao de Enrico Ferri, defensor da “escola positivista”, que o fez
de forma pejorativa, para se reportar aos pensamentos que lhe eram contrarios'!. A
Escola Classica pode ser dividida em dois periodos: o filosofico, ou tedrico, cujo maior
expoente foi Beccaria, considerado o pioneiro do Direito Penal liberal, e o juridico, ou
pratico, com Francesco Carrara, considerado o pioneiro da dogmatica penal'*2,

Baseado no contrato social, de Jean-Jacques Rousseau, Beccaria defendia que o
homem cederia minima parcela de sua liberdade em prol da existéncia comum, e assim o
fazia apenas por necessidade'*®. Defensor ferrenho do livre-arbitrio, acreditava que

somente as leis poderiam fixar as penas de cada delito, e o direito de fazer as leis penais

¢ do legislador, que representa toda a sociedade reunida por um contrato social e, por isto,
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ndo poderia o magistrado ser mais severo do que a lei, pois seria injusto, j& que
acrescentaria castigo novo ao ja determinado!'>*.

A Escola Classica encontrou seu grande representante e consolidador em Carrara,
que se manifestou contrario a pena de morte e as penas cruéis, ¢ afirmava que o crime
seria fruto do livre-arbitrio do ser humano, e deveria haver proporcionalidade entre o
crime e a sangdo aplicada'™’.

Jeremias Bentham, outro expoente da Escola Classica, adotava o critério da
utilidade das penas. Segundo ele, o Estado deveria lucrar com a imposi¢ao do castigo, no
sentido de evitar novos delitos, pois, embora defendesse a funcao retributiva da pena, na
linha do pensamento classico, sustentou sua medida na necessidade de prevencao geral,
com critérios também voltados para a individualiza¢io'*¢.

A obra de Bentham também ficou marcada pelo seu projeto de prisdo em circulo,
denominado pandptico, em que os detentos eram colocados em celas sempre direcionadas
para o centro. Esse formato permitia a economia com funciondrios ¢ mantinha a
visibilidade total e permanente dos detentos'>’.

A Escola Antropologica situa a pena como meio de defesa social, ndo como mero
castigo imposto ao criminoso. Defendem os adeptos da Escola Antropologica que, se ndo
possuir o livre-arbitrio, nenhum homem ¢ moralmente responsavel por seus atos, mas
todos sdo socialmente responsaveis, porque vivem em sociedade e, com isto, a pena nao
representa a expiagdo do mal pelo castigo merecido, mas a defesa social pela prevengao
dos delitos, o que implica dizer, pela neutralizacdo dos individuos inassimilaveis'®,

Passou-se a considerar que a responsabilidade penal se fundava na
responsabilidade moral, justamente porque se deu énfase ao livre-arbitrio. O crime passou
a ser tratado como um ente juridico, € ndo como um simples fato do homem. O escopo
da pena era retribuir o mal do crime com o mal da sanc¢do, embora pudesse haver — e até
fosse desejavel que ocorresse — a emenda do infrator'’.

Com a publicagdo do livro O homem delinquente (1876), de Cesare Lombroso,

cravou-se o marco da linha de pensamento denominada Escola Positiva. Lombroso
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Revista dos Tribunais, 2007, p. 65.

%6 SANTORO, Luciano de Freitas, op. cit., p. 45.

57 Idem, ibidem, p. 45.

158 FERNADES, Newton; FERNANDES, Valter. Criminologia integrada. 3 ed. rev. atual. ampl. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 590.

139 NUCCI, Guilherme de Souza, op. cit., p. 66.



41

sustentou que o ser humano poderia ser um criminoso nato, submetido a caracteristicas
proprias, originarias de suas anomalias fisico-psiquicas. Dessa forma, o homem nasceria
delinquente, ou seja, portador de caracteres impeditivos de sua adaptagdo social, o que
trazia como consequéncia o crime, algo naturalmente esperado. Nao haveria livre-
arbitrio, mas simples atavismo'®’.

O autor baseou sua obra no estudo da frenologia (ciéncia que estuda a pessoa, com
base na caracteristica do cranio), fisionomia (arte de conhecer o carater da pessoa pela
sua fisionomia) e antropologia (que descreve o ser humano com caracteristicas
bioldgicas)'®'. A Escola Positiva deslocou o estudo do Direito Penal para o campo da
investigacdo cientifica, o que proporcionou o surgimento da antropologia criminal, da
psicologia criminal e da sociologia criminal, o que foi muito interessante. Ferri e Garofalo
foram discipulos de Lombroso e grandes expoentes da Escola Positiva, sobretudo o
primeiro. Defendeu Ferri que o ser humano seria responsavel pelos danos que causasse
simplesmente porque vivia em sociedade. Negou terminantemente o livre-arbitrio,
defendido pela Escola Classica. Assim, o fundamento da punicdo era a defesa social. A
finalidade da pena consubstanciava-se, primordialmente, na prevengdo a novos crimes'®2.

O criminoso era visto e entendido como um ser anormal, fadado a cometer crimes,
e tdo logo violasse a norma, era considerado criminoso e, portanto, um ser anormal e que
despertaria interesse quando comegasse a representar um perigo para a sociedade!®’.

Para os positivistas, ndo havia diferenca entre a sancdo penal e a medida de
seguranga, pois a finalidade da pena ndo era retributiva; ao contrario, era exclusivamente
preventiva, de segregacdo, anulacdo do delinquente, com a consequente protecdo da
sociedade'®*.

A Escola Positiva exerceu forte influéncia sobre o campo da individualizacdo da
pena, principio que rege o Direito Penal até hoje, e levava em consideragdo, por exemplo,

a personalidade e a conduta social do delinquente para o estabelecimento da justa

san¢do'®.
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Entre as principais caracteristicas da Escola Positiva destacam-se: crime como
realidade fenoménica; responsabilidade social do homem; periculosidade do homem;
sangdo como instrumento de defesa social, e nio como castigo'®®. Entendia o delinquente
como uma espécie do género humano que dificilmente se recuperaria e, por isso, nao
poderia haver limite para sua san¢do, € que poderia retornar ao convivio social somente
quando ndo representasse mais qualquer risco a sociedade'®’.

Ambas as escolas merecem criticas, justamente por serem radicalmente
contrapostas. Enquanto a Cléssica olvidava a necessidade de reeducag¢ao do condenado,
a Positiva fechava os olhos para a responsabilidade resultante do fato, pois fundava a
punicdo no indeterminado conceito de periculosidade, e conferia poder ilimitado ao
Estado, ao mesmo tempo em que ndo resolvia o problema do delinquente ocasional,
portanto, ndo perigosowg.

Manuel Carnevale d4 inicio a uma corrente eclética, com a publicacao, ainda em
1891, do artigo Una Terza Scuola di Diritto Penale in Italia. Entre seus adeptos, podem
ser citados Bernadino Alimena e Giovanni Battista Impallomeni. Trata-se de uma
concepgdo que buscava conciliar os postulados extremados das duas escolas anteriores,
sem romper por completo com as orientagdes predecessoras, ¢ que foi denominada de
Escola Critica'®.

A Terza Scuola adere ao principio da responsabilidade moral sem fundamenta-la
no livre-arbitrio, aceita a disting@o entre imputaveis e inimputaveis, bem como entre pena
e medida de seguranga, ja que o fim da pena seria a defesa social'”’.

O correcionalismo ndo teve sua origem na Espanha, embora tenha tido nesse pais
maior influéncia. De fato, foi Karl David August Rdder o expositor penal da teoria de
Krause. Para esse professor alemao, o Direito era um conjunto de condi¢des dependentes
da vontade livre, para cumprimento da vontade do homem, e o Estado era obrigado a
promover a adaptagdao do criminoso a vida social e, inclusive, a sua emenda intima pelo

tempo que fosse necessario para corrigir o criminoso'’!.
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Dorado Monteiro defendeu a implantagao de métodos corretivos e tutelares com
o fim de tratar, redimir o criminoso, para que pudesse ele, entdo, curado, retornar a
sociedade. A finalidade da pena seria a emenda moral do criminoso, com a consequente
imposicdo pela sociedade de seus valores morais e éticos'’2. O delito seria apenas um
sintoma de anormalidade psiquica do delinquente, que demonstrava a obrigacao do
Estado em corrigi-lo, mediante tratamento (médico-pedagogico), para que pudesse
conviver em sociedade, razdo pela qual se fazia necessario invadir outras areas do
conhecimento, como a antropologia, a sociologia e a psicologia'”>.

A Escola Penal Humanista, idealizada por Vincente Lanza, defendia que o delito
¢ uma violacdo moral, e que a pena teria o carater educativo.

A Escola Técnico-Juridica teve como propulsor Arturo Rocco, que enfatizou o
aspecto juridico do crime, afastando-se dos aspectos antropoldgicos e socioldgicos do
delito.

O Movimento de Defesa Social, iniciado por Adolphe Prins, defendia a
reabilitacdo do autor do delito como meio de protecdo da sociedade e negava a
responsabilidade moral do delinquente. Teve, também, como pensadores, Marc Ancel,
que defendia a ressocializacdo do delinquente, ¢ ndo a sua neutralizagdo, e Filippo
Gramatica, que defendia que o Direito Penal deveria ser substituido por um Direito de
Defesa Social, com imposi¢do de medidas sociais ao delinquente, no lugar da pena.

No inicio da década de 90, com a repercussdo da imprensa norte-americana de
crimes barbaros que vitimaram criangas e adolescentes, entre eles crimes sexuais e contra
a vida de menores, em regra praticado por reincidentes, iniciou-se 0 movimento que
acabou conhecido como “Three strikes law”.

Em sintese, trata-se da adocdo de um sistema que permite isolar da sociedade
condenados por crimes graves e violentos, desde que reincidentes na pratica delitiva,
aplicando-se a eles penas elevadissimas ou perpétuas, com ou sem a possibilidade de
livramento condicional'’. Cada Estado norte-americano adotou um critério diferente,
como ser necessdria reiteracdo criminosa por duas ou trés vezes, ser ou nao ultimo crime

violento, punir com prisdo perpétua ou de longa duragdo, obter-se ou ndo o livramento

172 SANTORO, Luciano de Freitas. Justi¢a penal: historia e teorias da pena. 1* ed. (ano 2019). Sdo
Paulo: Independently published, 2019, p. 50.

173 Idem, ibidem, p. 50.

174 Idem, ibidem, p. 66.
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condicional e, em caso positivo, qual o prazo minimo de cumprimento da pena de prisao
para ser pleiteada a liberdade'”.

Sobre a prisdo perpétua, a Suprema Corte norte-americana, “[...] por reiteradas
oportunidades, ao apreciar a legalidade deste tipo de pena, ressaltou que sua imposi¢ao
nao ofende o disposto na Oitava Emenda (1791) da Constituicdo dos Estados Unidos da
América”, ou seja, sua aplicagdo nao ofende o principio da proporcionalidade, ja que nao
seria considerada pena cruel ou incomum'7®,

A “Three strikes law” também foi objeto de anélise pela Suprema Corte norte-
americana e reconhecida sua constitucionalidade, como no caso Ewing v. Califérnia
(2003). Todavia, nos casos, Jackson v. Hobbs (2012) e Miller v. Alabama (2012), aquela
Suprema Corte entendeu que, por se tratarem de menores de 18 anos, ndo seria permitida
a imposicao de pena de prisdo perpétua sem a possibilidade de se obter livramento
condicional, ou dito de outra forma, esta rigorosa lei pode ser imposta inclusive a jovens,

desde que exista a possibilidade de se obter livramento condicional em algum momento

de sua vida, e pouco importa se sera em 25, 30, 40 ou 50 anos'”’.

2.6 Teorias da Pena

2.6.1 Teorias absolutas e relativas

Sobre a pena, ha as teorias absolutas e relativas.

A teorias absolutas tém o carater retribucionista, pois concebem a pena como
retribui¢do do delito, e ndo ha qualquer vinculagdo da pena a uma finalidade que ndo seja
o castigo. J4 as teorias relativas, com carater utilitarista, consideram e justificam a pena
s6 como um meio para a realiza¢do do fim utilitario da prevengdo de futuros delitos, que,
para as teorias preventivas que sao ‘“relativas”, a justificacdo da pena depende da
finalidade que ela realiza'’®,

A chamada teoria absoluta (correspondente a retribui¢do) tem importante

contribuicdo a formulagdo da teoria da pena: a limitagdo da pena a culpabilidade do

17> SANTORO, Luciano de Freitas. Justi¢a penal: historia e teorias da pena. 1* ed. (ano 2019). Sdo Paulo:
Independently published, 2019, p. 66.

176 Idem, ibidem, p. 66.

177 Idem, ibidem, p. 66.

178 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: Teoria do Garantismo Penal. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006, p. 253.
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agente, pois, ao fundamentar a pena na ideia de proporg¢ao entre os males, reivindicou, de
certa forma, que cada pessoa fosse tratada de acordo com o crime cometido!”.

Para a teoria absoluta, a razdo de ser da san¢do penal esta no passado, no crime
cometido pelo agente, que uma exigéncia de ordem religiosa, moral ou juridica forca o
castigo, ao passo que, para as teorias relativas, aquela razdo de ser esta no futuro, na
pratica de novos crimes, que o Estado tem o dever de prevenir!®’,

A caracteristica essencial das teorias absolutas consiste em conceber a pena como
um mal, um castigo, como retribuicdo ao mal causado através do delito, e a a pena ¢
justificada pelo valor axioldgico intrinseco de punir o fato passado: quia peccatum'®!.

A exigéncia da pena, para as teorias absolutas, surge da ideia de justi¢a ou da
vontade geral refletida moralmente, e para as teorias relativas ela surge da tendéncia dos
homens em lesar os demais — prevencao geral -, e deformacdo individual refletida no
delito cometido — prevencio especial 2.

O fundamento ideolégico das teorias absolutas da pena baseia-se “[...] no
reconhecimento do Estado como guardido da justica terrena € como conjunto de ideias
morais, na fé, na capacidade do homem para se autodeterminar e na ideia de que a missao
do Estado perante os cidaddos deve limitar-se a protegdo da liberdade individual”'®3.

Entre os defensores das teses absolutistas ou retribucionistas da pena destacaram-
se dois dos mais expressivos pensadores do idealismo alemdo: Kant, cujas ideias a
respeito do tema que examinamos foram expressas em sua obra, A metafisica dos
costumes, e Hegel, cujo idedrio juridico-penal se extrai de seus Principios da Filosofia do
Direito. Além de Kant e Hegel, a antiga ética cristd também manteve uma posi¢ao
semelhante'8,

Para Kant, a lei ¢ um imperativo categorico, e a imposi¢do da pena decorre do
desrespeito a lei, ao passo que Hegel entende que a pena ¢ a negag¢do da negacdo do

Direito'®.

179 SICA, Leonardo. Direito Penal de Emergéncia e Alternativas a Prisdo. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 57.

180 BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte Geral. Tomo III. 4* ed. Forense: Rio de Janeiro, 1984, p. 34.

181 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. Madrid, Trotta, 2000, p. 253.

132 HASSEMER, Winfried. Introdug¢io aos Fundamentos do Direito Penal. Tradugdo da 2* edi¢do
alema de Pablo Rodrigues Alflen da Silva. Sergio Antonio Fabris: Porto Alegre, 2005, p. 372.

183 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral I — 20° ed. rev., ampl. e atual. —
Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pp. 134-135.

184 Idem, ibidem, p. 135.

185 BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizacio da pena na execugio penal. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 54.



46

Kant sustentava que a pena era a retribui¢do justa desprovida de finalidade, que
representava a causa¢cdo de um mal como compensacdo a infragdo penal cometida. Se o
ser humano pode ser considerado moralmente livre, com capacidade de se

186 Kant formula

autodeterminar, natural se torna sofrer puni¢ao pelo que faz de errado
esta teoria do modo mais expressivo: “[...] mesmo que a sociedade civil com todos os
seus membros decidisse dissolver-se (v.g., 0 povo que vive numa ilha decidia separar-se
e dispersar-se por todo o mundo), teria, antes, de ser executado o Ultimo assassino que
estivesse no carcere, para que cada um sofresse o que os seus atos merecessem, € para
que as culpas do sangue nao recaissem sobre o povo que ndo haja insistido no seu
castigo”!®7.

Hegel, por sua vez, embora inserido na mesma corrente, possuia visdo
diferenciada, afirmava que a pena deveria ser considerada retribuicao apenas no sentido
de que se contrapunha ao crime'®®,

Para a dialética hegeliana, “a pena é a negacdo da negagdo do Direito”. O crime ¢
negado pelo sofrimento da pena que, por sua vez, restabelece a ordem juridica violada
pelo crime'®.

A conhecida formula dialética de Hegel sobre a esséncia da pena como uma
negacdo da negacdo do direito — tal como ¢ apresentada historicamente -, significa que o
crime ¢ aniquilado, negado, expiado pelo sofrimento da pena que, desse modo,
restabelece o direito lesado'®’.

Hegel tem o seguinte entendimento:

Como evento que &, a violagao do direito enquanto direito possui, sem
duvida, uma existéncia positiva exterior, mas contém a negagdo. A
manifestacdo desta negatividade é a negacdo desta violagdo que entra
por sua vez na existéncia real; a realidade do direito reside na sua
necessidade ao reconciliar-se ela consigo mesma mediante a supressao
da violagdo do direito'".

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualiza¢io da pena. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 65; ROXIN, Claus. GUNTHER, Arzt. TIEDEMANN, Klaus. Introduc¢ao
a0 Direito Penal e ao Direito Processual Penal. Tradugdo de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 09.

187 Idem, ibidem, p. 64.

188 Idem, ibidem, p. 65.

13 BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizaciio da pena na execugio penal. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 54.

19 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. 3* edi¢do. Tradu¢do Ana Paula dos
Santos Luis Natscheradetz. Imprenta: Lisboa, Vega, 2004, pp. 16-17.

YI'HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito. Tradugdo Orlando Vitorino.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 87.
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Hegel, sem deixar de defender a retribuicdo, ndo vé€ o fundamento moral kantiano
como motivo para o restabelecimento do direito, ou compensac¢do do direito a razdo do
punir, ao considerar o crime como a negacao do direito € a pena como negacdo da
negacio!*?.

Ha uma diferenga entre Kant e Hegel, pois, para Kant, a justificacdo da pena ¢ de
ordem ética, com base no valor moral da lei penal infringida pelo autor culpéavel do delito,
ao passo que, para Hegel ¢ de ordem juridica, com base na necessidade de reparar o direito
através de um mal que restabeleca a norma legal diante da sua violagdo'*>.

O pensamento de Hegel, ao contrario de Kant, busca ndo um conceito imutavel de
pena, mas, sim, um conceito relacionado com sua teoria de Estado. A fundamentacao
hegeliana da pena ¢ — ao contrario da kantiana — essencialmente juridica, na medida em
que, para Hegel, a pena encontra sua justificagdo na necessidade de restabelecer a
vigéncia da “vontade geral”, simbolizada na ordem juridica e que foi negada pela vontade
do delinquente.

A segunda corrente (Beccaria, Feuerbach, Carmignani, entre outros), considerada
relativa — teorias relativas -, entendia que a pena deveria ter um fim utilitario, consistente
na prevencio geral e especial do crime!*?.

Ha consenso na doutrina para admitir, no que diz respeito a finalidade da pena,
que as teorias preventivas sao “relativas”, voltadas a fins — a justificagdo da pena depende
da finalidade que ela realiza -, enquanto as teorias retributivas sdo ‘“‘absolutas”,

desvinculadas de qualquer fim!*>.

Para Ferrajoli:

Teremos quatro tipos de doutrinas relativistas ou utilitarista,
caracterizadas, respectivamente, pelas quatro finalidades preventivas
subdescritas, ou seja: aa) doutrinas da prevengdo especial positiva ou
da corre¢do, que conferem a pena a fungdo positiva de corrigir o réu,
ab) doutrinas da prevencdo especial negativa ou da incapacitagdo, que
lhe ddo a fungdo negativa de eliminar ou, pelo menos, neutralizar o réu;
ba) doutrinas da prevengdo geral positiva ou da integracao, que lhe
atribuem a fungdo positiva de reforgar a fidelidade dos cidadaos a

192 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da filosofia do direito. Tradu¢io Orlando Vitorino.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 87.

193 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 2* ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006, p. 254.

%4 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagiio da pena. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 65.

19 BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizac¢io da pena na execugio penal. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 53.
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ordem constituida; bb) doutrinas da prevengdo geral negativa ou da
intimida¢do, que lhe conferem a funcdo de dissuadir os cidadaos por
meio de exemplos ou da ameaga que a mesma constitui'®®.

Para a teoria retributiva, basta que o injusto e a culpabilidade sejam retribuidos
justa, equitativa e proporcionalmente e que o delinquente expie seu delito!®’.

Para as teorias relativas, a pena se justifica, ndo para retribuir o fato delitivo
cometido, mas para prevenir a sua pratica. Enquanto o castigo ¢ imposto ao autor do
delito, nas teorias absolutas, somente porque delinquiu, nas teorias relativas a pena se
impde para que ndo volte a delinquir'*®,

Ou seja, a pena deixa de ser concebida como um fim em si mesmo, sua justificacao
deixa de estar baseada no fato passado, e passa a ser concebida como meio para o alcance
de fins futuros e a estar justificada pela sua necessidade: a prevencao de delitos, dai
porque sdo conhecidas como teorias utilitaristas ou como teorias preventivas'®’.

Os adeptos da teoria relativa emprestam a pena finalidade politica e de utilidade,
e a consideram como instrumento de prevengio de outros delitos: punitur ne peccatur®®.

Assim, na teoria retributiva, concebe-se a culpabilidade como desvantagem para
0 agente, pois, se a culpabilidade deve ser compensada com a pena, € a culpa que legitima
que lhe seja imposto um mal. De certa forma, a medida da pena € o crime: o mal da pena
deve ser equivalente ao mal causado pelo crime®°!.

Observe-se que, para Bettiol, a pena retributiva tem por ideal educar a massa dos

cidaddos, mas que esse nao ¢ um fim seu, sendo seu efeito.

O Direito é um instrumento de elevagdo moral das massas enquanto
contribui para sua educacdo. [...] todas as vezes que se superam os
limites e as exigéncias da retribuicdo, o Direito penal acaba por vingar-
se e se converte em um meio inidoneo de profilaxia social**.

2.6.2 Teorias preventivas

2.6.2.1 Prevenciao

1% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006, p. 245.

17 BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizagio da pena na execucio penal. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001, pp. 53-54.

198 FERRAJOLL, Luigi, op. cit., p. 258.

199 Idem, ibidem, p. 258.

200 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal do inimigo: a terceira velocidade do direito
penal. Curitiba, Jurua, 2008, p. 145.

20l BARROS, Carmen Silvia de Moraes, op. cit., p. 55.

202 BETTIOL, Giuseppe. El problema penal. Trad. Jose Luiz Guzman Dalbora. Buenos Aires: Depalma,
1995, pp. 188-189.
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A prevengdo visa prevenir a ocorréncia de futuros delitos, em uma visdo que a
torna util a sociedade, servindo de exemplo para a coletividade (prevengdo geral), e
incidindo sobre o criminoso para o seu retorno ao convivio social (prevencao especial)?%.

As teorias preventivas dividem-se em especiais e gerais. As primeiras dirigem-se
exclusivamente ao delinquente, com o objetivo de que este ndo torne a transgredir, seja
pela sua reeducagdo ou socializagdo, seja pela sua segregacdo do meio social?®®. As
segundas dirigem-se a coletividade de modo geral, com o intuito de impedir a ocorréncia
de crimes futuros, seja pela intimidagdo, seja pela reafirmagdo do direito perante a
comunidade?®.

Dessas teorias, surge a denominada teoria mista, ou unificadora, com o objetivo
de conciliar as finalidades retributivas e preventivas da pena, diante da insuficiéncia de

206 Nessa linha de raciocinio, o carater

que cada uma possa surtir efeitos isoladamente
retributivo da pena, por exemplo, ndo afasta a necessidade de segregacao do delinquente,
nem sua possivel socializacdo. Além disso, permanece na pena sua funcdo preventiva,
pela intimidagio dirigida a coletividade®®’.

Entende-se que sé as teorias relativas sao compativeis com um Estado que tem
por fungdo preservar o individuo de intromissdes em sua esfera intima, em sua liberdade

e personalidade, e garantir o convivio social pacifico?®®

. Mais detalhadamente, explica
Ferrajoli que, em razdo de ser o Estado de Direito laico e liberal, o Direito e o Estado ndo
sO6 ndo possuem nem encarnam valores meramente como tais, tampouco devem ter fins
morais desvinculados dos interesses das pessoas, € menos ainda ser fins em si mesmos,
justificando-se so pelo conteudo de perseguir fins de utilidade concreta em favor dos
cidaddos e, principalmente, de garantir seus direitos e sua seguranga®®’.

Com a prevaléncia da teoria preventiva, deixa de ser a retribuicdo o fundamento

da reacdo estatal, e passa a pena ter carater utilitario e voltado para o futuro?!°,

203 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Sistema de Penas, dogmatica juridica penal e politica
criminal. Sao Paulo: Cultural Paulista, 2002, p. 45.

204 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek. Fundamentos da pena. 2° ed. — Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2008, p. 137.

295 Idem, ibidem, p. 137.

206 Idem, ibidem, p. 137.

27 Idem, ibidem, p. 137.

208 BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizagio da pena na execucéo penal. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 56.

209 Idem, ibidem, pp. 56.

210 Idem, ibidem, pp. 56-57.
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2.6.2.2 Teoria da prevencao geral

A teoria da prevencao geral dirige-se a toda a coletividade de modo geral, com o
intuito de impedir a ocorréncia de crimes futuros, e pode ser alcangada por meio da
intimidacdo, pela ameaga da pena, e, neste caso, estd-se diante da prevengdo geral
negativa®!!. Porém, pode também ser concebida como a forma de que o Estado dispde
para manter e reforgar a confianga da comunidade na validade e na forca de vigéncia de
suas normas de tutela de bens juridicos e, assim, no ordenamento juridico penal. Nesse
caso, trata-se da prevencdo geral positiva®'2.

Esta teoria tem em Anselm V. Feuerbach?!’, formulador da “teoria da coagdo
psicoldgica”, uma das primeiras representagdes juridico-cientificas da prevencao geral,
fundador da moderna ciéncia alema do Direito Penal, o seu mais famoso representante, o
qual, nos principios do século XIX, baseou o seu influente sistema, com largas
consequéncias, no pensamento da intimidacao geral.

Hans Welzel adotava a prevengao geral positiva. Segundo ele, o fundamento da
pena esta em ser indispensavel para manter a ordem da comunidade®'*. Para Welzel, o
Estado ndo estaria obrigado a estabelecer a justica, e sim no dever de punir quando
indispensavel para a existéncia da ordem juridica®'®.

A prevencdo geral se baseia na ideia de intimidacdo dos potenciais delinquentes
com a ameaca da pena. Sem se desligar da ideia inicial de intimidag¢do pela ameaga, a
prevencdo geral teria a funcdo de afirmar a validade da norma através da aplicagdo da
pena, o que se obteria, como resultado, a confianga dos cidaddos na ordem juridica, seria
garantida a estabilizagdo das expectativas comunitaria na validade e vigéncia da norma

216

violada®'®, o que, na visdo aqui defendida, remete a ideia da finalidade da pena para

2l SANTORO, Luciano de Freitas. Justica penal: historia e teorias da pena. 1° ed. (ano 2019). Séo
Paulo: Independently published, 2019, p. 89.

212 Idem, ibidem, p. 89.

213 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral I — 20* ed. rev., ampl. ¢ atual. —
Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pp. 134-135.

214 WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. Tradugdo Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires:
Roque Depalma, 1956, p. 235.

215 Idem, ibidem, p. 235.

216 BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualiza¢do da pena na execugio penal. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 61.
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Jakobs. Para Carmem Barros, somente ocorre o fortalecimento da consciéncia juridica da

comunidade, se a pena aplicada for proporcional ao fato cometido?!”.

No Estado de Direito, que ¢ voltado para a livre realizagdo do ser, torna-se
incompativel qualquer consideragcdo de natureza metafisica — diretamente ligada ao dever

moral de punir — na teoria da pena?'®

. Assim, viu-se a ideia de fim — diretamente ligada a
producdo de efeitos tteis para o individuo e a coletividade — impor-se sobre as teorias
retributivas e com a prevaléncia da teoria preventiva, deixou de ser a retribuicdo o
fundamento da reacdo estatal, pois passou a ser algo utilitario e voltado para o futuro 2!,

Como consequéncia, a politica criminal, informadora do sistema penal, deve
buscar seu fundamento na Constitui¢do, e o utilitarismo s6 pode ser entendido como
aquele que tem por escopo o bem-estar dos cidadaos; so esse utilitarismo tem condic¢des
de fundamentar um direito penal minimo e garantista®%’.

E inegavel que qualquer ideia de recuperagdo ou de ressocializagdo parte da ideia
de periculosidade do individuo, e no Direito Penal, no Estado de Direito, ndo € possivel
falar em periculosidade de imputavel, pois, ja que a periculosidade tem stafus social,
ligado a0 modo de ser, a analise da periculosidade em substituicdo ou concomitantemente
a da culpabilidade implica julgamento pelo que se é**!. Ademais, além do fato da
dignidade da pessoa humana ndo permitir qualquer espécie de ingeréncia na esfera intima,
os tratamentos até hoje tentados ndo lograram alcancar os esperados resultados de retorno

social dos delinquentes adaptados ou reeducados®?2.

Sobre a divisdo da prevengdo geral em positiva e negativa, Mir Puig esclarece:

Atualmente destaca-se que a intimidagdo ndo € o unico meio de
prevencao geral. Uma corrente doutrinaria sustenta que a prevengao nao
deve se basear apenas na pura intimidagao negativa (isto ¢, inibidora da
tendéncia de delinquir), mas também mediante a afirmacéo positiva do
direito penal como afirmacdo das convicgdes juridicas fundamentais da
consciéncia social da norma, ou de uma atitude de respeito pelo Direito.
Enquanto a prevenc¢ao intimidatéria também é chamada de ‘prevencao
geral negativa’, o aspecto afirmativo do direito penal ¢ chamado de
‘prevengdo geral positiva’ e, também, ‘estabilizador’ ou ‘integrador’?.

217 BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizagio da pena na execucéo penal. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 64.

218 Idem, ibidem, pp. 56-57.

29 Idem, ibidem, pp. 56-57.

220 Idem, ibidem, pp. 56-57.

21 Idem, ibidem, pp. 58-59.

222 Idem, ibidem, pp. 58-59.

223 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: parte general. 9. ed. Barcelona: (Reppertor, 2011), p. 82.
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A prevencao geral apresenta a ideia de intimidagdo dos potenciais delinquentes
por meio da ameaga da pena, o que inibiria a realizacdo de crimes. A prevengao geral
estabilizadora ou fundamentadora teria a fun¢ao de afirmar a validade da norma por meio

da imposi¢ao da pena, o que motivaria a confianca dos cidadaos na ordem juridica, o que

estabilizaria as expectativas na validade e na vigéncia da norma violada®?*.

Anabela Rodrigues apresenta a seguinte explicacdo sobre a prevencao geral:

A traco grosso ¢ em uma formulacdo propositadamente sintética pode,
pois, dizer-se que o aspecto negativo da prevengdo geral consiste na
adocdo de penas dirigidas a alcangar resultados de tipo intimidatorio,
enquanto o aspecto positivo, tendo ja sido definido como ‘forca
moralizadora’, hoje ¢é descrito, por exemplo em Jakobs, como
‘confirmacao da fidelidade ao direito’ ou estabilizacdo das expectativas
no ordenamento juridico’??.

Com a prevencao geral, esperam-se da ameaga e da execug¢do da pena a
intimidacdo dos delinquentes potenciais e, em geral, a estabilizagdo da consciéncia
normativa social??®.

Sob outro prisma, ha também nitidamente a fung¢do preventiva da pena. Ao se
aplicar sancdo penal ao delinquente, objetiva-se demonstrar aos demais membros da
sociedade que a ordem juridica hd de ser respeitada, sob ameaca de imposicdo da
reprimenda mais grave admitida pelo Direito, que pode ser a privagdo da liberdade

)?2- Genericamente, emite-se a mensagem de que o violador da

(prevencao geral negativa
norma deve ser punido, o que desencoraja muitos outros que pretendiam seguir 0 mesmo
caminho®?® E natural que alguns nio se deixam intimidar, até porque sentem-se confiantes
de que ndo serdo descobertos — ¢ o sentimento de impunidade, muitas vezes real e
verdadeiro — mas grande parte conforma-se em seguir o determinado em lei para nao

sofrer qualquer represalia®?’.

224 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. Aproximacién al derecho penal contemporineo. J.M. Bosch Editor.
1992, pp. 228-229.
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Coimbra: Coimbra Ed., 1995, p. 321.

226 BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizagio da pena na execucéo penal. Sio Paulo:
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221 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacio da pena. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
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228 Idem, ibidem, p. 78.

22 Idem, ibidem, p. 8.
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Diante dessas criticas que demonstram a insuficiéncia de cada teoria para justificar
e legitimar a imposicdo das sang¢des penais, consolidou-se, nas ultimas décadas, a
chamada teoria da prevengdo geral positiva, de cunho ético positivo?":

Essa nova teoria ndo v€ na pena ameaga destinada a intimidar possiveis
delinquentes, nos termos preconizados pelos defensores da chamada ‘“coagdo
psicolédgica”, ou segundo os tedricos do absolutismo, que propdem a reafirmacdo do
poder soberano por meio do exemplo do castigo?!* Ela a vé, antes, como possibilidade
de reafirmar a consciéncia social da norma, ou confirmar sua vigéncia, mediante a
imposicao de sangdes penais.

Neste sentido, Mir Puig leciona:

[...] a pena ndo se dirige somente aos eventuais delinquentes, pois ndo
se trata de inibir a possivel inclinagdo deles ao delito, mas sim a todos

os cidadaos, porquanto tem como objetivo confirmar a confianga na

norma?*2,

A prevencdo geral positiva tem por fim perpetrar a eficacia estabilizadora da

norma através da aplicagdo da pena. A protecdo de bens juridicos seria alcangada
mediante a estabilizagdo das expectativas comunitarias na validade da norma juridica
violada®®.
Portanto, parte-se do pressuposto de que os homens podem ser motivados pela
norma e de que o Direito Penal estabelece linhas de conduta cujo respeito implicard na
convivéncia social pacifica e em liberdade***. Assim, a violagio das leis penais provocaria
um abalo na consciéncia juridica da generalidade das pessoas, que s cessaria com a
afirmacdo da validade da norma®?°.

A prevencao geral positiva vem, pois, fundada na afirmacdo da validade da norma
que se obteria com a justa puni¢do do agente e, dessa forma, através da aplicagdo e da
execugdo da pena seriam satisfeitas as necessidades de punicdo da sociedade, para se
236

obter, como resultado, a consolida¢do de comportamentos conformados ao Direito

Essa finalidade atribuida a preveng¢do geral positiva também permite concluir que a pena
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¢ mensagem dirigida a sociedade, e que o agente do crime ¢ ignorado, reduzido a exemplo
de uma estratégia de politica criminal®®’,

Dai a afirmativa de que a prevengdo geral positiva representa o pensamento
retributivo modificado?3®,.

Ademais, para se obter a integragdo e a estabilizagdo social através da afirmagao
da validade da norma, ¢ necessario que se tome, como padrao de san¢do justa, ndo mais
os principios garantistas, ¢ sim as demandas da populacdo, cuja fidelidade se pretende
conseguir e que é, no mais das vezes, movida pelo instinto de vinganga®°.

No entanto, ha que se ter em mente que nao se pode punir ao amedrontar em nome
da prevengdo geral, pois a pena ¢ intimidatoria, e, no Estado de Direito, ndo se pode, por
razdes de prevencdo, endurecé-la, quer na cominacdo, quer na aplicagdo, quer na
execucio?*’.

A prevencao geral positiva j4 alcanga o fim de fortalecer a consciéncia juridica da
comunidade, se a pena aplicada for proporcional ao fato cometido, pois esse € o limite da
prevencgio geral — proporcionalidade entre crime e pena®*!.

A teoria da prevencdo geral positiva divide-se em: a) fundamentadora, que
sustenta que a aplicag@o da pena tem o poder de evidenciar que o agente do crime nao se
conduziu corretamente, ¢ serve de orientacdo aos cidaddos para o cumprimento das
normas em geral, com fun¢ao educativa.  Por isso, ¢ contraria ao Direito Penal
minimo; b) limitadora (Roxin, Mir Puig, Silva-Sanchez, Mufioz Conde), que reafirma as
bases da anterior, embora pregue que a intervencio do Estado deve ser limitada®*?,

A primeira teoria — fundamentadora — sofre a critica de que a sociedade ndao pode
valer-se da puni¢do do condenado para reafirmar a legitimidade da norma, até porque a
pena deve ter sentido para quem a sofre, e niio para os fins gerais da comunidade®®’. Ja a

segunda — limitadora — ndo deixa de ser questionada pelo fato de relegar a segundo plano

a inconteste necessidade de se afirmar a prevaléncia da ordem juridica sobre a vontade
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individual de cada membro da sociedade, justamente o que permite a convivéncia em
qualquer tipo de agrupamento, ou seja, o predominio do coletivo sobre o individual®**,

A fundamentadora — por fundamentar a intervengao penal, como o proprio nome
indica — encontra grande partidario em Giinther Jakobs, para quem a pena nao tem o poder
de reparar o dano causado pelo crime, sobretudo porque muitas infragdes completam-se
antes que se produza um dano externo. Os delitos ocorrem quando ha contradi¢ao entre a
conduta e a norma prevista abstratamente, sem necessidade de produzir-se dano externo.
Além disso, em outros casos, a pena nao pode evitar a lesdo a bens juridicos, pois ela tem
aplicacdo apos tal lesdo. Por isso, a fungdo da pena ndo ¢ a de evitar lesdes a bens
juridicos®’.

A teoria da prevencao geral positiva propde uma mudancga de perspectiva quanto
ao alcance dos fins preventivos: estes ja ndo estariam projetados para reeducar aquele que
delinquiu, nem estariam dirigidos a intimidar delinquentes potenciais®*®. A finalidade
preventiva ¢ alcangada por meio de mensagem dirigida a toda a coletividade, em prol da
“internalizacdo e fortalecimento dos valores plasmados nas normas juridico-penais na
consciéncia dos cidaddos™*’. A pena passa, entdo, a assumir uma finalidade pedagégica
e comunicativa de reafirmag¢do do sistema normativo, com o objetivo de oferecer
estabilidade ao ordenamento juridico®*®.

Glinther Jakobs ¢ reconhecidamente o principal nome da prevengao geral positiva
fundamentadora. Para o autor, a pena serd sempre a reacdo a infracdo da norma e, em
consequéncia, coloca-se em relevo novamente a orientacdo nela contida, para que a

comunicagao seja o respeito a orientagdo das relacdes sociais contida na norma:

A pena tem de ser definida positivamente: ¢ uma amostra da vigéncia
da norma as custas de um responsavel. Dai surge um mal, mas a pena
ainda nao terd cumprido seu propdsito com esse efeito, apenas com a
estabiliza¢do da norma lesada®’.

Para Jakobs:
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[...] a pena tem a missdo preventiva de manter a norma como esquema
de orientagdo, no sentido de que aqueles que confiam em uma norma
devem ser confirmados com a sua confian¢a®*.

Assim, a pena funciona para afirmacao da vigéncia da norma, e a estabiliza, j& que
a pena significa a permanéncia da realidade normativa da sociedade®®!.

Assim, a imposi¢do da pena tem o poder de demonstrar que o agente, com seu
comportamento, ndo se organizou corretamente, para manter-se nos moldes tragados
pelas normas de conduta??. Sua missdo é reafirmar o reconhecimento da validade da
norma, no qual estd implicita a consciéncia de que foi infringida e de que deve seguir

como modelo idéneo de orientagio?>

. Assim, cumpre o papel de orientar os cidadaos
para o cumprimento das normas inseridas no contrato social. Desse modo, “[...] a
prestagdo que o Direito Penal realiza para a manutengdo do sistema social consiste em
reafirmar que, apesar da infracao produzida, a sociedade se mantém firme na vigéncia de
suas normas essenciais e se nega a conceber-se a si mesma de outra maneira”>,

Gunther Jakobs, com base nas ideias sistémicas de Niklas Luhmann, justifica a
pena como um fator de coesao do sistema politico-social, em razao da sua capacidade de
restabelecer a confianca coletiva abalada pelas transgressdes, a estabilidade do
ordenamento e, portanto, de renovar a fidelidade dos cidaddos no que tange as
instituicdes?>>.

O proprio Jakobs reconhece que a teoria por ele proposta pouco se diferencia da
teoria absoluta, em Hegel. Para este, o sistema de referéncia para fundamentar a pena € o
conceito de Direito, enquanto no sistema proposto por Jakobs as condi¢gdes de existéncia
da sociedade podem ser mantidas®>¢.
Ferrajoli informa que, no plano sociologico, a teoria sistémica de Jakobs nada

acrescenta a teoria da deviagcdo, de Emile Durkheim, que, no mesmo diapasdo, havia

concebido a pena como um fator de estabilizacao social “[...] destinado, sobretudo, a agir
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sobre as pessoas honestas”, e reafirmou-lhes os sentimentos coletivos e solidificou-lhes a
solidariedade contra os desviantes®’.

Com sua funcdo de reafirmar a vigéncia da norma, forma a consciéncia ética e
valorativa da sociedade. Por isso, a prevengao positiva dirige-se a todos os cidadaos, e
ndo somente aos delinquentes potenciais®*®. Tal finalidade, contudo, na li¢io de Jakobs,
ndo afasta eventual efeito secundario da pena diante de terceiros, pelo medo de sua
imposi¢do, ante uma transgressdo, embora essa ndo seja a funcdo da pena. Em outras
palavras, nao afasta os efeitos da chamada prevencdo geral negativa, que atua pela
intimidagdo, embora ndo seja funcdo da pena provocar esses efeitos?””. Com a pena,
busca-se garantir as expectativas nas relagcdes sociais, em prol da sobrevivéncia da
sociedade?®.

A principal critica a teoria da prevencao geral positiva fundamentadora refere-se
a possibilidade de ela ampliar a tendéncia da resposta penal diante dos problemas sociais,
e ¢é, portanto, contrdria ao Direito Penal minimo postulado pelas correntes mais

1261

progressistas, entre as quais a Nova Defesa Socia Além disso, a teoria

fundamentadora, conduzida ao extremo, nega o critério de proporcionalidade entre a pena
e a violagdo do bem juridico tutelado pela norma®%2.

Outra critica ¢ a de que a teoria de Jakobs “[...] venha a legitimar tudo o que resulte
funcional a manuten¢do de um dado sistema social, com total independéncia das
caracteristicas que ele mesmo apresenta? Ou que a teoria da prevencdo geral positiva
pode, desse modo, contribuir a justificagdo, tanto de ordenamentos juridicos que
respeitam as garantias proprias do Estado de Direito como de regimes injustos,
autoritarios ou ditatoriais™?3.

Diante dessas criticas, surge a teoria da prevengao geral positiva limitadora, que,
como o nome indica, objetiva limitar a intervencdo penal por parte do Estado, em

consideragdo aos direitos individuais, sem afastar os efeitos ja referidos da prevengao

fundamentadora. Essa necessidade de limitagdo ¢ defendida, entre outros, por Roxin,

2T FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: Teoria do Garantismo Penal. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Revista
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Silva Sanchez e Mir Puig, cujas doutrinas apresentam algumas distingdes quanto aos
critérios limitadores da intervencao estatal®.

Para Roxin, o ponto de partida para a medida da pena ¢ a culpabilidade do
transgressor. O Estado nao pode ampliar sua fungdo no ambito penal além dos limites da
reprovabilidade da conduta do infrator, sob pena de ofender a dignidade humana®®®. De
fato, o individuo ndo pode servir de meio para a prevenc¢do geral, dirigida a terceiros, e
responder além de sua culpabilidade®®®. A culpa, dessa optica, deixa de constituir
fundamento da pena, nas teorias retributivas, para ser a medida da pena®®’.

Além disso, no seu entender, a pena deve almejar fins socialmente construtivos,
com a utilizagdo de medidas que propiciem o desenvolvimento da personalidade do
individuo. Por isso, na realidade, o Direito Penal s6 pode fortalecer a consciéncia juridica
no sentido da prevengdo geral se, a0 mesmo tempo, preservar a individualidade de quem

esté sujeito a ela®®

. Assim, a preveng¢ao geral positiva encontra seus limites na culpa e na
eficicia da prevencio especial socializadora®®’.

Roxin também postula um Direito Penal minimo, de natureza subsidiaria, no qual
somente podem ser punidas as lesdes a bens juridicos, se essa puni¢do for indispensavel
para uma vida comum ordenada®’’. Para ele, se os meios do Direito Civil ou do Direito
Publico forem suficientes, ndo deve haver interven¢do do Direito Penal. Assim, as
cominagdes penais se justificam, apenas e sempre, pela necessidade de protecdo
preventivo-geral e subsidiaria de bens juridicos e prestagdes?’".

Na preven¢do geral negativa, busca-se impedir, em relagdo aos terceiros, o
cometimento de crimes sendo que a finalidade da pena € causar intimidagcao com base na
gravidade da pena cominada, a quantidade da pena aplicada ou a intensidade da
persegui¢io visando a imposigdo da pena®’?,

J4 no tocante a prevencgdo geral pela intimidag¢do (negativa), Roxin menciona,

inicialmente, a auséncia de delimitagdo acerca de quais comportamentos teria o Estado a

faculdade de intimidar, bem como a tendéncia de castigar da forma mais dura para melhor
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alcancar o efeito da intimidagdo”’”. A esse respeito, ressalta a insuficiéncia de penas cruéis

e de morte, como suplicio na roda e esquartejamento, que nao foram aptas a reduzir a

criminalidade®’*.

A prevengdo geral pela intimidagdo também ndo encontraria
fundamento diante de individuos ndo-intimidaveis. Por ultimo, ao citar Kant, Roxin relata
que tal prevencao atentaria contra a dignidade humana, pois um individuo seria castigado,
nio em consideragio a ele préprio, mas como meio para intimidar outros individuos?”>.
Além desses aspectos contrarios a prevengdo geral pela intimidac¢do, Giinther
Jakobs observa que essa teoria possui base equivocada, pois busca compensar com o mal

da pena o beneficio potencial do delinquente com o crime?’®

. O mal da pena deve ser mais
importante do que o beneficio do crime; no entanto, a grande maioria dos membros da
sociedade nao considera o crime como sucesso para o delinquente, mas sim prejudicial a
eles mesmos®”’. Além disso, ha grupos de delitos nos quais os autores atuam mais
racionalmente para conseguir um fim, como os crimes econdmicos>’%.

De fato, a prevencao geral negativa tem origem na teoria da coagdo psicologica
(Feuerbach), baseada em modelo utilitarista, de cunho antropoldgico racionalista, da
Ilustragao do século XVIII, o qual pressupde o homem como ser capaz de calcular de
forma racional as vantagens e as desvantagens de sua atuacdo em cada situacdo fatica
concreta®”’.

O carater preventivo geral negativo serve ao legislador como justificativa para o
aumento das penas e, ao juiz, para a imposi¢do de penas altas, na crenga de diminuir a
criminalidade pela intimidacdo, e prevalece, assim, o fim da protegdo social®®’,

A prevengdo geral negativa procura prevenir a realizacdo de delitos por parte da
generalidade, onde a ameaca da pena exerce uma fung¢ao inibitoria, no desejo de perpetrar
o crime. A prevencdo geral negativa encontra o seu fundamento na intimidacao causada

pela pena prevista na lei penal, ou pela condenagdo em si — e essa intimidagao pode ser
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atribuida a gravidade da pena cominada, a quantidade da pena aplicada ou a intensidade
da perseguicio, com vistas a imposi¢do da pena®®!.

E com base em critérios preventivos gerais negativos que o legislador aumenta
penas, na crenca de diminuir a criminalidade — com a ajuda do Cddigo Penal — pela
intimidacao?%?.

Dai afirmar-se que a prevengao geral negativa, como critério de determinagao da
pena, sujeita o individuo a generalidade, até para que os demais aprendam a

ndodelinquir®®’.

2.6.2.3 Teoria da prevencio especial

A prevengao especial € a teoria preventiva que centra a sua atuagao na pessoa que
cometeu o crime, ¢ o fim da pena ¢ dissuadir o ser humano individualmente considerado
da pratica de outros delitos®.

A teoria da prevengao especial procura evitar a pratica do delito, mas, ao contrario
da prevencao geral, dirige-se exclusivamente ao delinquente em particular, e objetiva que
este ndo volte a delinquir’®. Segundo a teoria da prevencdo especial (ou prevengio
individual), a norma penal se dirigiria apenas a uma parte da sociedade: aos individuos
que, ao terem cometido um ilicito, seriam compelidos a ndo mais delinquir?®®.

Franz Von Liszt, precursor da escola socioldgica alema, entende que a prevengao
especial pode atuar de trés formas: assegurar a comunidade frente aos criminosos,
mediante o encarceramento (segregagdo) que intimide o delinquente, para que ele nao
pratique mais crimes (intimidag@o) e preservar o criminoso da reincidéncia, mediante a
correcio (ressocializacdo)®’.

A premissa basica da prevencdo especial, seja qual for a modalidade

(negativa/intimidacdo/inocuizacdo  ou  positiva/ressocializa¢do),  apoia-se  na
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periculosidade do individuo®®®, com o conceito de que a pena justa é a pena necessaria a

impedir que o criminoso volte a delinquir®®’

. De fato, a periculosidade seria a
probabilidade de alguém voltar a delinquir, e a fung¢do da prevencao especial ¢ procurar
impedir a reincidéncia, ou ao menos diminuir essa probabilidade, por meio de medidas
de readaptacao do criminoso a sociedade (prevengao especial positiva), ou de segregagao
e inocuizacdo do criminoso inadaptavel (prevencio especial negativa)°.

Pela concepgdo teleologica e de ressocializacdo, a pena tem fungdo de
individualizagdo e de diferenciagdo, o que, para Carmen Barros, seria o proposito da pena
conforme a ideia de Liszt, em seu programa de Marburgo, de 1882, com func¢do de
intimidacdo, correcdo e inocuizagdo — para corrigir o corrigivel, intimidar o que pelo
menos ¢ intimidavel e tornar inofensivo, mediante a pena privativa de liberdade, o que
nio é nem corrigivel nem intimidavel®”!,

Seja qual for a teoria final adotada, a prevengdo especial positiva ¢ atribuido o
sentido de ver na pena a melhora do delinquente individual, sua ressocializagio®*?. A
parte o fato de que s6 a pena privativa de liberdade é reconhecida a finalidade
reeducadora, ¢ o fato de que essa finalidade ¢ inalcangavel, atras das ideias utilitaristas da
prevencdo especial sempre ha uma confusdo entre direito e moral ¢ entre crime e
pecado?®’.

Ocorre que, numa sociedade pluralista, o Estado ndo estd legitimado a corrigir
quem quer que seja, tampouco pode, através da pena, visar ao arrependimento, pois as
convicgdes de cada um hio de ser respeitadas®*. O Estado ndo tem legitimagdo para
impor valores morais — o pluralismo exige respeito pelas diferengas e tolerancia de
qualquer subjetividade humana, por mais perversa que seja, até¢ porque muitos delitos sdo

cometidos por razdes socioecondmicas, ¢ deve haver, para o delinquente, a oferta de

novas oportunidades de integragio social**>. A oportunidade ofertada seré aceita ou nio,
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28 MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del derecho penal. 2. Ed. Buenos Aires: B de F,
2003, p. 56.

2% ANJOS, Fernando Vernice dos. Execugiio Penal e ressocializa¢do. Curitiba: Jurua, 2018, pp. 21-22.
1 Idem, ibidem, p. 58.

292 BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualizagio da pena na execucéo penal. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001, pp. 59-60.

293 Idem, ibidem, pp. 59-60.

294 Idem, ibidem, p. 60.

2 Idem, ibidem, p. 60.
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conforme melhor lhe aprouver, e jamais poderd ser imposta, ja que, em uma sociedade

pluralista, cada um pode viver conforme deseja, inclusive a margem da sociedade®”.

Dai resulta que a prevencao especial, no Estado de Direito, s6 pode ser atribuido
o fim de nao dessocializar o individuo sujeito a intervencao punitiva do Estado, e tal fim
s0 pode ser alcangado quando for proporcionado o livre desenvolvimento de sua
personalidade®”’.

Sobre a pena e sua necessidade ou extingdo, Nucci entende que a pena ¢
indispensavel, ainda que se possa falar de um mal, mas de suma importancia no atual
estagio imperfeito da humanidade, e que nada justifica, portanto, a ado¢do de teorias

298

abolicionistas A pena jamais perdera a sua finalidade ou fundamento de servir de

repressao ou castigo aquele que delinquiu, e satisfaz o inconsciente coletivo de vinganga

primitiva®”’.

2% BARROS, Carmen Silvia de Moraes. A individualiza¢io da pena na execucio penal. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 60.

27 Idem, ibidem, p. 60.

298 Idem, ibidem, p. 71.

29 Idem, ibidem, p. 72.
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3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

3.1 Conceito de Principio

Celso Antonio Bandeira de Mello apresenta o seguinte conceito para principio:

Principio — ja& averbamos alhures — €, por definicdo, mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e
Inteligéncia, exatamente por definir a ldgica e a racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido
harménico. E o conhecimento dos principios que preside a intelecgdo
das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome
sistema juridico positivo. Violar um principio ¢ muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desatengdo ao principio implica
ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio, mas a todo
sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco logico e
corrosdo de sua estrutura mestra®®

Miguel Reale conceitua os principios gerais como:

Enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam
a compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua aplicagdo e
integragdo, quer para a elaboragdo de normas®®!,

Os principios sdo normas com um grau maior de abstra¢do em relagdo as regras,
uma vez que os principios precisam de uma mediagdo concretizadora, enquanto que as
regras ja sdo aplicaveis diretamente; os principios sdo fundamentais, na medida em que

302

correspondem a estrutura do sistema juridico™~. As regras apoiam-se nos principios, pois

sdo os fundamentos das regras, a ratio de regras juridicas; j& os principios sdo standands
ou pautas vinculantes que traduzem as ideias de justica ou de direito’®>.

Os principios sao dotados de um elevado grau de abstracdo e de baixa densidade
semantico-normativa, o que pode ser integrado por meio de interpretagdo/aplicagdo

através de outras normas, e até mesmo em relacdo a situagdes especificas, como decisdes

300 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativoe. 8. ed., Sao Paulo, Malheiros,
1996, p. 545.

30 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 27* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 306.

302 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 3* ed.
Coimbra: Almedina, 1998, pp. 1034-1035.

393 Idem, ibidem, pp. 1034-1035.
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judiciais e atos administrativos, ao passo que as regras possuem um menor grau de
abstragdo e mais alta densidade normativa’®*.

Para Mariangela Gomes:

Os principios podem estar expressos ou implicitos no ordenamento.
Enquanto os expressos dizem respeito aqueles em relagdo aos quais a
doutrina ou a jurisprudéncia reconhecem a existéncia, na linguagem
legislativa, de uma disposicdo onde esteja presente uma formulagdo
adequada exauriente, de determinado principio, os implicitos sdo
normas ndo escritas que nao excluem a possibilidade de que, no
discurso legislativo, haja uma pluralidade de disposi¢des aptas a serem

entendidas como “aplicagdes” ou “especificagdes” suas, a0 mesmo
305

tempo em que de tal principio possam ser deduzidas ™.

Os principios implicitos, por sua vez, podem ser apreendidos a partir de uma
pluralidade, mais ou menos vasta, de normas explicitas, ou ainda ser extraido, nao mais
de uma pluralidade de disposi¢des, mas de uma tnica disposi¢io®®®.

Tais principios, que ndo precisam estar necessariamente expressos no texto
constitucional, tanto podem apresentar um contetudo tipico e propriamente penal, como
podem possuir um contetido heterogéneo, desde que seus valores sejam efetivamente

influentes na matéria punitiva®®’.

3.2 Conflito Entre Regras e Entre Principios

Sobre o conflito entre regras e entre principios, um conflito entre regras somente
pode ser solucionado se houver a introducdo, em uma das regras, de uma clausula de
excegdo que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invélida%®,

Se uma regra ¢ valida e aplicavel a um caso concreto, isso significa que também
sua consequéncia juridica € valida. Nao importa a forma como sejam fundamentados, nao
é possivel que dois juizos concretos de dever-ser contraditorios entre si sejam validos>?.

A constatacdo de que pelo menos uma das regras deve ser declarada invélida,

quando uma cléusula de exce¢do ndo ¢ possivel em um conflito entre regras, nada diz

304 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Ed., 2003, pp. 17-18.

395 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 58.

306 Idem, ibidem, p. 58.

307 Idem, ibidem, pp. 52-53.

308 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradu¢io de Luis Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 92.

39 Idem, ibidem, p. 92.



65

sobre qual das regras devera ser tratada dessa forma®'®. Esse problema pode ser
solucionado por meio de regras como lex posterior derogat legi priori e lex specialis
derogat legi generali, mas também ¢ possivel proceder de acordo com a importancia de
cada regra em conflito, e ¢ fundamental que a decisdo ¢ uma decisdo sobre validade?!!.

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo ¢ proibido,
de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos principios tera
que ceder’!2. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado
invalido, nem que nele devera ser introduzida uma cldusula de exce¢ao, pois, na verdade,
0 que ocorre ¢ que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condi¢des®!. Sob outras condi¢des, a questio da precedéncia pode ser resolvida de forma
oposta. Isso ¢ o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, 0s principios
tém pesos diferentes e que os principios com o maior peso tém precedéncia’!®.

Conforme a doutrina mais autorizada, a discussdo centrar-se-ia nos critérios
utilizados para determinar a precedéncia de um principio sobre o outro, o que dependera
de cada caso concreto. Por conseguinte, ndo ha uma precedéncia absoluta ou abstrata,
mas uma precedéncia condicionada as circunstancias do caso concreto.

Na busca de uma solug@o ao problema dos conflitos entre direitos fundamentais,
levam-se em conta dois principios de interpretacao constitucional, que sdo o principio da
unidade da constitui¢do e o principio da concordancia pratica®!>.

Pelo principio da unidade da constituicdo, quer-se evidenciar a plausibilidade das
diferentes valoragdes dentro de um esquema de harmonia, € ndo se pretende a ficgdo de
considerar todos os direitos homogéneos, porque nao ¢ possivel desprezarem-se os
antagonismos das varias forgas que interferiram no seu pacto fundador, quando restaram

316

explicitas as tensdes entre os varios segmentos sociais” °. Nada obstante, o resultado do

plasmado no texto promulgado h4 de ser lido como um corpo tinico, coerente®!”

310 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Luis Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 93.

3 Idem, ibidem, p. 93.

312 Idem, ibidem, pp. 93-94.

313 Idem, ibidem, pp. 93-94.

314 Idem, ibidem, pp. 93-94.

315 HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. C.F.
Miiller. 1990, p. 48.

316 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle da
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia, DF: Livraria e Editora
Brasilia Juridica, 1996, p. 165.

317 Idem, ibidem, p. 165.
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O principio da concordancia pratica exprime exatamente a ideia de harmonizagao
(Scheuner) e de equilibrio (Lerche) entre os bens juridicos: devem ser coordenados de tal
modo na solucdo do problema, que todos eles conservem sua identidade’!®,

Essa diretriz metodologica decorre precipuamente da auséncia de uma ordem
hierarquizada entre os valores constitucionalmente consagrados. Nao se pode, portanto,
na solu¢do de colisdes entre direitos, sacrificar um a custa do outro, porque a Constitui¢ao
garante protecio a todos eles®!. Do proprio conceito de principio decorre a constatagio
de que os sopesamentos nao sao uma questdo de tudo-ou-nada, mas uma tarefa de

otimizacdo. Nesse sentido, 0 modelo de sopesamento aqui defendido € equivalente ao

assim chamado principio da concordancia pratica®’.

3.3 Origem do Principio da Proporcionalidade

Sobre o principio da proporcionalidade em estudo, Mir Puig informa que tal
principio ¢ aquele que “[...] impde limites materiais que devem ser respeitados por todas
as acdes do Estado que afetam os direitos fundamentais™3?!.

Chade Rezek Neto informa que, em nivel constitucional, a origem do principio da
proporcionalidade esta ligada a Carta Magna inglesa, conquistada pelos bardes ingleses
auxiliados pelo arcebispo de Canterbury, junto ao rei Jodo Sem-Terra, em 15 de junho de
1215%22, Essa Carta compreendia uma espécie de acordo formal entre a Coroa e os
senhores feudais e nela se consignava que o homem livre, quando cometia um delito,
deveria ser punido na propor¢io da gravidade desse delito®?.

O art. 20 da Magna Carta de 1215 dispde que nao se podera multar um homem

livre por pequena transgressao, exceto de acordo com o grau de transgressao>*,

318 HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. C.F.
Miiller. 1990, p. 48.

319 BARROS, Suzana de Toledo, op cit., pp. 165-166.

320 Idem, ibidem, p. 173.

321 CORTES, Lina Mariola Diaz. El Debate sobre la penalizacion o no del sexting primario entre
menores: uma aproximacion desde los presupuestos del principio de proporcionalidad. /n. DODARO,
Giandomenico; MANCUSO, Enrico Maria. Uguaglianza, proporzionalita e solidarieta nel
costituzionalismo penale contemporineo: A cura di. Edizioni DipLap, 2017, p. 80.

322 REZEK NETO, Chade. O Principio da Proporcionalidade no Estado Democratico de Direito. Sdo
Paulo: Lemos & Cruz, 2004, p. 17.

323 Idem, ibidem, p. 17.

324 MAGNA CARTA (Magna Charta Libertatum), in verbis: “Um homem livre ndo podera ser multado
por um pequeno delito a ndo ser em propor¢ao ao grau do mesmo; e por um delito grave sera multado de
acordo com a gravidade do mesmo, mas jamais tdo pesadamente que possa priva-lo de seus meios de
vida. Do mesmo modo, tratando-se de um mercador, devera ter este resguardada a sua mercadoria; e de
um agricultor, devera ter este resguardado o equipamento de sua granja — se estes se encontrarem sob a
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Observa-se o principio da proporcionalidade na Declaragao dos Direitos do Bom
Povo da Virginia, de 1776, que determina, em seu art. 11, que ndo serdo exigidas fiangas
ou multas excessivas, nem infligir-se-do castigos cruéis ou inusitado®%.

Da mesma forma, o principio da proporcionalidade se apresenta no art. 8° da
Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que determina que a lei apenas
deve estabelecer penas estritas e evidentemente necessarias®?°.

Antonio Carlos da Ponte nota que os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade estdao intimamente ligados, mas diferem. O primeiro ¢ de origem germanica

e o segundo é uma constru¢do da Suprema Corte norte-americana?’

. Lembra ainda que a
manifestagdo do principio da proporcionalidade n3o abriga necessariamente a

razoabilidade, e cita dois exemplos:

(1) Na Idade Média, o terceiro furto era apenado com pena de morte,
independentemente de qualquer outro fator, o que era desarrazoado (foi
por essa razdo que foi criada a fic¢do juridica do crime continuado); (2)
A “Lei do Talido”, ja mencionada, era uma concretizagdo do principio
da proporcionalidade, com o afastamento da razoabilidade®*®.

Aliés, sobre a distingdo entre o principio da razoabilidade e o principio da
proporcionalidade, hd quem entenda que o principio da proporcionalidade ¢ sinénimo de
razoabilidade.

Maria Silvia Zanela Di Pietro entende que embora a Lei n® 9.784/99 faca
referéncia aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, separadamente, na
realidade, o segundo constitui um dos aspectos contidos no primeiro porque o principio
da razoabilidade, dentre outras coisas, exige proporcionalidade entre os meios de que se

utiliza a Administracdo e os fins de que ela tem que alcangar®?’,

mercé de uma corte real. Nenhuma das multas referidas sera imposta a ndo ser mediante o juizo de
homens reputados da vizinhanga.” policiamilitar.sp.gov, 2025. Disponivel em:
https://www4.policiamilitar.sp.gov.br/unidades/dpcdh/Normas_Direitos Humanos/MAGNA%20CARTA
%20-%20PORTUGU%C3%8AS.pdf. Acesso em 04 mai 2025.

325 DECLARACAO DOS Direitos do Bom Povo da Virginia. al.sp.gov.br, 2025. Artigo 11° - In verbis:
“Nao devem ser exigidas caucdes excessivas, nem impostas multas demasiadamente fortes, nem aplicadas
penas cruéis e desusadas”. Disponivel em:
https://www3.al.sp.gov.br/repositorio/ilp/anexos/1788/YY2014MM11DD18HH14MM7SS42-

Declara 0%20da%20Virginia.pdf. Acesso em 04 mai 2025.

326 DECLARACAO DE Direitos do Homem e do Cidaddo. Artigo 8°- “A Lei apenas deve estabelecer
penas estrita e evidentemente necessarias, € ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei
estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada”.

3271 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 81.

328 Idem, ibidem, p. 81.

822 DI PIETRO, Maria Silvya Zanella. Direito Administrativo, 14* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 81
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Luis Roberto Barroso assinala que ¢ digna de mengao a ascendente trajetoria do
principio da razoabilidade, que os autores sob influéncia germanica preferem denominar
principio da proporcionalidade, na jurisprudéncia constitucional brasileira®°.

Em sentido contrario, Gustavo Ferreira Santos afirma que nao sdo conceitos
fungiveis. Cada um, além de uma fundamentacdo propria, possui elementos
caracterizadores que marcam uma diferenca operacional: a razoabilidade trata da
legitimidade da escolha dos fins em nome dos quais agird o Estado, enquanto a
proporcionalidade verifica se os meios sdo necessarios, adequados e proporcionais aos
fins ja escolhidos®3!.

Para Humberto Avila, no postulado da proporcionalidade existe uma relagio de
causalidade entre meio e fim, exigindo-se dos poderes publicos a escolha de medidas
adequadas, necessarias ¢ proporcionais para a realizagdo de suas finalidades. Ja a
razoabilidade se aplica como dever de harmonizagdo em situagdes nas quais se manifeste
um conflito entre o geral e o individual (dever de equidade), como dever de harmonizagao
do Direito com suas condi¢des externas (dever de congruéncia), norma e realidade
regulada por ela, ou como uma relagdo de equivaléncia entre a medida adotada e o critério

que a dimensiona (dever de equivaléncia)’*2.

3.4 Natureza Juridica

O principio da proporcionalidade foi compreendido inicialmente como a
obrigacao do Estado de se submeter as leis que criava, e que as liberdades individuais
deveriam ser respeitadas, mesmo diante dos interesses estatais’>’. Com o controle
jurisdicional, a questdo se estendeu ao controle da atuag¢do do 6rgdo do Poder Executivo,

no sentido de prevenir ofensas aos direitos fundamentais, e atualmente a obrigagdo de

330 BARROSO, Luis Roberto. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito
Constitucional. Revista dos Tribunais — Caderno de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, 23 (1998):
p. 69. BARROSO, Luis Roberto. Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito
Constitucional. Revista dos Tribunais — Caderno de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, 23, 1998.
331 SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004

332 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da defini¢do a aplicacio dos principios juridicos. 12°
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pp. 171-172.

333 ZORZAN, Adaltro Cristiano; LYRA, José Francisco Dias da Costa. A modernizag¢io do direito penal e
o principio da proporcionalidade: uma necessaria dialética. Revistas Eletronicas Cnec/Iesa, Santo
Angelo, v. 4, n. 2, p. 69-92, nov. 2012, p. 79.
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observancia dos direitos fundamentais por parte do Poder Legislativo também esta
relacionada com a ideia de principio da proporcionalidade no Direito Constitucional®*,
O principio da proporcionalidade quer significar que o Estado ndo deve agir com
demasia, tampouco de modo insuficiente, na consecugio dos seus objetivos®®.
O principio da proporcionalidade, ¢ consagrado como principio geral do Direito
ndo escrito, cuja observancia independe de explicitagdo em texto constitucional,
porquanto pertence & mesma natureza e esséncia do Estado de Direito®*.

Canas entende que o principio da proporcionalidade ¢ um:

[...] principio geral de direito, constitucionalmente consagrado,
conformador dos actos do poder publico e, em certa medida, de
entidades privadas, de acordo com o qual a limita¢do instrumental de
bens, interesses ou valores subjectivamente radicaveis se deve revelar
idonea e necessaria para atingir os fins legitimos e concretos que cada
um daqueles actos visam, bem como axiologicamente toleravel quando
confrontada com esses fins®*’.

De natureza independente e aberta, ndo esta de forma individualizada na ordem
constitucional brasileira, ndo deriva e nem depende de qualquer outro principio. E cogente
e vinculante, pelo fato de ser de aplicacdo obrigatoria®®,

Ao contrario de outros ordenamentos juridicos, nos quais a recepcdo na
jurisprudéncia do principio da proporcionalidade ndo foi acompanhada de uma efetiva
positivagdo constitucional — como é o caso da Alemanha, Suica, Austria, Itdlia ou Franca
—, 0 principio logrou consagracao no texto constitucional portugués, onde se descobrem
numerosas referéncias ao principio®*®, conforme Constitui¢io de 1976, artigo 18, in

verbis:

1.0s preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e
privadas.

334 ZORZAN, Adaltro Cristiano; LYRA, José Francisco Dias da Costa. A modernizag¢io do direito penal e
o principio da proporcionalidade: uma necessaria dialética. Revistas Eletronicas Cnec/Iesa, Santo
Angelo, v. 4, n. 2, p. 69-92, nov. 2012, p. 79.

335 SARLET, Ingo. Constitui¢do e proporcionalidade. O Direito Penal € os Direitos Fundamentais entre a
Proibicao de Excesso e de Insuficiéncia. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre, v. 3, n.12, 2003,
p. 111,

336 DERANI, Cristiane. Privatizacdo e Servicos publicos. As a¢des do Estado na produgdo econdmica.
Sdo Paulo: Max Limonad Editor, 2002, p. 166.

37T CANAS, Vitalino. Proporcionalidade (Principio da) [verbete] In: Dicionario Juridico da
Administraciao Publica, vol. IV, Lisboa, 1994, p. 591.

338 PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributério. Sdo Paulo:
Dialética. 2000, p. 54.

339 VICENTE, Laura Nunes. O Principio da Proporcionalidade, Uma Nova Abordagem em Tempos de
Pluralismo. Studocu, 2025. Disponivel em: https://www.studocu.com/pt/document/universidade-de-
lisboa/direito/proporcionalidade-pdf/11407219, p. 32. Acesso em: 27 set. 2024.
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2.A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades ¢ garantias nos casos
expressamente previstos na Constitui¢cao, devendo as restrigdes limitar-
se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos.

3.As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir
caracter geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir
a extensdo e o alcance do conteudo essencial dos preceitos
constitucionais.

3.5 Principio da Proporcionalidade na Alemanha

Sobre o principio da proporcionalidade e sua aplicagdo na Alemanha, tem-se o
caso Lebach (BVerfGE 35, 202). A emissora de televisdo ZDF planejava exibir um
documentario chamado “O assassinato de soldados em Lebach”. Esse programa pretendia
contar a historia de um crime, no qual quatro soldados da guarda de sentinela de um
deposito de munigdes do Exército Alemao, perto da cidade de Lebach, em 1969, foram
mortos enquanto dormiam, e, além disso, um fora ferido, tendo ocorrido o roubo de armas,
para cometer outros crimes>*’. Os dois principais acusados foram condenados a prisio
perpétua, e o auxiliar na preparacdo criminosa a seis anos de prisao>*!.

A intencdo do canal de televisao era apresentar um documentario em que as fotos
e os nomes dos condenados seriam apresentados para posterior representagdo por atores
das circunstancias do crime, persegui¢ao e prisao e, além disso, o documentario expunha
detalhes da relacdo entre os condenados, inclusive, mostrava ao publico as ligagdes
homossexuais entre eles®*.

Um dos condenados como cumplice nesse crime, que, na época prevista para a
exibicao do documentdario, estava perto de ser libertado da prisdo, entendia que a exibi¢ao
do programa, no qual ele era normalmente citado e apresentado por meio de foto, violaria
seu direito fundamental garantido pelos arts. 1°, § 2°, e 2°, § 1°, da Constitui¢do alema,

sobretudo porque sua ressocializagio estaria ameacada®*.

340 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Luis Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, pp. 99-100.

341 Idem, ibidem, p. 487.

392 Idem, ibidem, p. 487.

3 Idem, ibidem, pp. 99-100.
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O Tribunal Estadual rejeitou seu pedido de medida cautelar para proibir a
exibi¢do, e o Tribunal Superior Estadual negou provimento ao recurso contra essa
decisdo. O autor ajuizou, entdo, uma reclamacio constitucional contra essas decisdes>*.

A Reclamagao Constitucional promovida pelo coadjuvante no crime foi interposta
contra decisdes dos tribunais que negaram a liminar para proibi¢do da transmissao do
programa. O Tribunal Federal Constitucional entendeu que, no caso, estar-se-ia diante de
uma violagdo ao direito de desenvolvimento da personalidade, e que era justificada,
portanto, a intervencdo no direito de liberdade de radiofusdo pela proibicao da
transmissdo>*’.

No caso concreto, pela aplicagao do principio da proporcionalidade, a informagao
com o nome, foto ou identifica¢do do criminoso nem sempre poderia ser permitida,
principalmente considerando-se o tempo ilimitado de exibi¢dao da noticia que expusesse

346

a pessoa do criminoso e sua vida privada’™®. A reclamag¢do foi julgada procedente, e

entendeu que o “[...] dano causado a ‘personalidade’ por uma apresentacio publica ndo
pode ser desproporcional ao significado da divulgacio para a comunicacio livre”*.

A argumentagdo do Tribunal Constitucional Federal desenvolveu-se em trés
etapas, o que ¢ de especial interesse para a teoria das condigdes de precedéncia. Na
primeira etapa, constatou-se uma “[...] situa¢do de tensdo entre a prote¢do da
personalidade, garantida pelo art. 2°, § 1°, combinado com o art. 1°, § 1°, da Constitui¢ao
alema, e a liberdade de informar por meio de radiodifusdo, nos termos do art. 5°, § 1°, 2”
(BVerfGE 35, 202 (219))**.

Nela, o Tribunal constata que, no caso da “[...] reputacao do noticiario televisivo

sobre um grave crime, nao mais revestido de um interesse atual pela informag¢do”, que

“coloca em risco a ressocializacdo do autor” (C2), a protecao da personalidade (P1) tem

34 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Luis Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, pp. 99-100.

345 MORALIS, Fausto Santos de. Hermenéutica e pretensio de corre¢do: uma revisio critica da
aplicagdo do principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Orientador: Lenio Luiz
Streck. Tese (Doutorado em Direito). 2013. 346f. Sdo Leopoldo/RS: Universidade do Vale do Rio dos
Sinos, 2013, p. 118. Disponivel em: https://sucupira-
legado.capes.gov.br/sucupira/public/consultas/coleta/trabalhoConclusao/viewTrabalhoConclusao.jsf?pop
up=true&id trabalho=378929. Acesso em: 29 abr. 2025.

346 SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do tribunal constitucional federal
alemao. Tradugdo de Beatriz Henning et al. Montevidéu: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005, p. 488.

347 Idem, ibidem, 2005, p. 492.

348 ALEXY, Robert. op. cit., pp. 99-100.
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precedéncia sobre a liberdade de informar (P2), o que, no caso em questdo, significa a
proibi¢do da veiculagio da noticia (BVerfGE 35, 202 (237))*%.

Grimm entende que outro posicionamento, decisdo BVerfGE 7, 377 (1958)
[Apothekenurteil], foi o primeiro a detalhar, de maneira mais explicita, o que requeria o
principio da proporcionalidade, e dava alguns indicativos do seu conteudo>*’.

O que se colocava em jogo era a possibilidade do exercicio da atividade de
farmacéutico diante da negagdo de alvara, com base em lei da Bavaria para o setor
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farmacéutico””'. Nessa decisdo, identificam-se condigdes exigidas pela proporcionalidade

que, no futuro sistema dogmatico de Robert Alexy, seriam identificadas como
submadximas do principio da proporcionalidade®*2.

Em outra decisdo, que também envolvia a liberdade profissional, BVerfGE 13, 97
(Handwerksordnung), apurou-se que o Codigo de Regulamentagdo da Profissdo do
Mestre de Oficio (1953) determinava uma série de requisitos que nao foram cumpridos
por um artesdo de relégios que, desde 1934, exercia esta profissdo®*. No caso, a teoria

)34 para analise da proporcionalidade, conforme

dos graus de interven¢ao (Stufentheorie
visto na decisdo Apothekenurteil, também serviu de fundamento para determinar como
exagero os requisitos exigidos para a profissio de artesio de relogio’>>.

Relativo a apresentacdo da maxima da proporcionalidade ¢ a indicagdo das
submaximas, Alexy enuncia a decisdo do Tribunal Federal Constitucional alemao, no
caso BVerfGE 38, 281 (Arbeitnehmerkammern)*®. O caso envolvia a discussio sobre a
validade de leis dos Estados-Membros de Bremen e Saarland, que obrigavam a filiagao

de todos os empregados as Camaras dos Empregados (Arbeitnehmerkammern).

Considerando-se a presuncdo de liberdade fundamental e a prerrogativa de livre

349 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Luis Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, pp. 101-102.

330 GRIMM, Dieter. Proportionality in Canadian and German Constitutional Jurisprudence. University
Of Toronto Law Journal, v. 57, n. 2, Spring, 2007, p. 385.

331 SCHWARBE, Jiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do tribunal constitucional federal
alemaio. Traducdo de Beatriz Henning ef al. Montevidéu: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005, p. 593.

352 MORALIS, Fausto Santos de. Hermenéutica e pretensio de corregiio: uma revisio critica da
aplicagdo do principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Orientador: Lenio Luiz
Streck. Tese (Doutorado em Direito). 2013. 346f. Sdo Leopoldo/RS: Universidade do Vale do Rio dos
Sinos, 2013, p. 116. Disponivel em: https://sucupira-
legado.capes.gov.br/sucupira/public/consultas/coleta/trabalhoConclusao/viewTrabalhoConclusao.jsf?pop
up=true&id trabalho=378929. Acesso em: 29 abr. 2025.

3533 SCHWABE, Jiirgen. op. cit., p. 626.

354 Idem, ibidem, p. 626.

355 Idem, ibidem, p. 593.

3% ALEXY, Robert, op. cit., p. 119.
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associacao, nao poderia o cidaddo ser coagido a filiagdo obrigatdria por pessoas juridicas
desnecessarias®’.

A decisdo proferida ao julgamento da BVerfGE 30, 173 (Mephisto) indicou a
colisdo entre o direito de liberdade artistica e o ambito de protecao de liberdade. Ja que
ndo era possivel dizer que havia violacao ao direito de liberdade artistica, manteve-se a
decisdo que proibiu a editora de publicar o livro Mefisto — romance de uma carreira, de

Klaus Mann>38

. A principal personagem do livro era inspirada em Gustav Griindgens, € 0
filho adotivo de Griindgens obteve a proibi¢ao, com justificagdo na violagao da honra
pessoal, imagem e reputacdo social ao ator falecido, pois descrevia a renegacdo da
convicgdo politica, e deixava para trds as suas relagdes humanas e éticas, para fazer
sucesso artistico em apoio ao regime nazista®>.

Na decis@o BVerfGE 95, 173 (Tabakwarnhinweise), o Tribunal entendeu que os
avisos sobre os riscos de fumar, como “fumar causa cancer”, ou “fumar causa impoténcia
sexual”, ndo violariam a liberdade do exercicio profissional diante do bem comum e da
proporcionalidade, pois o meio escolhido para alcance do propdsito almejado foi
adequado e também necessario para avisar sobre os maleficios do fumo e, junto a
ponderacdo geral entre o gravame da intervengao e o peso das razdes que as justificarem,

foi observado o limite da exigibilidade*°.

3.6 Principio da Proporcionalidade no Brasil

No Brasil, segundo o STF (ADIns 966-4 ¢ 958-3, rel. Min. Moreira Alves, ADI
1.158-8, rel. Min. Celso de Mello, 1994 etc.), o principio da proporcionalidade tem
fundamento constitucional, na medida em que representa o aspecto substancial do devido
processo legal, que vem expressamente contemplado no art. 5°, LIV, da CF/1988. Logo,
é um principio constitucional geral do Direito*®!.

A ADI 855-2 de 1993 questionava, diante do STF, a constitucionalidade da lei que

determinava a pesagem em caminhdo de entrega de GLP. Para o relator, Ministro

37 SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do tribunal constitucional federal
alemdo. Tradug@o de Beatriz Henning ef al. Montevidéu: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005, p. 247.
38 Idem, ibidem, p. 247.

3% Idem, ibidem, p. 247.

360 Idem, ibidem, p. 652.

361 BIANCHINI, Alice; MOLINA, Antonio. G.P. de; GOMES, Luiz Flavio (coord.). Direito Penal:
introducdo e principios fundamentais. 2. ed. ver., atual. e ampl. Sado Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. Colecdo ciéncias criminais, v. 1, p. 397.
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Sepulveda Pertence, a lei seria invalida por ofensa ao principio da razoabilidade, uma vez
que haveria impraticabilidade na pesagem obrigatdria pelos caminhdes de distribuigdo de
GLP3%2, Conforme Gilmar Mendes, teria o Supremo Tribunal Federal feito um juizo sobre

a inadequacao, tendo em vista a duvidosa eficacia de tal medida, diante do 6nus imposto

aos particulares e fins perseguidos pela norma de contetido restritivo®%?.

Com relagdo a fundamentacdo da premissa maior, ndo se pode deixar de
questionar se realmente a Constituicdo brasileira consagra a regra da proporcionalidade,
como se vem repetindo, muitas vezes irrefletidamente.

O STF fundamenta o recurso a regra da proporcionalidade, quase sempre ao

364

mencionar o art. 5°, LIV, e o chamado substantive due process of law’®?. A decisdo da

medida cautelar na ADI 1407-2 é um exemplo de fundamentagio nesse sentido>¢>:

O principio da proporcionalidade - que extrai a sua justificacdo
dogmatica de diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela
que veicula a garantia do substantive due process of law - acha-se
vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Publico no
exercicio de suas fungdes, qualificando-se como parametro de aferi¢do
da propria constitucionalidade material dos atos estatais. A norma
estatal, que ndo veicula qualquer conteudo de irrazoabilidade, presta
obséquio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-se a clausula
que consagra, em sua dimensdo material, o principio do substantive due
process of law (CF, art. 5°, LIV,

3.7 Subprincipios da Proporcionalidade

O Tribunal Constitucional Alemao entende que, para se controlar as restri¢des
legais e judiciais aos direitos fundamentais, ha a necessidade de se avaliarem trés
aspectos: necessidade (Erforderlichkeit), adequagdo (Geeigneitheit) e proporcionalidade

em sentido estrito (Verhdltnismdissigkeit)*®’.

362 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle da
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia, DF: Livraria e Editora
Brasilia Juridica, 1996, p. 119.

363 MENDES, Gilmar. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1998, p. 79.

364 STLVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional € o Razoavel. In Revista dos Tribunais. Ntimero
798, 2002, p. 32.

35 Idem, ibidem, p. 32.

366 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). ADI n. 1407 MC/DF, DJ: 07/03/1996; publicado em
24/11/2000. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22 ADI1%201407%22 &base=acor
daos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true
Acesso em: 04 mai 2025.

367 D’URSO, Flavia. Principio constitucional da proporcionalidade no processo penal. Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 53.
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A analise dessas trés parciais; adequagio, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, a doutrina d4 o nome de ‘teste da proporcionalidade’, levado a efeito pela
primeira vez na decisdo BVerfGE 30, do Tribuna Federal Constitucional alemao.

No contexto do referido teste, o exame de adequagao e necessidade ird compor a
proporcionalidade em sentido amplo, segundo o qual “[...] o meio previsto pelo legislador
deve ser adequado e exigivel para alcangar o objetivo proposto”, nos exatos termos da
referida sentenga. Para a corte alema, “[...] um meio ¢ considerado adequado quando
mediante sua utiliza¢do torna-se possivel lograr o resultado desejado”, e € considerado
necessario “[...] quando o legislador nao poderia ter optado por um meio distinto,
igualmente eficaz, que ndo limitasse, ou que o fizesse em menor grau, o direito
fundamental®,

A proporcionalidade em sentido estrito, por seu turno, consiste, conforme Feldens,
em um “[...] juizo de ponderacdo, havendo de verificar-se a partir da constatacao de que
a gravidade da intervencdo e suas razdes justificativas devem estar em adequada
proporgao, a indicar que as vantagens da promoc¢ao do fim superam as desvantagens da
intrusdo no ambito do direito fundamental restringido’*%’.

A adequagdo consiste na pertinéncia ou aptidao que o meio escolhido possui para
se atingir o fim pretendido®’’.

Para Gonzalez-Cuellar Serrano, a adequacdo exige um juizo de "funcionalidade",
para verificar se as medidas restritivas sdo aptas a atingir ou fomentar os fins que se
perseguem’’!,

A necessidade tem como objetivo verificar, em cotejo com a situacdo fatica e o
fim que se pretende atingir, se a medida escolhida € de fato a menos restritiva de direitos
fundamentais’2.

Necessidade significa a utilizagdo, entre as varias medidas aptas, da mais benigna,

mais suave ou menos restritiva, ou, como informa Gonzalez-Cuellar Serrano, a

3%8 STRECK, Maria Luiza Schifer. Direito Penal e Constitui¢iio: a face oculta da prote¢io dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 66.

369 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 82.

370 ESSADO, Tiago Cintra. O principio da proporcionalidade no direito penal: de acordo com as Leis
n°*11.340/2006, 11.343/2006 ¢ 11.464/2007. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008, p. 64.

37 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolas. Proporcionalidad y derechos fundamentales em el
proceso penal. Madri: Colex, 1990, p. 155.

372 ESSADO, Tiago Cintra. op. cit, p. 64.
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nmn

"intervengao minima" "alternativa menos gravosa" e "de subsidiariedade", para a menor

lesdo possivel*”.

O pressuposto do principio da necessidade ¢ que a medida restritiva seja
indispensavel para a conservagao do proprio, ou de outro direito fundamental, e que nao
possa ser substituida por outra igualmente eficaz, mas menos gravosa®’*.

O meio ¢ adequado quando, com seu auxilio, se pode alcancar o resultado
desejado; € necessario, quando o legislador ndo poderia ter escolhido um outro meio,
igualmente eficaz, mas que limitasse, ou que limitasse da maneira menos sensivel, o
direito fundamental®”>.

No Brasil, um difundido conceito de adequagdo sugere que um meio deve ser
considerado adequado se for "apto para alcangar o resultado pretendido"’¢. Gilmar
Ferreira Mendes, por exemplo, cita decisdo do Tribunal Constitucional alemao, para

fornecer o conceito de adequagdo, nos seguintes termos:
[...] os meios utilizados pelo legislador devem ser adequados e

necessarios a consecug¢do dos fins visados. O meio é adequado se, com
a sua utilizagdo, o evento pretendido pode ser alcangado®”’.

Para Luis Virgilio Afonso da Silva, o conceito de adequagdo nao ¢, contudo, o
mais correto. A causa do problema esta na traducdo imprecisa da decisdo. A sentenca em
alemao seria mais bem compreendida se se traduzisse o verbo férdern, usado na decisdo,
por fomentar, ¢ ndo por alcangar, como fez Gilmar Ferreira Mendes, porque, de fato, o
verbo fordern ndo pode ser traduzido por alcangar’’®. Fordern significa fomentar,
promover. Adequado, entdo, ndo ¢ somente o0 meio com cuja utilizagdo um objetivo é
alcancado, mas também o meio com cuja utilizacdo a realizagdo de um objetivo €

379

fomentada, promovida, ainda que o objetivo ndo seja completamente realizado’””. Hd uma

grande diferenca entre ambos os conceitos, que fica clara na definicdo de Martin

373 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolas. Proporcionalidad y derechos fundamentales em el
proceso penal. Madri: Colex, 1990, p. 189.

374 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle da
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia, DF: Livraria e Editora
Brasilia Juridica, 1996, p. 76.

375 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo, editora Malheiros. 1994, p. 330.
376 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e proporcionalidade: uma analise da colisdo entre
os principios da prote¢do penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos.
Brasilia/DF: Universidade de Brasilia, 2006, p. 172.

377 MENDES, Gilmar. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2000, p. 371.

378 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional e o0 Razoavel. Revista dos Tribunais, n. 798. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002: 23-50, pp. 36-37.

37 Idem, ibidem, pp. 36-37.
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Borowski, segundo a qual uma medida estatal ¢ adequada quando o seu emprego faz com
que "[...] o objetivo legitimo pretendido seja alcangado ou pelo menos fomentado". Dessa
forma, uma medida somente pode ser considerada inadequada se sua utilizagdo nao
contribuir em nada para fomentar a realiza¢do do objetivo pretendido®®’.

A proporcionalidade em sentido estrito, terceiro elemento do principio sob anélise,
caracteriza-se pela ponderagdo que deve existir entre os diversos principios em conflito,
para se estabelecer o que deve preponderar para a solugio do caso concreto®®!.

A diferenca bésica entre o subprincipio da necessidade e o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito esta, portanto, no fato de que o primeiro cuida de
uma otimizacdo com relagdo a possibilidades faticas, enquanto este envolve apenas a
otimizacio de possibilidades juridicas®®?.

Entendido o principio da proporcionalidade como parametro a balizar a conduta
do legislador, quando estejam em causa limitagdes aos direitos fundamentais, a
adequagdo dos meios aos fins traduz-se em uma exigéncia de que qualquer medida
restritiva deve ser idonea a consecucao da finalidade perseguida, pois, se ndo for apta para
tanto, ha de ser considerada inconstitucional®®3.

Para que uma medida seja reprovada no teste da proporcionalidade em sentido
estrito, ndo € necessario que ela implique a ndo-realizagdo de um direito fundamental.

Também ndo ¢ necessaria que a medida atinja o chamado nucleo essencial de
algum direito fundamental. Para que ela seja considerada desproporcional em sentido
estrito, basta que os motivos que fundamentam a ado¢do da medida ndo tenham peso

suficiente para justificar a restrigdo ao direito fundamental atingido®*.

3.8 Direito as Acoes Estatais e o Principio da Proporcionalidade

380 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional e 0 Razoavel. Revista dos Tribunais, n. 798. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002: 23-50, pp. 36-37.

381 ESSADO, Tiago Cintra. O principio da proporcionalidade no direito penal: de acordo com as Leis
n°11.340/2006, 11.343/2006 ¢ 11.464/2007. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008, p. 65.

382 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle da
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia, DF: Livraria ¢ Editora
Brasilia Juridica, 1996, p. 81.

383 Idem, ibidem, p. 74.

384 SILVA, Luis Virgilio Afonso da, op. cit., p. 41.
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Os direitos que o cidadao tem, contra o Estado, a agdes estatais positivas podem
ser divididos em dois grupos: aquele cujo objeto ¢ uma agao fatica e aquele cujo objeto é
uma ac¢do normativa’®’.

Direitos a agdes positivas normativas sao direitos a atos estatais de criacdo de
normas. Por exemplo, pressupde-se uma titularidade de direitos fundamentais por parte
do nascituro — algo que ¢ deixado em aberto pelo Tribunal Constitucional Federal
(BVerfGE 39, 1 (41)) -, o direito do nascituro a protecdo por meio de normas do direito

penal é um direito dessa espécie®®

. Um outro exemplo € o direito de um titular do direito
fundamental a liberdade cientifica “[...] aquelas medidas estatais, também de carater
organizacional, que sejam imprescindiveis para a prote¢do de sua esfera de liberdade
constitucionalmente protegida” (BVerfGE 35, 79 (116)°%’.

Quando se fala em “direitos a prestacdes”, faz-se referéncia, em geral, a acdes
positivas faticas. Tais direitos, que dizem respeito a prestacdes faticas que, em sua
esséncia, poderiam ser também realizadas por particulares, devem ser designados como

direitos a prestagdes em sentido estrito>®®

. Mas, além de direitos a prestacdes faticas,
pode-se também falar de prestagdes normativas. Nesse caso, também os direitos a agdes
positivas normativas adquirem o carater de direitos a prestacdes. Eles devem ser
designados como direitos a prestagdes em sentido amplo*®’.

Uma regra (compativel com a Constitui¢do) ¢ uma restricdo a um direito
fundamental se, com sua vigéncia, no lugar de uma liberdade fundamental prima facie,
ou de um direito fundamental prima facie, surge uma ndo-liberdade definitiva ou um nao-
direito definitivo de igual contetido. Alguns exemplos podem esclarecer isso. Enquanto
ndo existe o dever de usar capacete, dirigido aos motociclistas, o titular do direito
fundamental tem, em razdo do principio da liberdade geral de a¢do, uma liberdade

390 Assim

fundamental prima facie para, como motociclista, usar ou ndo usar o capacete
que o dever passa a existir, passa o titular a estar em uma posi¢do de ndo-liberdade
definitiva, em face do Estado, no que diz respeito a usar ou ndo usar capacete. A regra

que obriga os motociclistas a usarem capacete ¢ uma restri¢do a um direito fundamental,

385 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Luis Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 201.

386 Idem, ibidem, p. 202.

387 Idem, ibidem, p. 202.

388 Idem, ibidem, pp. 202-203.

389 Idem, ibidem, pp. 202-203.

30 Idem, ibidem, p. 283.
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porque, em virtude de sua vigéncia, surge, no lugar da liberdade prima facie, uma nao-
liberdade definitiva de igual contetido®!.

De acordo com a interpretacdo liberal cléssica, direitos fundamentais sdo
destinados, em primeira instancia, a proteger a esfera de liberdade do individuo contra
intervencoes dos Poderes Publicos; eles sao direitos de defesa do cidadao contra o Estado.
Direitos de defesa do cidaddo contra o Estado sdo direitos a agdes negativas (abstengdes)
do Estado’*?. Eles pertencem ao status negativo, mais precisamente ao status negativo em
sentido amplo. Seu contraponto sdo os direitos a uma agdo positiva do Estado, que
pertencem ao status positivo, mais precisamente ao status positivo em sentido estrito>*>,

Todo direito a uma agao positiva, ou seja, a uma a¢do do Estado, ¢ um direito a
uma prestacdo. Nesse sentido, o conceito de direito a prestagdes € exatamente o oposto
do conceito de direito de defesa, no qual se incluem todos os direitos a uma a¢do negativa,
ou seja, a uma abstengo estatal***,

A escala de agdes estatais positivas que podem ser objeto de um direito a prestacao
estende-se desde a protecdo do cidaddo contra outros cidaddos, por meio de normas de
direito penal, passa pelo estabelecimento de normas organizacionais e procedimentais, e
alcanca até prestacdes em dinheiro e outros bens®*>.

Pode-se dizer que se pode estender o conceito de direito a prestagdes, para além
desses direitos a prestagdes faticas, também aos direitos a prestacdes normativas, como a
protecdo por meio de normas de direito penal, ou a criacdo de normas organizacionais e
procedimentais®®.

Direitos a agdes negativas impdem limites ao Estado na persecugdo de seus
objetivos, mas eles ndo dizem nada sobre que objetivos devem ser perseguidos. Direitos
a agdes positivas do Estado impdem ao Estado, em certa medida, a persecucdo de alguns
objetivos. Por isso, todos os direitos a agdes positivas suscitam o problema de se saber se
e em que medida a persecuc¢ado de objetivos estatais pode e deve estar vinculada a direitos

constitucionais subjetivos dos cidaddos*’. Sob uma Constituicio que submete os direitos

garantidos constitucionalmente a um amplo controle judicial de constitucionalidade, esse

391 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Luis Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 283.

392 Idem, ibidem, p. 433.

393 Idem, ibidem, p. 433.

39 Idem, ibidem, p. 442.

395 Idem, ibidem, p. 442.

39 Idem, ibidem, p. 442.

37 Idem, ibidem, p. 444.
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problema ¢, em esséncia, um problema de reparticdo de competéncias entre o tribunal
constitucional e o legislador*®®,

Os direitos a prestacdes (em sentido amplo) podem ser divididos em trés grupos:
(1) direitos a protecao; (2) direitos a organizagdo e procedimento; e (3) direitos a
prestacdes em sentido estrito®’.

Como direitos subjetivos, todos os direitos a prestacdes sdo relagdes triadicas entre
um titular do direito fundamental, o Estado e uma ag¢do estatal positiva. Se o titular do
direito fundamental a tem um direito em face do(s) Estado(s) a que o Estado realize a
agdo positiva &, entdo, o Estado tem, em relagio a a, o dever de realizar 4*?’. Sempre que
houver uma relag@o constitucional desse tipo, entre um titular de direito fundamental e o
Estado, o titular do direito fundamental tem a competéncia de exigir judicialmente esse
direito*!. Isso ¢ assim, em razdo do direito constitucional positivo, por forga do art. 19,
§ 4°, 1, da Constituicdo alema. Essa exigibilidade, caracterizada por Wolff como
“perfeita”, € inteiramente compativel com a possibilidade de que os direitos a prestagdes,
tanto quanto os direitos de defesa, tenham um carater prima facie, ou seja, natureza de
principios*®2.

Por “direitos a protecao” devem ser aqui entendidos os direitos do titular de
direitos fundamentais em face do Estado, para que este o proteja contra intervengdes de
terceiros*®>.

Direitos a prote¢dao podem ter os mais diferentes objetos. Desde a prote¢do contra
homicidios, na forma mais tradicional, até a prote¢do contra os perigos do uso pacifico
de energia nuclear*®,

Nao sdo apenas a vida e a satde os bens passiveis de serem protegidos, mas tudo
aquilo que seja digno de protecao, a partir do ponto de vista dos direitos fundamentais:
por exemplo, a dignidade, a liberdade, a familia e a propriedade*®.

Nao menos diversificadas sdo as possiveis formas de protecao. Elas abarcam, por

exemplo, a protecdo por meio de normas de Direito Penal, por meio de normas de

responsabilidade civil, por meio de normas de Direito Processual, por meio de atos

3% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Luis Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 444.

39 Idem, ibidem, p. 444.

400 1dem, ibidem, pp. 445-446.

41 Idem, ibidem, pp. 445-446.

402 Idem, ibidem, pp. 445-446.

403 Idem, ibidem, pp. 450-451.

404 Idem, ibidem, pp. 450-451.

405 Idem, ibidem, pp. 450-451.
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administrativos e por meio de a¢des faticas*®. O que ha de comum, em meio a essa
diversidade, ¢ o fato de que os direitos a prote¢do sdo direitos subjetivos constitucionais
a agoes positivas faticas ou normativas em face do Estado, que tém como objeto demarcar
as esferas dos sujeitos de direito de mesma hierarquia, bem como a exigibilidade e a
realizacdo dessa demarcacio®’’.

E conveniente dar uma olhada nos casos em que a existéncia de um dever de
protecdo € certa e que, portanto, as duvidas s6 podem dizer respeito a sua subjetivacao.
Um exemplo desse tipo de caso, corretamente caracterizado pelos juizes divergentes, no
caso do aborto como "académico" (BVerfGE 39, 1 (78)), € a protecao estatal ao individuo
contra o homicidio**®. Ndo h4 davidas de que o Estado tem o dever de proteger o
individuo contra o homicidio. Também nao parece haver duvidas de que o Estado tem o
dever de levar isso a cabo, dentre outras formas, por meio de proibi¢des de Direito Penal

e da imposigdo de san¢des*”’

. O que se pergunta ¢ se o individuo tem um direito subjetivo
constitucional a essa protecdo, ¢ como esse direito deve ser fundamentado. Duas
construgdes dogmaticas podem ser suscitadas*!®. A primeira estd associada ao dever
estatal de proteger a dignidade humana, previsto pelo art. 1°, § 1°, 1, da Constitui¢cdo
alem3, e transfere o dever de protecdo aos direitos fundamentais subsequentes*!!. A
vantagem dessa constru¢do reside no fato de ela se apoiar diretamente no texto
constitucional; sua desvantagem, no fato de que ela se vé diante do dilema de, ou ampliar
de forma extrema o conceito de dignidade humana, para poder abarcar tudo aquilo que
seja digno de prote¢do, o que implica o sempre suscitado risco de trivializar a dignidade
humana, ou renunciar a abarcar algumas coisas dignas de protecdo*’. A segunda
construgdo utiliza o argumento da dignidade humana apenas marginalmente e se apoia
diretamente nos direitos fundamentais especificos. Essa construc¢do, preferida pelo
Tribunal Constitucional Federal, pressupde que os direitos fundamentais sejam mais do

que direitos de defesa contra intervencdes estatais*'>. O tribunal faz referéncia ao

406 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Luis Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, pp. 450-451.

47 Idem, ibidem, pp. 450-451.

408 Idem, ibidem, pp. 453-455.

499 Idem, ibidem, pp. 453-455.

419 Idem, ibidem, pp. 453-455.

4 Idem, ibidem, pp. 453-455.

412 Idem, ibidem, pp. 453-455.

413 Idem, ibidem, pp. 453-455.
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"conteudo juridico-objetivo" dos direitos fundamentais (BVerfGE 53, 30 (57)) e a "ordem
objetiva de valores" que os direitos fundamentais representam (BVerfGE 39, 1 (41))*4,

Somente a subjetivizagdo dos deveres de protecao faz justica ao "sentido original
e permanente dos direitos fundamentais" como direitos individuais (BVerfGE 50, 290
(337)). Ao contrario do que ocorre com os direitos sociais, ou os direitos a prestagdes em
sentido estrito, os direitos & protecdo inserem-se inteiramente na compreensdo liberal
tradicional dos direitos fundamentais*!>.

Essa distingdo encontra assento na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal, quando ele, de um lado, salienta que o Estado est4 obrigado a proteger, mas, de
outro lado, enfatiza que a decis@o sobre como essa obrigacao sera satisfeita € algo que,
"em primeira linha", "em grande medida" ou "em esséncia", cabe ao legislador*'®. Na
decisdo do caso Schleyer, 1é-se: "O art. 2°, § 2°, 1, combinado com o art. 1°, § 1°, 2, da
Constitui¢ao alema obriga o Estado a proteger toda vida humana. Esse dever de prote¢ao
¢ amplo". Em seguida: "A forma como os 0rgdos estatais transformam sua obrigacdo em
uma protecao efetiva da vida € algo que deve ser decidido em principio por eles mesmos
e sob sua propria responsabilidade. Eles decidem sobre quais medidas de prote¢ao sao
apropriadas e obrigatdrias para garantir uma real protecdo da vida" (BVerfGE 46, 160
(164))*7. Se se deixa de lado, em um primeiro momento, a clausula "em principio”, que
sugere uma vincula¢ao mais ampla, entdo, no que diz respeito a vinculagdo do legislador,
dessas duas citagdes decorrem duas proposi¢des: (1) o Estado tem que adotar ao menos
uma medida efetiva; e (2) caso haja apenas uma medida efetiva, o Estado tem que adota-
1a*!®. Na decisdo do caso Schleyer, essa Gltima proposi¢io é expressa da seguinte forma:
a "[...] liberdade na escolha do meio para a protecdo da vida pode, em alguns casos
especiais, resumir-se a escolha de um inico meio, caso uma protecgao efetiva da vida ndo
possa ser alcancada de outra forma" (BVerfGE 46, 160 (164-165))*.

Como demonstra a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal, um tribunal
constitucional nio ¢, de modo algum, impotente em face de um legislador omisso**. O

espectro de suas possibilidades processuais-constitucionais vai, desde a simples

414 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Luis Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, pp. 453-455.

415 Idem, ibidem, pp. 455-456.

416 Idem, ibidem, p. 463.

47 Idem, ibidem, p. 463.

418 Idem, ibidem, p. 463.

419 Idem, ibidem, p. 463.

420 Idem, ibidem, p. 514.



&3

constatacdo de uma inconstitucionalidade (BVerfGE 39, 316 (333)), passa pelo
estabelecimento de um prazo dentro do qual deve ocorrer uma legislagdo compativel com
a Constitui¢ao (BVerfGE 33, 1, (13)), até a determinacdo judicial direta daquilo que ¢é
obrigatorio, em virtude da Constitui¢ao (BVerfGE 3, 225 (237 e ss.); 43, 154 (169-170))
(IPSEN, 1980, p. 132 e ss.)**.

O principio da proporcionalidade desempenha um papel crucial no sistema
sancionatério, independentemente da finalidade da pena que se queira reconhecer na
puni¢io*??. Penas excessivamente leves podem gerar um sentimento de desconfianca na
Justica por parte de todos e, por outro lado, penas excessivamente severas alimentam
sentimentos de empatia com o culpado e de descontentamento da Justica*?.

Com base em Alexy, Feldens defende o direito fundamental a uma tutela penal:

Assim, na senda da doutrina de Robert Alexy, que inclui, no &mbito de
sua Teoria de los Derechos Fundamentales, os direitos a prestagdes
positivas do Estado, dentre os quais se sobressaem os direitos a
protecdo, entendidos como tais os direitos do titular do direito
fundamental frente ao Estado para que este o proteja da intervengao de
terceiros, afigurasse-nos licito cogitar positivamente acerca da
existéncia de um direito fundamental a uma tutela penal, a verificar-se
em torno de um nicleo essencial de bens relacionados a protecdo da
dignidade da pessoa humana, categoria politico-normativa estruturante
e informadora do Estado Democratico de Direito, porquanto a lhe
servir, na viva expressio do texto constitucional, como seu
fundamento***.

Os direitos fundamentais criam para o Estado o dever de promover a prote¢ao dos
titulares destes direitos perante terceiros*>.

Os direitos a vida, a liberdade e a seguranga — direitos fundamentais por exceléncia
— impdem ao Estado (poderes publicos) o dever de protegé-los, sob todos os aspectos*?S,

A proporcionalidade, por si s0, ndo tem aplicacdo alguma. Funciona como método

de interpretagdo e aplicagdo do Direito, e ela representa instrumento para estruturar a

421 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugio de Luis Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 514.

422 COPPOLA, Fabio. Le scelte sanzionatorie alla prova del principio di proporzionalita. Un’ipotesi di
‘valorizzazione’ dal confronto com il sentencing system inglese. /n: DODARO, Giandomenico;
MANCUSO, Enrico Maria. Uguaglianza, proporzionalita e solidarieta nel costituzionalismo penale
contemporéneo: A cura di. Edizioni DipLap. 2017. Sezione 11, p. 129.

423 COPPOLA, Fabio. op. cit., p. 129.

424 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma
relegitimagdo da atuacdo do ministério publico: uma investigagdo a luz dos valores constitucionais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, pp. 91-92.

425 ESSADO, Tiago Cintra. O principio da proporcionalidade no direito penal: de acordo com as Leis
n°*11.340/2006, 11.343/2006 ¢ 11.464/2007. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008, p. 33.

426 Idem, ibidem, p. 33.
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aplicacdo do dever de promover um fim estabelecido por determinado principio ou
regra*?’.

O principio da proporcionalidade, notadamente no Direito Penal, deve ser
aplicado ndo apenas em aspecto negativo, vale dizer, mas também para impor limitagao
ao Estado frente as liberdades publicas*?®.

No entanto, o aspecto comissivo também precisa ser destacado, ja4 que a
proporcionalidade, como elemento para a realizacdo da justi¢a, também deve, se
necessaria, ser utilizada para nortear o legislador no momento de selecao dos critérios de
elaboragdo da norma penal, incriminadora ou ndo, bem como os demais operadores do
Direito atenuantes na Justica Penal (delegado de policia, promotor de justica, magistrado
etc)*?.

A vinculagao da proporcionalidade com o Direito Penal evidencia-se, sobretudo,
pela possibilidade de conflito entre direitos fundamentais. De um lado, a garantia e a
protecdo do direito fundamental da seguranca, em uma perspectiva objetiva, de se
salvaguardar interesses da coletividade, e, de outro, a protecdo do direito individual da
liberdade, do criminoso**°.

Com isso, a possibilidade de colisdo entre direitos fundamentais, inicialmente no
momento de definir quais serdo as condutas criminosas e as respectivas sanc¢oes, torna-se
clara. O Estado, diante disto, necessita ponderar os valores em jogo e definir quais direitos
fundamentais serdo restringidos, e em qual razdo, para se atingir a almejada paz publica,
sem ofensa ao nucleo essencial®!.

A intervengdo minima ndo pode servir de instrumento para ofender o direito

fundamental da seguranca publica, sobretudo para a sociedade vista objetivamente**?.

427 ESSADO, Tiago Cintra. O principio da proporcionalidade no direito penal: de acordo com as Leis
n°*11.340/2006, 11.343/2006 ¢ 11.464/2007. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008, p. 55.

428 Idem, ibidem, p. 66.

429 Idem, ibidem, p. 66.

430 Idem, ibidem, p. 70.

B Idem, ibidem, p. 70.

432 Idem, ibidem, pp. 77-78.
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4 PRINCIPIO DA PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE

4.1 Origem na Alemanha

Inicialmente, as primeiras técnicas desenvolvidas na doutrina e na jurisprudéncia
para o controle da fungdo legislativa procuravam controlar a atividade estatal
desproporcional, em busca da proibicdo de excesso. Posteriormente, para fim de
reconhecimento de direitos, passou-se a refletir sobre a necessidade da acao estatal, ao se
controlar as omissdes do Poder Puiblico, ou seja, a proibi¢do de insuficiéncia®.

Para tanto, ¢ imprescindivel ver a colocagdo dos direitos fundamentais no sistema

434 com o acordao Liith, e foi uma

de valores da Constituicao, que comegou, no BVerfG
das decisdes mais importantes na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal em
matéria de direitos fundamentais.

Em 1950, o Diretor do Senado do Gabinete de Imprensa do Estado de Hamburgo,
Erich Liith, se manifestou publicamente pelo boicote ao filme Immortal Beloved, feito
por Veit Harlan, um dos principais personagens do cinema produzido pelo Terceiro
Reich, pois em 1940, Harlan foi encarregado por Joseph Goebbels de realizar o filme de
propaganda antissemita Jud SiB.

A empresa de produgdo e distribuicdo do filme Immortal Beloved processou Liith,
para que parasse com o apelo ao boicote.

O Tribunal Regional de Hamburgo decidiu que Liith praticava ato imoral e, por
conseguinte, ilegal, conforme o artigo 826° do BGB*®, e determinou que Liith se
abstivesse de apelar ao boicote do filme de Harlan, a fim de evitar uma multa ou uma
pena de prisdo.

Liith recorreu desta condenagao para o BVerfG com uma queixa constitucional, e

o Primeiro Senado do BVerfG examinou a questao fundamental de saber se as normas de

direitos fundamentais tém um efeito sobre o Direito Civil e como esse efeito deve ser

433 ANDRADE, Adriano. Proibi¢io de protecdo insuficiente e responsabilidade civil ambiental. 1. ed.
Belo Horizonte: D'Placido, 2021, p. 193.

44 ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal Alemdo, BVerfGE 7, 198.

435 ALEMANHA. Cédigo Civil Alemio. 826°. Dano moral intencional:

“Qualquer pessoa que intencionalmente cause dano a outra pessoa de uma maneira que viole os bons
costumes ¢ obrigada a compensar a outra pessoa pelo dano”. Disponivel em: https://www.gesetze-im-
internet.de/bgb/. Acesso em 04 mai 2025.
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concebido, especialmente se os direitos fundamentais também tém um significado para a
relacdo entre os cidadaos.

No caso em tela, o direito fundamental a liberdade de expressdo, no que se refere
arelagdo entre os direitos fundamentais e o direito privado, como a liberdade de expressao
garantida constitucionalmente (art. 5.°, n.° 1 da GG*®), se relaciona com os limites das
"leis gerais" (art. 5.°, n.° 2 da GG*7).

Para o BVerfG, embora o artigo 826.° do BGB, proteja todos os direitos e bens
contra ataques imorais, deve ser considerado uma lei geral, e o direito fundamental deve
ser analisado em relagdo ao interesse juridico protegido pela lei geral.

O BVerfG entendeu que Liith agiu de forma necessaria e razoavel, pois ndo
procurava beneficio proprio de natureza econdmica, e sim afastar Harlan como
representante do cinema alemao, em razao do medo de se entender que o cinema alemao
ndo mudou em comparagao ao cinema no periodo do nazismo.

Entendeu-se que o boicote proposto por Liith tinha consonancia com o esfor¢o
deste para a paz com o povo judeu.

Com isto, os interesses de Harlan e os interesses econdmicos das empresas
cinematograficas ndo se sobrepuseram a liberdade de expressdo de Liith, em razdo do
direito fundamental de Liith a liberdade de opinido.

Portanto, a convocagdo para o boicote, feita por Liith, estaria justificada
constitucionalmente**®. Desse modo, a Lei Fundamental alem3, no seu artigo 5°, ndo
protegeria apenas a expressao da opinido como tal, mas também o efeito intelectual a ser
alcangado por sua expressao®”’.

Renata Camilo de Oliveira assim se manifestou sobre o caso de Liith:

Em primeiro lugar, os interesses privados e, em particular, econdmicos

46 ALEMANHA. Lei Fundamental da Repiiblica Federal da Alemanha. Artigo 5

[Liberdade de opinido, de arte e ciéncia].

“(1) Todos tém o direito de expressar e divulgar livremente o seu pensamento por via oral, por escrito e
por imagem, bem como de informar-se, sem impedimentos, em fontes de acesso geral. A liberdade de
imprensa ¢ a liberdade de informar através da radiodifuséo e do filme ficam garantidas. Ndo sera exercida
censura”. Disponivel em: https://www.gesetze-im-internet.de/gg/BJNR000010949.html. Acesso em: 05
mai 2025.

47 Idem, ibidem. Artigo 5

[Liberdade de opinido, de arte e ciéncia]

“(2) Estes direitos t€ém por limites as disposi¢des das leis gerais, os regulamentos legais para a prote¢ao
da juventude e o direito da honra pessoal”.

438 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos Direitos Fundamentais. S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 112.

439 SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do tribunal constitucional federal
alemao. Tradugdo de Beatriz Henning et al. Montevidéu: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005, p. 488.

439 Idem, ibidem, 2005, p. 382,
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dos individuos devem, em principio, passar para segundo plano
quando se trata de formar uma opinido sobre uma questdo que ¢
importante para o bem comum. Além disso, qualquer pessoa que se
sinta ofendida por uma declaracdo publica de outra pessoa pode
também responder em publico. Por ultimo, ndo se pode falar de uma
destruicdo da liberdade de desenvolvimento artistico e humano de
Harlan. Liith ndo dispunha de qualquer meio de coago para dar énfase
ao seu pedido; apenas podia apelar ao sentido de responsabilidade das

pessoas a quem se dirigia e tinha de deixar a decisdo a sua livre vontade
440.

A decisdao do caso Liith ainda ¢ citada sobre questdes de efeitos dos direitos
fundamentais sobre o direito privado, como, por exemplo, BVerfGE 73, 261 (269) (plano
social); 85, 1 (13) (acionistas da Bayer); 86, 1 (11) (Titanic); 89, 214 (214) (contratos de
garantia); 90, 27 (33) (Parabolantenne I); 99, 185 (196) (Scientology); 101, 361 (388)
(Caroline de Monaco II).

No caso da Phamarcy, em 1958, o BVerfG**! considerou inconstitucional a regra
da Baviera que determinava que a concessao de uma licenga de exploragdo para a abertura
de novas farmacias ficava subordinada ao interesse publico, no estabelecimento, e da
garantia da base econdmica das novas farmdcias e das farmacias vizinhas ja existentes,
pois procurava preservar a saide publica, que poderia ser prejudicada na concorréncia entre
muitas farmacias, o que poderia ocasionar a venda abusiva de medicagdo para fim de
lucro das farmacias.

O BverfG entendeu que ndo havia ameaga a saude publica em razdo da
concorréncia entre farmdcias.

Posteriormente, no inicio dos anos 90, o BVerfG*? introduziu em sua
jurisprudéncia a fun¢do da protecao como direito fundamental sobre o direito privado, no
caso dos agentes comerciais.

No caso, um representante de uma empresa recorreu de uma condenacdo, com
base em cldusula de ndo concorréncia firmada no contrato individual, que tinha por base
legal o § 90a, do HGB, na sua versao antiga, com base nos artigos 12° ¢ 14° do GG.

O BVerfG decidiu que o dever de protegdo serve para proteger a parte mais fraca
nos negoécios juridicos, e com base na jurisprudéncia sobre a ordem de valores, e com

base no n.° 1 do artigo 12° da GG*¥, os tribunais civeis foram instruidos, em casos de

449 OLIVEIRA, Renata Camilo de. Zur Kritik der Abwiigung in der Grundrechtsdogmatik. Duncker
& Humblot: Berlin, 2013, p. 63.

441 ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal Alemdo, BVerfGE 7, 377.

442 Idem, ibidem. BVerfGE 81, 242.

43 ALEMANHA. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, Artigo 12

[Liberdade de escolha da profissdo]



88

paridade contratual prejudicada, a observar o dever de protecao do Estado, para afastar
clausulas prejudiciais para a parte mais fraca.

Foi na Alemanha que a ideia de “proibi¢do de insuficiéncia” (Untermassverbot)
foi inicialmente concebida, com a primeira men¢ao doutrinaria feita por Schuppert, em
1980444,

A primeira decisdo do Tribunal Constitucional Federal (TCF) da Alemanha sobre
o aborto, que ndo chegou a utilizar o termo “Untermassverbot”, foi vista por Schuppert
como o ponto de partida, consistente em analisar se o parlamento teria violado uma
proibicdo de protegio insuficiente, tendo em vista uma norma de direito fundamental*®.

A primeira decisdo sobre o aborto em que houve a introdugdo da vedacdo da
protecdo insuficiente tratou dos dispositivos legais introduzidos no ordenamento pela
Quinta Lei de Reforma do Direito Penal (5, StrRG), de 18 de junho de 1974, onde o §
218" do Cddigo Penal passou a permitir o aborto realizado por um médico nas 12
primeiras semanas de gravidez, desde que com o consentimento da gestante, o que
deixava de ser penalmente punivel, e ndo havia a necessidade de justificativa, o que ficou
conhecido como “solucdo do prazo” (Fristenlosung), e o acordao recebeu a denominagdo
de decisdo sobre a solugdo do prazo (Fristenlosungsurteil).

A introdugdo da norma permissiva do aborto, na 5. StrRG, foi questionada por
193 membros da Camara Federal e de alguns Estados, que provocaram o Tribunal
Constitucional Federal para o controle abstrato de constitucionalidade, e a Corte
considerou invalida tal norma e a substituiu, nos termos do § 35 da BVerfGG**, por
regras estipuladas pela Corte até nova legislacao sobre o tema.

No primeiro julgado sobre o aborto, o Tribunal Constitucional Federal reconheceu
que, embora houvesse o vinculo entre a vida intrauterina e a vida da mae, a vida

intrauterina configurava um ser humano a ser protegido, porque, pelo artigo 2.°, n.° 2,

1447 1448

frase , €, também, o artigo 1.°, n.° 1, da Lei Fundamental™®, o Estado tem o dever de

proteger todas as vidas humanas.

“(1) Todos os alemaes tém o direito de eleger livremente a sua profissao, o lugar de trabalho e o de
aprendizagem. O exercicio da profissdo pode ser regulamentado por lei ou em virtude de lei”.

444 TZEMOS, Vasileios. Das UntermaBverbot. Peter Lang: Frankfurt am Main, 2004, p. 04.

45 SCHUPPERT, Gunnar Folke. Funktionell-rechtliche Grezen der Verfassungsinterpretation.
Konigstein: Athendum, 1980, p. 14-15.

46 O Tribunal Constitucional Federal pode determinar em sua decisdo quem ird aplica-la; também pode
regular a forma de execug@o em casos individuais.

447 ALEMANHA. Lei Fundamental da Repiiblica Federal da Alemanha. Artigo 2: “(2) Todos tém o
direito a vida e a integridade fisica. A liberdade da pessoa € inviolavel. Estes direitos s6 podem ser
restringidos em virtude de lei”.

448 Idem, ibidem. Artigo 1:
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De acordo com o artigo 19.°, n.° 2, da Lei Fundamental*?®, deve ser dada
preferéncia ao nascituro (BVerfGE 39, 1 (43)). Uma rentincia abrangente ao Direito
Penal, em casos de aborto, ¢ incompativel com uma protegdo eficaz da vida (BVerfGE
39, 1 (47)). O Estado ¢, portanto, obrigado a fazé-lo, em geral, manter um julgamento de
indignidade em relacdo ao assassinato de vidas nascentes através de normas penais
(BVerfGE 39, 1 (51 e ss.).

A decisdo ndo adentrou ao mérito de saber se o nascituro seria portador de um
direito fundamental, de natureza subjetiva, a vida: as normas de direitos fundamentais
também abrigariam uma ordem objetiva de valores, da qual, também, na matéria em
questdo, emanaria o dever estatal de protegdo (BVerfGE 39, 1)*%°.

Decidiu-se que o Estado deve cumprir o seu dever de protecdo, ao privilegiar o
bem juridico mais elevado, que ¢ a vida, dentro da ordem axioldgica da Lei Fundamental,
por ser a base da dignidade humana e dos outros direitos fundamentais, e o direito da
mulher a sua autodeterminagdo, ou ao seu livre desenvolvimento, ndo pode interferir
ilimitadamente na esfera juridica de outrem ser vivo sem justificativa, e ndo pode o
interesse da mulher em escolher a interrup¢ao da gravidez importar na aniquilagdo do
direito a vida do nascituro, pois a dignidade humana, conforme artigo 1, paragrafo 1, da
Lei Fundamental), deve ser levada em conta diante dos dois interesses antagoénicos € por
conta do principio fundamental do artigo 19, pardgrafo 2° (inviolabilidade do contetido
essencial dos direitos fundamentais), o direito a vida do nascituro prevalece sobre o
direito da gestante em interromper a gravidez sem justificativa (BVerfGE 39, 1, p. 36-
44). A permissao do aborto sem justificativa ¢ incompativel com uma protecao eficiente
da vida (BVerfGE 39, 1, p. 46-48).

Em relagdo ao caso do aborto, cumpre ao Estado proteger eficazmente a vida em
desenvolvimento, e, por meio da ponderagdo, deve-se resolver a questao de dois valores
fundamentais em confronto, de acordo com sistema constitucional de valores e na
observancia do principio da proporcionalidade no Estado de Direito.

Na ponderagdo dos dois valores constitucionais, que sdo o direito da mulher a

autodeterminagdo e a protecdo da vida intrauterina, o Tribunal Federal Constitucional

[Dignidade da pessoa humana — Direitos humanos — Vinculagao juridica dos direitos fundamentais]

(1) “A dignidade da pessoa humana ¢ intangivel. Respeita-la e protegé-la € obrigacdo de todo o poder
publico”.

49 ALEMANHA. Lei Fundamental da Repiiblica Federal da Alemanha. Artigo 19: (2) “Em nenhum
caso, um direito fundamental podera ser violado em sua esséncia”.

40 ANDRADE, Adriano. Proibicio de prote¢io insuficiente e responsabilidade civil ambiental. 1. ed.
Belo Horizonte: D'Placido, 2021, pp. 199-200.
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concluiu que a ameaga de punigdo era necessaria para cumprir o dever de protegdo, ainda
que durante as primeiras doze semanas de gravidez, e era nula a regulamentac¢ao do prazo.
A protecdo da vida intrauterina precede sobre o direito de autodeterminagdo da mulher
gravida durante todo o periodo de gravidez e, com isto, o legislador tem de proibir o
aborto.

O Primeiro Senado do Tribunal Constitucional Federal decidiu que a Quinta Lei
de Reforma do Direito Penal ndo cumpria o dever constitucional de proteger a vida em
desenvolvimento (BVerfGE 88, 203).

A decisdo do Tribunal Constitucional Federal sobre o aborto resultou na décima
quinta lei de reforma penal, em 1976, que instituiu a regra da indicacdo médica.

Com a unificagdo da Alemanha, tendo em vista a Lei de Ajuda Familiar e a
Gestante — SFHG, o § 219 do Cddigo Penal admitiu a licitude do aborto nas 12 primeiras
semanas de gestacdo, se a gestante passasse por um orgdo de aconselhamento criado,
reconhecido ou autorizado para essa tarefa, e desde que o aborto houvesse sido realizado
por um médico, independentemente da existéncia de uma indicagdo médica para a
interrupgao.

O legislador implementou uma alteragdo do conceito de protecao, em 1992, com
uma maioria parlamentar convincente, que previa novamente uma "solugao de limite de
tempo" para além da indicagdo médica e eugénica. De acordo com este regulamento, a
protecdo da vida deve ser alcancada principalmente através de aconselhamento as
mulheres gravidas (§ 218a I n° 1, em conjunto com o § 219 StGB).

Além disso, o § 218%, I, do Cdédigo Penal, excluiu a antijuridicidade do aborto
realizado ap6s o aconselhamento, previsto no § 219, quando a gestante estivesse em
estado de necessidade.

Com isto, houve o requerimento de 249 membros da Camara Federal e pelo
Governo da Baviera, o que resultou na segunda decisdo sobre o aborto
(Schwangerschaftsabbruch II), e o Segundo Senado do Tribunal Constitucional Federal
considerou inconstitucional ambos os dispositivos, e, com base no § 35 da BVerfGG,
editou regras transitorias sobre o tema

O Tribunal Federal Constitucional adotou explicitamente a proibicdo de

insuficiéncia como fundamento:

6. A fim de cumprir o seu dever de protecdo, o Estado deve tomar
medidas de natureza normativa e fatica que — considerados os interesses
juridicos em conflito — sejam suficientes para alcangar uma protecao
adequada e, enquanto tal, eficaz (proibi¢do de insuficiéncia). Para tanto,



91

¢ mister um conceito de prote¢do que combine elementos de protegado
preventiva e repressiva.

8. A proibicdo de insuficiéncia ndo admite uma livre renuncia a

utilizagdo do direito penal e de seu efeito protetor da vida humana*'.

O Tribunal Federal Constitucional também se manifestou da seguinte forma:

E tarefa do legislador determinar detalhadamente o tipo e a extensdo da
protecdo. A constitui¢do especifica a protegdo como um objetivo, mas
nao os seus detalhes. Contudo, o legislador deve observar a proibicao
da protecdo deficiente; neste aspecto ele estd sujeito revisdo
constitucional. O que € necessario € uma prote¢do adequada — tendo em
conta interesses juridicos conflitantes; O que € crucial € que seja eficaz
como tal. As precaugdes que o legislador toma devem assegurar uma
adequada e uma protecdo eficaz deve ser suficiente e, também, baseada
numa investigagdo cuidadosa dos fatos com base em avaliagdes
justificaveis. Para que a proibicdo da protecdo deficiente ndo seja
violada, ela deve o desenho da protecdo através da jurisprudéncia
corresponde a requisitos minimos*>.

Verificou-se que nas duas decisdes, BVerfGE 39, 1, p. 48 e BVerfGE 88, 203, p.
255-256, se reconheceu que o direito ao aborto por implicar na morte da vida intrauterina
ndo poderia merecer amparo constitucional, somente sendo cabivel a interrupcao da
gravidez quando fosse inexigivel como, por exemplo, no caso de perigo de vida para a

gestante ou grave comprometimento a sua saude

Além disso, o Tribunal Federal Constitucional reconheceu que a regra resultante
do § 218% 1, do Codigo Penal, nas condi¢des nela estipuladas, excluiria nao apenas a
tipicidade penal, mas a propria antijuridicidade do aborto, o que afastava qualquer tipo de
puni¢do em outra seara, € era incompativel com a tutela da vida intrauterina garantida
constitucionalmente (BVerfGE 88, 203, p. 273-274).

Starck entende que o Tribunal Federal Constitucional reconheceu, no dever de
protecdo, o direito subjetivo do cidadao de pedir a protecdo, mas restringiu apenas para a
protecdo da dignidade humana, na forma do artigo 1, pardgrafo 1, segunda fase, da Lei
Fundamental®?.

Posteriormente, houve mais decisdes sob o fundamento do dever de protegdo, que

tiveram de ser resolvidas através de uma ponderagdo de interesses, como, por exemplo,

BVerfGE 45, 187 (254 f.) (prisdo perpétua); 49, 24 (55 f.); (Lei de Bloqueio de Contatos);

1 ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal Alemdo. BVerfGE, 88, 203, p. 203-204.
42 Idem, ibidem. BVerfGE 88, 203 (254, 255).

43 STARCK, Christian. Praxis der Verfassungsauslegung (Studien und Materialien zur
Verfassungsgerischtsbarkeit). Baden-Baden: Nomos, 2006, p. 70.
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53, 30 (57, 67 e seguintes) (Miilheim-Karlich); 64, 261 (276 e seguintes) (licenca de
detencdo); 97, 169 (175 e segs.) (clausula I, relativa as pequenas empresas); 99, 185 (196)
(Cientologia); 103, 89 (100) (subcategoria de acordo de renuncia); 115, 320 (346 ss.)
(Rasterfahndung I1); 120, 274 (319 ss.) (Online-pesquisa); 121, 317 (356 f.) (proibigdo de
fumar em restaurantes).

O BVerfGE decidiu que, nas decisdes 45, 187 (254 f.) (prisdo perpétua) e 64, 261
(275) (saida da prisdo), na execugdo das penas privativas de liberdade, ha o dever do
Estado de salvaguardar a segurancga dos seus cidadaos e de proteger a vida e a dignidade

humana das vitimas potenciais ou atuais de infragdes penais.

4.2 Principio da Proibicao da Protecio Deficiente em Portugal

Além da Alemanha, o principio da proibi¢do da insuficiéncia foi acolhido em
Portugal como proibi¢ao ou interdigdo de déficit, de défice ou de defeito, sendo que o
artigo 283 da Constituicdo de Portugal** admite expressamente o controle de
constitucionalidade por omissdo pelo Tribunal Constitucional, o que ndo ocorre na Lei
Fundamental da Alemanha**.

A introducdo da figura da proibicao de insuficiéncia no Tribunal Constitucional
de Portugal ocorreu no acérdio n° 75/10, relatado por Sousa Ribeiro*®.

A Lei 16, de 27 de abril de 2007, introduziu dispositivos no Cddigo Penal que
permitiram a interrup¢do voluntaria da gravidez, sem consequéncia penal, realizada por
op¢ao da mulher, nas primeiras dez semanas de gestacdo, desde que efetuada por médico,
ou sob sua direcao, em estabelecimento oficial de saude, ou oficialmente reconhecido,

com precedéncia de uma consulta obrigatoria para o acesso a informagao relevante para

a formacdo de sua decisdo livre, consciente e responsavel, e com a observancia de um

44 PORTUGAL. Constitui¢io da Reptiblica Portuguesa. Artigo 283.°.

Inconstitucionalidade por omissao

“l. A requerimento do Presidente da Repuiblica, do Provedor de Justica ou, com fundamento em violagdo
de direitos das regides autonomas, dos presidentes das Assembleias Legislativas das regides autonomas, o
Tribunal Constitucional aprecia e verifica o ndo cumprimento da Constituicdo por omissdo das medidas
legislativas necessarias para tornar exequiveis as normas constitucionais.

2. Quando o Tribunal Constitucional verificar a existéncia de inconstitucionalidade por omissao, daréd
disso conhecimento ao orgao legislativo competente”. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 04
mai 2025.

435 CANAS, Vitalino. O Principio da Proibicio do Excesso na Conformaciio e no Controlo de Atos
Legislativos. Coimbra: Almedina, 2017, p. 899.

46 Idem, ibidem, p. 301.
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periodo de reflexdo ndo inferior a trés dias entre a realizagcdo da consulta e a prestacao do

consentimento*®’.

Em prol da inconstitucionalidade da matéria, alegou-se, sobretudo, que a nova
disciplina penal do aborto voluntario violaria o imperativo constitucional de protecao da
vida intrauterina do artigo 24° da Constituicdo*®, basicamente, pelos seguintes motivos:
a) o aborto estaria condicionado tdo-somente a observancia de certos procedimentos,
independentemente da existéncia de causas justificativas exaustivamente, indicadas na lei
e objetivamente controldveis; b) a consulta obrigatéria teria carater meramente
informativo, e nao de aconselhamento da mulher para nao realizar o aborto e decidir-se
pela preservacao da vida. O Tribunal, contudo, ndo acatou esses argumentos, e reafirmou
jurisprudéncia precedente, no sentido de que a vida intrauterina seria abrangida no ambito
de protecio do artigo 24°, mas apenas como valor constitucional objetivo*>.

Para o Tribunal, o modo como o dever de protecao decorrente desse dispositivo
deve ser realizado ndo estaria predeterminado na Constitui¢do, e caberia ao legislador
defini-lo, com respeito tanto a proibi¢ao da insuficiéncia como a proibi¢ao de excesso na

afetacdo de outros bens constitucionais:

Na fixacao dessa disciplina, goza o legislador ordinario de uma ampla
margem de discricionariedade legislativa, balizada por dois limites ou
proibicdes, de sinal contrario. Ele deve, por um lado, ndo desrespeitar a
proibicdo do excesso, por afectacdo, para além do admissivel, da
posicdo juridico-constitucional da mulher gravida, nas suas
componentes jusfundamentais do direito a vida e a integridade fisica e
moral, a liberdade, a dignidade pessoal ¢ a autodeterminagdo. Mas
também deve, no polo oposto, ndo descurar o valor objectivo da vida
humana, que confere ao nascituro (a sua potencialidade de, pelo
nascimento, aceder a uma existéncia autonomamente vivente)
dignidade constitucional, como bem merecedor de tutela juridica. O
cumprimento desse dever esta sujeito a uma medida minima, sendo
violada a proibicdo de insuficiéncia (Untermassverbot) quando as
normas de proteccdo ficarem aquém do constitucionalmente
exigivel*®’. (Ac. n° 75/10, de 23.02.2010, p. 166)

Posteriormente, no acoérdao n° 166/10, o TC tornou a recepcionar a figura da

proibi¢ao da insuficiéncia (Ac. n° 166/10, de 28.04.2001). Nesse julgado, diferentemente

47 ANDRADE, Adriano. Proibicio de prote¢io insuficiente e responsabilidade civil ambiental. 1. ed.
Belo Horizonte: D'Placido, 2021, p. 205.

48 PORTUGAL. Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa. Artigo 24.°

Direito a vida

“Il. A vida humana ¢ inviolavel.

2. Em caso algum havera pena de morte”.

49 ANDRADE, Adriano, op. cit., p. 205.

460 Idem, ibidem, pp. 205-206.
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do anterior, a proibi¢do do défice ndo apenas foi alvo de consideragao na fundamentagao,

como efetivamente serviu para fundamentar a inconstitucionalidade de dispositivos legais

impugnados*®!

Em anélise estavam normas do Codigo de Procedimento e de Processo Tributario
que permitiam que, em execucoes fiscais, a escolha da modalidade de alienagao dos bens
conscritos e a fixacdo do prego base fossem feitas pelo Estado exequente, sem prévia
oitiva dos demais credores com garantias reais. Em conflito, portanto, encontravam-se o

valor constitucional do interesse publico na celeridade na cobranga de impostos e o direito

do credor a satisfacdo de seu crédito*®?.

O acordao n° 75/10 do Tribunal Constitucional decidiu:

Basicamente, podera considerar-se que existe um déficit
inconstitucional de protec¢do (ou de prestacdo normativa), quando as
entidades sobre as quais recai o dever de proteger adoptam medidas
insuficientes para garantir a protecgdo adequada as posigoes
jusfundamentais em causa, sendo que tal sucede sempre que se verificar
um duplo teste: (i) sempre que se verificar que a protec¢do ndo satisfaz
as exigéncias minimas de eficiéncia que sdo requeridas pelas posi¢oes
referidas; (ii) cumulativamente, sempre que se verificar que tal ndo ¢
imposto por um relevante interesse publico, constitucionalmente
tutelado. (Neste sentido, e quanto a dogmadtica geral dos imperativos
juridico-constitucionais de protec¢do, veja-se o ja citado Acoérddo n°
75/10, ponto 11.4.3). Para que se saiba se a proteccdo adoptada satisfaz
ou ndo as exigéncias minimas de eficiéncia requeridas pelas posi¢des
jusfundamentais em causa necessario ¢ que se tenha em conta a
intensidade do perigo ou do risco de lesdo que pode resultar, para as
referidas posi¢des, da medida legislativa sob juizo. Por seu turno, para
que se saiba se tal risco de les@o é ou nao justificado, em ponderagao,
por motivos constitucionais relevantes, necessario é que se
identifiquem os bens juridicos e interesses contrapostos as referidas
posicdes, e se decida se, na escolha do legislador, foi ou nao
sobreavaliado o seu peso (Acordio n® 75/10)%6.

Ao final, por razdes expostas no corpo do acordao, concluiu aquela Corte que o
legislador ndo teria cumprido o imperativo constitucional da proibi¢do da insuficiéncia,
pois, embora houvesse se movido por interesse publico, seu peso teria sido sobreavaliado
na ponderacdo com os demais bens e valores constitucionais em conflito (Ac. n° 75/10,

de 23.02.2010) *%4,

461 ANDRADE, Adriano. Proibi¢io de protecio insuficiente e responsabilidade civil ambiental. 1. ed.
Belo Horizonte: D'Placido, 2021, p. 207.

462 Idem, ibidem, p. 208.

463 PORTUGAL. Tribunal Constitucional Portugués. Acérdao n° 75/10. Plenario. Rel. Conselheiro
Joaquim de Sousa Ribeiro. Processos n°733/07 e 1186/07. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100075.html. Acesso em 04 mai 2025.

464 ANDRADE, Adriano, op. cit., p. 208.
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4.3 Principio da Proibicao da Protecio Deficiente no Brasil

No Brasil, a primeira meng¢ao a proibig¢do da protecdo insuficiente ocorreu com o
recurso extraordindrio interposto contra acérddo do Tribunal de Justica do Mato Grosso
do Sul (RE 418376, rel. min. Marco Aurélio, STF).

O recorrente teve relacdo libidinosas com uma sobrinha a partir de quando esta
atingiu a idade de nove anos, e ele engravidou a vitima. O recorrente alegou que passou
a viver em unido estavel com a menor e a crianca nascida deste relacionamento e, com
isto, pleiteou, por analogia, a extingao da punibilidade, com base no artigo 107, VII, do
Cddigo Penal, vigente a época, que previa, nos crimes contra os costumes, a extingdo da
punibilidade quando ocorria casamento entre o autor do fato delituoso e a vitima (RE
418376, STF).

A proibicdo de deficiéncia foi mencionada pelo Ministro Gilmar Mendes, por
entender que a unido estavel ndo poderia ser considerada valida para fim de aplicagdo do
art. 107, VII, do Cédigo Penal, sob pena de violagdo do principio da proporcionalidade,
tendo em vista a prote¢do deficiente, até porque o art. 227 da CF/1988 dispde que ¢ dever
do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentacdo, a educac¢ao, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao (RE 418376, STF).

Para o Ministro, ¢ dever do Estado proteger o direito fundamental, inclusive por
meio do Direito Penal (RE 418376, STF).

Na ADPF 101, o STF considerou constitucional a legislacio que proibia a
importacdo de pneus usados para fim de preservacdo do meio ambiente, e o Ministro
Gilmar Mendes julgou que ¢ dever do Estado proteger os direitos fundamentais das

agressoes de terceiros:

A jurisprudéncia da Corte Constitucional alema acabou por consolidar
entendimento no sentido de que do significado objetivo dos direitos
fundamentais resulta no dever do Estado ndo apenas de se abster de
intervir no ambito de protegdo desses direitos, mas também de proteger
esses direitos contra agressao ensejada por atos de terceiros.

Tal interpretacdo do Bundesverfassungsgericht empresta uma nova
dimenséo aos direitos fundamentais, fazendo com que o Estado evolua
da posigdo de adversario (Gegner) para uma funcdo de guardido desses
direitos (Grundrechtsfreund oder Grundrechtsgarant).

E facil ver que a ideia de um dever genérico de prote¢do alicer¢ado nos
direitos fundamentais relativiza sobremaneira a separagdo entre a
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ordem constitucional e a ordem legal, permitindo que se reconheca uma
irradiacao dos efeitos desses direitos (Austrahlungswirkung) sobre toda
a ordem juridica.

Assim, ainda que ndo se reconheca, em todos os casos, uma pretensao
subjetiva contra o Estado, tem-se, inequivocamente, a identificacdo de
um dever deste de tomar todas as providéncias necessarias para a
realizacdo ou concretizagdo dos direitos fundamentais*®.

Além disso, no Habeas Corpus n°104.410, houve a mengao expressa ao principio

da proibi¢ao da protecao insuficiente no STF:

HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO
DESMUNICIADA. (A)TIPICIDADE DA CONDUTA. CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. MANDATOS
CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO E MODELO
EXIGENTE DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS
LEIS EM MATERIA PENAL. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO
EM FACE DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZACAO DO PORTE DE ARMA
DESMUNICIADA. ORDEM DENEGADA. 1. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. 1.1. Mandatos
Constitucionais de Criminalizagdo: A Constituicdo de 1988 contém um
significativo elenco de normas que, em principio, ndo outorgam
direitos, mas que, antes, determinam a criminaliza¢ao de condutas (CF,
art. 5°, XLI, XLII, XLIIL, XLIV; art. 7°, X; art. 227, § 4°). Em todas
essas normas ¢ possivel identificar um mandato de criminaliza¢ao
expresso, tendo em vista os bens e valores envolvidos. Os direitos
fundamentais ndo podem ser considerados apenas como proibi¢des de
intervengdo (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de
protecdo (Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos fundamentais
expressam ndo apenas uma proibicdo do excesso (Ubermassverbot),
como também podem ser traduzidos como proibi¢des de protegdo
insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbot). Os mandatos
constitucionais de criminalizagao, portanto, impoem ao legislador, para
o seu devido cumprimento, o dever de observancia do principio da
proporcionalidade como proibicdo de excesso e como proibi¢do de
protecdo insuficiente. 1.2. Modelo exigente de controle de
constitucionalidade das leis em matéria penal, baseado em niveis de
intensidade: Podem ser distinguidos 3 (trés) niveis ou graus 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 (Vertretbarkeitskontrolle); c)
controle material de intensidade (intensivierten inhaltlichen Kontrolle).
O Tribunal deve sempre levar em conta que a Constituicido confere
ao legislador amplas margens de acio para eleger os bens juridicos
penais e avaliar as medidas adequadas e necessarias para a efetiva

465 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). ADPF 101. Julgamento 24/06/09, publicagdo 04/06/2012.
Rel. Min. Carmen Lucia. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22 ADPF%20101%22 &base=acor
daos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true
Acesso em: 04 mai 2025.
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protecio desses bens. Porém, uma vez que se ateste que as medidas
legislativas adotadas transbordam os limites impostos pela
Constituicio — o que podera ser verificado com base no principio
da proporcionalidade como proibicio de excesso (Ubermassverbot)
e como proibicio de protecao deficiente (Untermassverbot) —,
devera o Tribunal exercer um rigido controle sobre a atividade
legislativa, declarando a inconstitucionalidade de leis penais
transgressoras de principios constitucionais*®.

4.4 Natureza Juridica

Sobre o campo dogmatico da proibicdo da protecdo deficiente, na Alemanha,

destacou-se, inicialmente, o privatista Claus-Wilhelm Canaris, razdo pela qual ele ¢

comumente reconhecido como o “verdadeiro artifice” da proibigdo de insuficiéncia®®’.

Canaris entende que a auséncia de normas indispensaveis para a prote¢do minima

constitucional importa em inconstitucionalidade por violagdo a proibicdo de

insuficiéncia®®®.

Canaris explica acerca da auséncia inconstitucional:

A auséncia ¢ inconstitucional de regulamentos de protecdo quando o
minimo de protec¢ao constitucionalmente exigido nao ¢ atendido. Nao ¢
possivel dizer de forma geral quando este € o caso depende
essencialmente do tipo de bem juridico afetado e da possibilidade de
autoprotecdo privada e autonoma. Um pratico que corresponde a
proibicao do excesso. A proibicdo da protecdo insuficiente ainda ndo
foi desenvolvida como um instrumento geral*®’.

Maurer observou a proibi¢do da prote¢do insuficiente como uma contrapartida da
proibigdo do excesso, e deveria a proibi¢ao da prote¢ao insuficiente impor limite minimo
ao legislador, que € obrigado a atuar por forca de um dever de proteg¢ao decorrente do direito

fundamental, e que ndo pode ser desvirtuado*™.

466 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). HC 104410. Relator(a): Gilmar Mendes, Segunda Turma,
julgado em 06-03-2012, Acdrddo Eletronico DJe-062 DIVULG 26-03-2012 Publicado em 27-03-2012.
Disponivel em:

https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro teor=false&sinonimo=true
&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=104410&sort=_sco
re&sortBy=desc. Acesso em: 04 mai 2025.

467 ANDRADE, Adriano. Proibicdo de protegio insuficiente e responsabilidade civil ambiental. 1. ed.
Belo Horizonte: D'Placido, 2021, pp. 194-195.

468 CANARIS, Claus-Wilhelm. Grundrechte und Privatrecht, Berlin-New York: Walter de Gruyter,
1999, p. 228.

469 CANARIS, Claus-Wilhelm. Grundrechte und Privatrecht, AcP (Archiv fiir die civilistische Praxis),
Vol. 184.n. 3.1984, p. 202.

470 MAURER, Hartmut. Staatsrecht, 2. Aufl. Miinchen, 2001, p. 236.
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Jarass considerou a existéncia de margem de discricionariedade para a atuagao do
legislador, na concretizacdo do dever de protecdo, situado entre o contetdo minimo,
passivel da prote¢do pelo principio da insuficiéncia, € 0 maximo, constitucionalmente
admissivel, controlado pela proibicao do excesso, e que pode demandar a ponderagdo
entre os direitos fundamentais conflitantes*’!

Jarass abordou a proibicdo da prote¢do insuficiente, ao ter entendido que o
legislador pode ir além da proibicdo da protecdo insuficiente para a criagdo de
concordancia pratica*’?.

Scherzberg considerou a proibi¢do de insuficiéncia como uma fun¢ao do contetudo
objetivo dos direitos fundamentais que impede a sua realizagdo abaixo do minimo, com
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fundamento no artigo 19, paragrafo 2, da Lei Fundamental®’”, que estipula a

inviolabilidade do contetido essencial dos direitos fundamentais*’.

Dietlein entendeu que o principio da proibicao de excesso ¢ uma grandeza relacionada
com uma lei especifica, enquanto a proibi¢ao de insuficiéncia ¢ antes uma grandeza derivada
diretamente da lei constitucional*”.

Isensee enxergou a necessidade de que as agdes estatais deveriam atender o
equilibrio entre a proibi¢cdo do excesso e da proibicao de insuficiéncia, sendo que o autor
foi citado no segundo acdérdao sobre o aborto, que usou pela primeira vez a expressao
Untermassverbot (BVerfGE 88, 203, p. 254)*76.

Borowski entende que a proibigao da insuficiéncia e a proibi¢ao do excesso t€m a sua

origem na ideia de proporcionalidade*””.

471 JARASS, Hans D. Grundrechte als Wertentscheidungen. Objektivrerechtliche Prinzipie in de
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Archiv des 6ffentlichne, v. 110, n.03, 1985, pp. 382-
384.

472 Idem, ibidem, p 363.

473 ALEMANHA. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Artigo 19

[Restrigdo dos direitos fundamentais — Via judicial]

“(1) Na medida em que, segundo esta Lei Fundamental, um direito fundamental possa ser restringido por
lei ou em virtude de lei, essa lei tem de ser genérica e ndo limitada a um caso particular. Além disso, a lei
tera de citar o direito fundamental em questdo, indicando o artigo correspondente.

(2) Em nenhum caso, um direito fundamental podera ser violado em sua esséncia”.

474 SCHERZBERG, Arno. Grundrechtsschutz Und Eingriffsintensitat. Das Ausmass individueller
Grundrechtssbetroffnheit als materiellrechtliche und kompetenzielle Determinante der
verfassungsgerichtlichen Kontrolle der Fachgerichtsbarkeit im Rahmen der
Urteilsverfassungsbeschwerde. Berlin: Duncker & Humblot, 1989, p. 208.

475 DIETLEIN, Johannes. Das UntermaBverbot. Zeitschrift fir Gesetzgebung. ZG 1995, S. 131ff, p.
136.

476 ISENSEE, Josef. Das Grundrecht auf Sicherheit: zu den Schutzpflichten des freiheitlichen
Verfassungsstaates. Berlin: de Gruyter, 1983, p. 232.

477 BOROWSKI, Martin. Grundrechte als Prinzipien. Baden-Baden: Nomos, 2007, p. 115.
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Storring reconhece a autonomia juridica da vedacdo da protecdo deficiente*’®, o

que ¢ seguido por Novais*”,

Canaris entende que as normas de direitos privado podem ser vistas como direitos
fundamentais ¢ como garantias de prote¢do dos direitos fundamentais, passivel de
controle a intervenc¢ado excessiva ou insuficiente da tutela imposta pela Constituicdo e que
na duvida entre a insuficiéncia e o excesso, deve-se entender que houve excesso, passivel
de controle*®,

Para Canaris, a vedacao da protecao insuficiente ¢ mais ténue, porque exige a
comprovagao do dever juridico de agir, porque na omissao se levam em conta inimeras
medidas de protecdo possiveis como omitidas, € que o legislador tem a discricionariedade
para legislar, e o seu contetdo nfio est4 totalmente descrito na Constitui¢io*®!. Borowski
entende da mesma maneira, uma vez que, na vedagao da protecao deficiente, se deve levar
em conta todas as possibilidades legais para o alcance da protegio*®?.

Laura Clérico defende a aplicagdo do principio da proporcionalidade no controle
da vedagdo da protecdo deficiente, que, no controle do excesso, o fim objetivado a ser
ponderado ¢ ditado pelo legislador, ao passo que, no controle da insuficiéncia, o fim ¢
ditado pela Constitui¢ao, e o legislador tem a discricionariedade para legislar para atingir
tal fim*®,

Para Laura Clérico, ocorre a violagdo da proibi¢ao da protecao insuficiente quando

ndo se toma nenhuma medida, ou a medida tomada € inidonea, ou insuficiente, diante do

que se espera como protecio*s,

[...] para a efetivagdo de seus deveres de protecdo, corre o Estado — por
meio de seus orgdos ou agentes — o risco de afetar de modo
desproporcional outro(s) direito(s) fundamental (is), inclusive o(s)
direito(s) de quem esteja acusado de violar direitos fundamentais de
terceiros. Esta hipotese corresponde as aplicagdoes correntes do
principio da proporcionalidade como critério de constitucionalidade das
medidas restritivas de direitos fundamentais — atuantes, nesta
perspectiva, como direitos de defesa. O principio da proporcionalidade
atua aqui, no plano da proibi¢ao de excesso como um dos principais

478 STORRING, Lars Peter. Das Untermassverbot in der Diskussion: Untersuchung einer umstrittenen
Rechtsfigur. Berlin: Duncker & Humblot. 2009, p. 136.

479 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais nas Relagdes entre Particulares: do Dever de
Protecgdo a Proibigao do Défice, 2018, p. 207.

480 CANARIS, Claus-Wilhelm. Grundrechte und Privatrecht, Berlin-New York: Walter de Gruyter,
1999, p. 68.

B Idem, ibidem, p. 65-66.

482 BOROWSKI, Martin. Grundrechte als Prinzipien. Baden-Baden: Nomos, 2007, pp. 195-198.

483 CLERICO, Maria Laura. VerhiltnisméiBigkeitsgebot und UntermaBverbot. /n: SIECKMANN, Jan-R.
Die Prinzipientheorie der Grundrechte. Baden-Baden: Nomos. 2007, pp. 156-157.

484 Idem, ibidem, p. 157.
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limites as limitagdes dos direitos fundamentais. Por outro lado, podera
o Estado frustrar seus deveres de protecdo atuando de modo
insuficiente, isto ¢é, ficando aquém dos niveis de protecao
constitucionalmente exigidos ou mesmo deixando de atuar — hipdtese,
por sua vez, vinculada (a0 menos em boa parte) a problematica das
omissdes inconstitucionais™*®3,

Para Storring, a proibi¢ao da prote¢ao insuficiente s6 pode ser reconhecida quando
a omissao ¢ injustificavel, o que exige uma maior desproporcionalidade, quando os
interesses de prote¢do ultrapassam as razdes da omissao estatal, ou quando as razodes da
omissdo estatal, ou quando a ponderagdo se baseia em pressuposi¢des € progndsticos
claramente equivocados*®.
Storring entende que, diante da proporcionalidade, o controle pelo Judiciario

487

ocorreria no excesso ¢ na insuficiéncia®™’; na insuficiéncia, ha a necessidade da a¢ao do

legislador*®®

, ¢, para Clérico, a acdo do legislador deve atender ao interesse da
Constitui¢io, e cabe ao legislador a escolha do meio para atingir o fim constitucional*®’.

Para Andrade, na proibi¢cdo de insuficiéncia, assim como se da na proibi¢do do
excesso, verifica-se se o meio escolhido pelo legislador € proporcional, ou seja, se ele ndo
gera desequilibrio entre os interesses contrapostos*”°.

Nesse contexto, o principio da proibi¢do de insuficiéncia surge como evolucao
dogmatica, ou, como dito pela doutrina, como a ‘“face oculta” do principio da
proporcionalidade, e faz-se necessario, porém, sublinhar que defender a existéncia de uma
proibicdo da insuficiéncia como conteudo objetivo dos direitos fundamentais nao
significa negar a existéncia (e a necessidade) da vedagao do excesso. Pelo contrario, essas
duas ‘faces’ da proporcionalidade devem coexistir num Estado Social e Democratico de

Direito*!.

45 SARLET, I. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de Direito Constitucional. Porto
Alegre: Revista dos Tribunais, 2012, p. 338.

486 STORRING, Lars Peter. Das Untermassverbot in der Diskussion: Untersuchung einer umstrittenen
Rechtsfigur. Berlin: Duncker & Humblot. 2009, p. 233.

7 Idem, ibidem, pp. 196-197.

488 CANAS, Vitalino. O Principio da Proibicio do Excesso na Conformacio e no Controlo de Atos
Legislativos. Coimbra: Almedina, 2017, p. 964.

489 CLERICO, Maria Laura. VerhiltnismiBigkeitsgebot und UntermaBverbot. /n: SIECKMANN, Jan-R.
Die Prinzipientheorie der Grundrechte. Baden-Baden: Nomos. 2007, p. 156.

40 ANDRADE, Adriano. Proibicio de protegio insuficiente e responsabilidade civil ambiental. 1. ed.
Belo Horizonte: D'Placido, 2021, p. 382.

1 ZORZAN, Adaltro Cristiano; LYRA, José Francisco Dias da Costa. A moderniza¢io do direito penal e
o principio da proporcionalidade: uma necessaria dialética. Revistas Eletronicas Cnec/Iesa, Santo
Angelo, v. 4, n. 2, p. 69-92, nov. 2012, pp. 84-85.
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4.5 Principio da Proibicao da Protecio Deficiente e os Deveres de Protecao

O segundo acérdio sobre o aborto, que tratou da proibicdo da insuficiéncia,
levantou o debate, no que se refere ao seu conceito e a sua relagdo aos deveres de protegao
e a proibicao de excesso, bem como suas consequéncias para os direitos de defesa e para
a liberdade de conformacao do legislador*®2.

O objetivo de protecdo exigido deve ser observado na proibicdo da protegdo
insuficiente, e esta sujeito a revisdo constitucional (BVerfGE 88, 203 (254)), e torna-se
necessario um objetivo apropriado de protecao, que, como tal, deve ser eficaz (BVerfGE
88, 203 (254)).

Os deveres de protecdo dos direitos fundamentais sdo mandatos que impdem ao
Estado a protecdo de posicdes protegidas pelos direitos fundamentais. Como tal, ndo sdo
estranhos a Lei Fundamental; pelo contrario, alguns deveres de protecdo podem ser lidos
diretamente no texto constitucional*’>.

O dever de protecdo exige que o Estado "[...] proteja e promova esta vida e proteja
da interferéncia ilegal de terceiros". De acordo com o Tribunal Federal Constitucional, o
dever de protecao do Estado deve ser levado tanto mais a sério quanto mais elevada a
posig¢do do bem juridico em questdo no sistema de valores da Lei Fundamental.

Para J. J. Gomes Canotilho, existe um defeito de prote¢do quando as entidades
sobre quem recai um dever de prote¢do (Schutzpflicht) adotam medidas insuficientes para
garantir uma protegdo constitucionalmente adequada aos direitos fundamentais***,

O que aqui pode ser chamado de doutrina da prote¢do nao se restringe tdo-somente
aos tradicionais direitos liberais negativos de proibi¢ao de intervencao (Eingriffsverbote),
mas assume a condi¢do ambivalente de um postulado de prote¢do (Schutzgebote)*”.

O dever de protecdo, ou schutzplichten, como tratado pela doutrina e pela

jurisprudéncia alema, recai sobre os ombros do Estado que, independentemente da

492 STORRING, Lars Peter. Das Untermassverbot in der Diskussion: Untersuchung einer umstrittenen

Rechtsfigur. Berlin: Duncker & Humblot. 2009, p. 23.

493 OLIVEIRA, Renata Camilo de. Zur Kritik der Abwiigung in der Grundrechtsdogmatik. Duncker
& Humblot: Berlin, 2013, p. 89.

494 CANOTILHO, José Joquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo, 7* ed.
Almedina, Coimbra, 2003, p. 265.

495 MORAIS, Fausto Santos de. Hermengéutica e pretensio de corre¢iio: uma revisio critica da
aplicacdo do principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Orientador: Lenio Luiz
Streck. Tese (Doutorado em Direito). 2013. 346f. Sdo Leopoldo/RS: Universidade do Vale do Rio dos
Sinos, 2013, p. 231. Disponivel em: https://sucupira-
legado.capes.gov.br/sucupira/public/consultas/coleta/trabalhoConclusao/viewTrabalhoConclusao.jsf?pop
up=true&id trabalho=378929. Acesso em: 29 abr. 2025.
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formacao do liame subjetivo entre si e o titular do direito fundamental, deve agir no
sentido de “assegurar” os valores tutelados pelas normas constitucionais que estabelecem
os direitos fundamentais*®.

No ambito da doutrina germanica, a existéncia de deveres de prote¢ao encontra-
se associada principalmente — mas nao exclusivamente — aos direitos fundamentais a vida

e a integridade fisica (saude), e foram desenvolvidos com base no art. 2°, II, da Lei
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Fundamental™’, além da previsdo expressa encontrada em outros dispositivos.

A doutrina e a jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema apresentam a

seguinte classificagao do dever de protecao:

a) dever de proibicao (Verbotspflicht), consistente no dever de se proibir
uma determinada conduta; b) dever de seguranca (Sicherheitspflicht),
que impde ao Estado o dever de proteger o individuo contra ataques de
terceiros mediante a adogdo de medidas diversas; c) dever de evitar
riscos (Risikopflicht), que autoriza o Estado a atuar com o objetivo de
evitar riscos para o cidaddo em geral mediante a adocao de medidas de
protecdo ou de prevencdo especialmente em relacdo ao
desenvolvimento técnico ou tecnologico*®.

Streck entende que o dever de proteg¢@o serve para proteger contra as ameacas €

riscos vindos nio s6 do Estado, como de terceiros:

Na verdade, o dever de protecdo (Schutzpflicht) passou a ser entendido
como o outro lado da protecdo dos direitos fundamentais, isto &,
enquanto os direitos fundamentais, como direitos negativos, protegem
a liberdade individual contra o Estado, o dever de protecdo derivado
desses direitos destina-se a proteger os individuos contra ameacas e
riscos provenientes ndo do Estado, mas, sim, de atores privados, forcas
sociais ou mesmo desenvolvimentos sociais controlaveis pela agdo
estatal. Conforme lembra Dieter Grimm, na Alemanha os deveres de
protecdo sdo considerados a contraparte da fungdo negativa dos direitos
fundamentais. Isso explica por que o dever de protecdo ndo pode ser
visto como outra palavra para os direitos econdomicos e sociais. O
Schutzpflicht tem a funcdo de protecdo dos direitos fundamentais de
primeira dimensao, isto €, das liberdades tradicionais*®’.

496 VAN DER BROOCKE, Alexandre Moreira. Direitos fundamentais e proibi¢io da protegio
deficiente (Untermassverbot). Curitiba: Editora CRV, 2016, p. 25.

47 ALEMANHA. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. “(2) Todos tém o direito a
vida e a integridade fisica. A liberdade da pessoa ¢ inviolavel. Estes direitos s6 podem ser restringidos em
virtude de lei”.

498 RICHTER, Ingo; SCHUPPERT, Gunnar Folker. Casebook Verfassungsrecht. 3. Ed. Miinchen, 1996,
pp. 35-36.

499 STRECK, Lénio Luiz. O dever de prote¢do do estado (schutzpflicht): o lado esquecido dos direitos
fundamentais ou “qual a semelhanga entre os crimes de furto privilegiado e o trafico de entorpecentes™?
Jus.com, 2025. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/11493/0-dever-de-protecao-do-estado-
schutzpflicht. Acesso em 20 abr. 2025.
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A Constituicdo determina - explicita ou implicitamente - que a protegao dos
direitos fundamentais deve ser feita de duas formas: a primeira protege o cidadao frente
ao Estado; a segunda, através do Estado - e inclusive através do direito punitivo - uma
vez que o cidaddo também tem o direito de ver seus direitos fundamentais protegidos, em
face da violéncia de outros individuos®®.

Broocke entende que ha uma relagdo entre o titular dos direitos fundamentais e o
Estado, relagdo esta em que o ultimo se posiciona como destinatdrio da norma
constitucional fundamental, pois € justamente ele, o Estado, que devera orientar os meios
materiais necessarios para emprestar eficacia aos direitos fundamentais de que ¢ titular o
individuo!.

Para Broocke, ainda que por vezes as consequéncias da efetivacdo dos direitos
fundamentais se produzam de maneira mais incisiva na esfera de interesses de um
particular, ou mesmo de toda coletividade, ¢ certo que o destinatario do comando
constitucional inscrito no rol de direitos fundamentais € apenas o Estado, ja que somente
deste pode ser exigida uma ou outra postura com fundamento nos direitos

2

fundamentais’°?.

Canaris tem 0 mesmo pensamento:

Designadamente, mantém-se, por um lado, a posi¢do de que apenas o
Estado ¢ destinatario dos direitos fundamentais, ja que é também sobre
ele que recai a obrigacdo de os proteger. Por outro lado, resulta a clara
razao pela qual outros cidaddos sdo também atingidos e os direitos
fundamentais produzem também — de certa forma por uma via indireta
— efeitos em relagdo a eles: justamente porque também no campo
juridico—privado o Estado, ou a ordem juridica, estdo, em principio,
vinculados a proteger um cidaddo perante o outro>%>.

O dever de protecdo decorre da existéncia dos comandos constitucionais
instituidores dos direitos fundamentais, cuja densidade normativa, ao contrario do que
ocorre no ordenamento juridico infraconstitucional, ndo permite uma imediata e precisa
determinagdo do que, ou de como o Estado deve agir, para que consiga se desincumbir a

contento do referido dever %,

90 STRECK, Lénio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibigdo de excesso
(Ubermassverbot) a proibicio de protecio deficiente (Untermassverbot) ou de como ndo ha
blindagem contra normas penais inconstitucionais. Revista Ajuris, Ano XXXII, n° 97, marco 2005, p.
180.

301 VAN DER BROOCKE, Alexandre Moreira. Direitos fundamentais e proibicio da protecio
deficiente (Untermassverbot). Curitiba: Editora CRV, 2016, pp. 19-20.

502 Idem, ibidem, pp. 23-24.

303 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Tradugio Ingo Wolfgang
Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003, p. 58.

504 VAN DER BROOCKE, Alexandre Moreira. op. cit., p. 25.
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Canas ja entende, de forma mais ampla, no sentido de que a proibigao da protecao
deficiente nio se restringe aos deveres de protecio®®’, o que é acompanhado por Tzemos,
que entende que a protecdo tem uma margem de emprego bem maior>%6.

Andrade reconhece que, em razao da liberdade de atuagao do Legislativo, que ndo
encontra amarras sendo nos limites negativos ou positivos impostos pela propria
Constituicdo, mormente pelos direitos fundamentais e deveres estatais deles decorrentes,
o controle de constitucionalidade de omissdes normativas totais ou parciais cumprira ser
realizado a luz do parametro da proibi¢do de insuficiéncia®®’.

A violacdo da proibi¢do de insuficiéncia, portanto, encontra-se habitualmente
representada por uma omissdo (ainda que parcial) do Poder Publico, no que diz com
relacdo ao cumprimento de um imperativo constitucional, no caso, um imperativo de
tutela ou dever de protegio™®®,.

Nesse sentido, segue decidindo, também, o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, ao afirmar que o legislador (e mesmo o poder regulamentar) dispde de uma
expressiva margem de manobra, no que diz respeito a implementagdo do dever de
protec¢ao, o que inclui a possibilidade de levar em conta interesses publicos e privados
concorrentes, ja que o dever constitucional de protecdo ndo impde a ado¢ao de todas as
possiveis e imagindveis medidas de prote¢ao, na medida em que uma violagdo do dever
de protegdo pode ser reconhecida quando nenhuma medida concreta e adequada ¢ tomada,
ou as medidas forem inteiramente inadequadas ou ineficazes>®.

Uma vez reconhecida judicialmente uma omissdo legislativa violadora da
proibicdo da insuficiéncia, as circunstancias do caso concreto, aliadas a realidade
constitucional brasileira, ditardo a extensdo dos efeitos do reconhecimento judicial da
insuficiéncia e, para solucionar esse problema, ha que se considerar que a ordem juridica
nacional contempla a possibilidade de controle das omissdes inconstitucionais, tanto por

meio de processos objetivos, como de processos subjetivos>!?,

305 CANAS, Vitalino. O Principio da Proibicdo do Excesso na Conformagio e no Controlo de Atos
Legislativos. Coimbra: Almedina, 2017, p. 960.

396 TZEMOS, Vasileios. Das UntermaBverbot. Peter Lang: Frankfurt am Main, 2004, p. 164.

%07 ANDRADE, Adriano. Proibi¢do de prote¢io insuficiente e responsabilidade civil ambiental. 1. ed.
Belo Horizonte: D'Placido, 2021, p. 250.

3% SARLET, Ingo. Constituigdo e proporcionalidade. O Direito Penal e os Direitos Fundamentais entre a
Proibicao de Excesso e de Insuficiéncia. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre, v. 3, n.12, 2003,
pp. 99-100.

9 Idem, ibidem, pp. 104-105

510 ANDRADE, Adriano. op. cit, p. 387.
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As omissOes constitucionais sao passiveis de controle por meio da agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e por meio da arguicao de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF), e neste caso a sua admissibilidade pode estar condicionada a
inexisténcia de outro meio eficaz para sanar a lesividade.

Embora o sistema constitucional brasileiro admita o controle difuso de
constitucionalidade, o controle da insuficiéncia deve ocorrer no controle concentrado,
para evitar divergéncias, pensamento acolhido também por Andrade, que entende que o
controle concentrado da proibicdo da insuficiéncia requer a necessidade de um meio
(norma concreta) que materialize a aplicagao imediata dos respectivos direitos diante da
inexisténcia do freio representado pelo § 2°, do art. 103 da CF/1988, e da total auséncia
de referencial normativo infraconstitucional para avaliagdo do meio suficiente, i.c., de
uma norma a ser objeto do crivo de constitucionalidade®!!.

Para Andrade, a proibicdo do défice como um método de aferigdo de
proporcionalidade voltado a identificar eventual omissdo no cumprimento de um dever
constitucional de agdo estatal ndo circunscreve apenas para fim de controle judicial de
atos legislativos, mas abrange, como parametro, para a atuacao do Legislativo, ou mesmo
do Executivo, na elaboracdo de normas voltadas a realizacdo de seus deveres
constitucionais de acdo>!2.

Andrade entende que a proibicao do défice pode ser definida sob o angulo de sua
normatividade, como um comando implicito na Constituicdo, que exige que os deveres
constitucionais de agdo prima facie sejam realizados pelos Poderes estatais no modo mais
eficiente que o permitirem as circunstancias faticas e juridicas®'?.

Sobre ser regra ou principio, como ¢ associada predominantemente a
proporcionalidade, pensa-se que seja principio, por depender de operagdes de
sopesamento, o que nio ¢ passivel de se resolver por mera subsungao®!*,

A opinido predominante pressupde, com razdo, que a proibicdo de
subdimensionamentos, como a proibicdo do excesso, estd enraizada no principio da

proporcionalidade, e ndo na garantia do contetdo essencial®'?.

51 ANDRADE, Adriano. Proibi¢io de protecdo insuficiente e responsabilidade civil ambiental. 1. ed.
Belo Horizonte: D'Placido, 2021, pp. 394-395.

512 Idem, ibidem, p. 397.

13 Idem, ibidem, p. 397.

314 VAN DER BROOCKE, Alexandre Moreira. Direitos fundamentais e proibiciio da protegio
deficiente (Untermassverbot). Curitiba: Editora CRV, 2016, p. 58.

3515 STORRING, Lars Peter. Das Untermassverbot in der Diskussion: Untersuchung einer umstrittenen
Rechtsfigur. Berlin: Duncker & Humblot. 2009, p. 483.
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Assim como o controle na proibicdo do excesso, a melhor racionalidade
operacional do teste da proibi¢do de insuficiéncia recomenda uma estrutura trifasica pelos
testes da adequacdo, eficiéncia exigivel e proporcionalidade em sentido estrito>'®.

No exame da adequacdo, havera aprovagdo, caso a norma seja apta a promover,
em alguma medida, os fins por ela desejados. No exame de eficiéncia exigivel, havera
aprovagao, caso ndo exista outro meio que, ao afetar negativamente menos, ou promover
mais o dever de acgdo, satisfaga, pelo menos em igual medida, os deveres ou interesses
colidentes e, por fim, no subteste da proporcionalidade em sentido estrito, devera ser
apurado eventual desequilibrio entre a importancia social da norma em relagdo a cada um
dos deveres e/ou interesses em conflito®!”.

As vozes que apoiam uma acao consistente do Estado contra os criminosos sao da
opinido de que a proibi¢do da prote¢do insuficiente exige que o direito dos cidaddos a
protecdo do Estado seja respeitado, ao evitar perigos, € no processo criminal deve sempre
ser dada a devida consideragio’'®.

O Professor Antonio Carlos da Ponte discorre sobre a proibi¢ao do excesso e da

protecao deficiente:

A proporcionalidade ndo se limita a proibi¢ao de excessos mas socorre
também a obrigatoriedade de prote¢do suficiente a determinados bens
eleitos pela Constituicdo em atengdo aos mandados explicitos e
implicitos de criminalizacdo, e a observancia a uma pauta minima de
Direitos Humanos®".

Lénio Luiz Streck discorre sobre a proporcionalidade e a proibi¢ao da protegao

deficiente:

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla
face: de protecdo positiva e protecdo de omissdes estatais. Ou seja, a
inconstitucionalidade pode ser decorrente de Excesso do Estado, caso
em que determinado ato é desarrazoado, resultando desproporcional o
resultado de sopesamento (Abwdgung) entre fins e meios; de outro, a
inconstitucionalidade pode advir de prote¢do insuficiente de um
direito fundamental-social, como ocorre quando o Estado abre mao de
do uso de determinadas san¢des penais ou administrativas para
proteger determinados bens juridicos. Este duplo viés do principio da
proporcionalidade decorre da necessaria vinculagdo de todos os atos

516 ANDRADE, Adriano. Proibic¢iio de protecio insuficiente e responsabilidade civil ambiental. 1. ed.
Belo Horizonte: D'Placido, 2021, p. 438.

17 Idem, ibidem, p. 419-420

318 Idem, ibidem, p. 121.

519 PONTE, Antonio Carlos da. Inimputabilidade e processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2012, p. 82.
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estatais a materialidade da Constitui¢do, e que tem como consequéncia
a sensivel diminui¢do da discricionariedade (liberdade de
conformacgdo) do legislador>?°.

E tarefa do legislador determinar, detalhadamente, o tipo e a extensdo da protegéo.

As medidas tomadas pelo legislador devem ser suficientes para uma prote¢ao adequada e

eficiente e, além disso, basear-se em cuidadosas averiguagdes de fatos e avaliagdes

521

racionalmente sustentaveis <.

4.6 Principio da Proibicao da Protecio Deficiente e os Tipos Penais e Penas

Conforme licdo de Edilson Mougenot Bonfim>?*, o Estado deve assegurar nio

apenas a garantia do cidaddo contra o excesso do Estado na restricdo dos direitos

fundamentais, por meio da proibi¢ao de excesso, a chamada protecao vertical, mas

também a garantia do cidaddo contra agressdes de terceiros, denominada prote¢ao

horizontal, na qual o Estado atua, assim como garante a protecao eficaz dos cidadaos,

para impedir tais agressdes, e para tutelar de forma eficaz o valor seguranca, para

garantir constitucionalmente ou punir os agressores.

Sarlet aborda a relacdo entre o dever de protecao e o Direito Penal:

Na seara do direito penal (e isto vale tanto para o direito penal material
quanto para o processo penal), resulta — como ja referido —
inequivoca a vinculagdo entre os deveres de protecao (isto €, a fungdo
dos direitos fundamentais como imperativos de tutela) e a teoria da
protecdo dos bens juridicos fundamentais, como elemento legitimador
da intervencao do Estado nesta seara, assim como nao mais se questiona
seriamente, apenas para referir outro aspecto, a necessaria e correlata
aplicagdo do principio da proporcionalidade e da interpretagdo
conforme a Constitui¢do. Com efeito, para a efetivagdo de seu dever de
protecdo, o Estado — por meio de um dos seus 6rgdos ou agentes —
pode acabar por afetar de modo desproporcional um direito
fundamental (inclusive o direito de quem esteja sendo acusado da
violagdo de direitos fundamentais de terceiros). Esta hipotese
corresponde as aplicagdes correntes do principio da proporcionalidade
como critério de controle de constitucionalidade das medidas restritivas
de direitos fundamentais que, nesta perspectiva, atuam como direitos de
defesa, no sentido de proibigdes de intervencdo (portanto, de direitos

52.‘_) STRECK, Lénio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibigdo de excesso
(Ubermassverbot) a proibi¢do de protecao deficiente (Untermassverbot) ou de como ndo ha
blindagem contra normas penais inconstitucionais. Revista Ajuris, Ano XXXII, n° 97, marco 2005, p.

180.

52l SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta anos de jurisprudéncia do tribunal constitucional federal
alemao. Tradugdo de Beatriz Henning et al. Montevidéu: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2005, p. 488.
321 Idem, ibidem, 2005, p. 280.

522 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 104.
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subjetivos em sentido negativo, se assim preferirmos). O principio da
proporcionalidade atua, neste plano (o da proibi¢do de excesso), como
um dos principais limites as limitagdes dos direitos fundamentais, o que

também ja é de todos " conhecido e dispensa, por ora, maior

elucidagdo’®.

Por outro lado, o Estado — também na esfera penal — podera frustrar
o seu dever de protecdo atuando de modo insuficiente (isto ¢, ficando
aquém dos niveis minimos de protecdo constitucionalmente exigidos)
ou mesmo deixando de atuar, hipotese, por sua vez, vinculada (pelo
menos em boa parte) a problematica das omissdes inconstitucionais. E
nesse sentido que—como contraponto a assim designada proibigdo de
excesso — expressiva doutrina e inclusive jurisprudéncia t€ém admitido
a existéncia daquilo que se convencionou batizar de proibi¢do de
insuficiéncia (no sentido de insuficiente implementagdo dos deveres de
protecdo do Estado e como traducdo livre do alemado
Untermassverbot)***.

A criacao de normas protetivas de liberdade decorrentes de direitos fundamentais,
como a lei penal, se perfaz na atuag¢do do Estado no desempenho da tarefa de salvaguardar
as liberdades dos titulares de direitos fundamentais de eventuais ameagas provenientes de
seus semelhantes®?.

O estabelecimento de proibi¢des legais e, em especial, a tipificagdo de condutas
na seara penal, vem sendo considerado um valioso instrumento para a prote¢ao adequada
de bens juridicos que se encontram no topo da escala de valores que subjaz a

Constitui¢io”?®

, € somente havera que se falar em deficiéncia de prote¢ao se houver um
dever de proteger>?’.

A proibicao da protecao deficiente motiva a prolagdo de sentencas aditivas, haja
vista que, se o Estado-Juiz simplesmente declarasse a inconstitucionalidade, sem conferir
protecdo ao direito fundamental deficitariamente resguardado pela norma, ele proprio, o
Estado-Juiz, estaria agindo de maneira inconstitucional®?®.

A proibi¢do de protegdo deficiente impede que o legislador penal renuncie livre e

absolutamente (arbitrariamente) ao emprego do Direito Penal e aos efeitos protetores que

523 SARLET, Ingo. Constituigdo e proporcionalidade. O Direito Penal e os Direitos Fundamentais entre a
Proibi¢ao de Excesso e de Insuficiéncia. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre, v. 3, n.12, 2003, p.
98.

524 Idem, ibidem, p. 98.

22 VAN DER BROOCKE, Alexandre Moreira. Direitos fundamentais e proibi¢io da prote¢io
deficiente (Untermassverbot). Curitiba: Editora CRV, 2016, pp. 44-45.

526 Idem, ibidem, p. 45.

527 Idem, ibidem, p. 56.

528 VAN DER BROOCKE, Alexandre Moreira. op. cit., p. 138.
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deles se derivam, quando diante de um bem juridico de inquestiondvel magnitude,

superior, inclusive, aqueles cuja protecdo penal é constitucionalmente requerida®?’.

A nocao de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibi¢ao de excesso,
ja que abrange um dever de protecao por parte do Estado, inclusive quanto a agressoes
contra direitos fundamentais provenientes de terceiros, notadamente no que diz respeito
aos desdobramentos da assim chamada proibi¢do de insuficiéncia no campo juridico-
penal e, por conseguinte, na esfera da politica criminal, onde se encontra um elenco
significativo de exemplos a serem explorados™.

Segundo o principio em tela, entre a gravidade da conduta praticada, lesionadora
do bem juridico tutelado, e a restrigdo imposta ao autor do fato, ou seja, a gravidade da
pena a ser aplicada, deve-se fazer um juizo de valor, para ponderar as duas situagdes>>!.

Dessa forma, entende-se que a observagao da proporcionalidade possui um duplo
destinatario: o Poder legislativo, o qual deve criar as leis, no contexto abstrato, estipular
as penas, de acordo com a gravidade do delito; e o magistrado, que aplicara a lei, de forma
proporcional, nos casos concretos>*2.

Streck bem observa a necessidade da proporcionalidade entre crimes e penas:

Essa ordem de legislar traz implicita - por exemplo, no campo do direito
penal - a necessdria hierarquizacdo que deve ser feita na distribuicao
dos crimes e das penas, razdo pela qual o estabelecimento de crimes,
penas e descriminalizacdo ndo pode ser um ato absolutamente
discriciondrio, voluntarista ou produto de cabalas. Um exame
perfunctorio ja demonstra como o Codigo Penal e a legislagdo esparsa
nem de longe vém cumprindo o comando do constituinte de 1988. Em
outras palavras, ndo ha liberdade absoluta de conformacgao legislativa
nem mesmo em matéria penal, ainda que a lei venha a descriminalizar
condutas consideradas ofensivas a bens fundamentais. Do mesmo
modo, penas desproporcionais em relacdo ao bem juridico protegido
devem ser declaradas inconstitucionais. Ou no minimo, em sede de
controle de constitucionalidade, aplicar-se a técnica do apelo ao
legislador (Apeleitscheidung), dando conta da incompatibilidade. Tais
questoes terdo reflexos no proprio modo de proteger - no plano da
instrumentalizacdo do direito penal - bens juridicos fundamentais como
a seguranga publica e a cidadania®**.

529 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma
relegitimagdo da atuagdo do ministério publico: uma investigagdo a luz dos valores constitucionais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 119.

330 SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢do e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista da Ajuris, ano XXXII, n° 98, junho/2005, p. 132.
31 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 13. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 75.
332 Idem, ibidem, p. 75.

333 STRECK, Lénio Luiz. Entre Hobbes e Roussau - a dupla face do principio da proporcionalidade e o
cabimento de mandado de seguranca em matéria criminal. /n: Direito Penal em tempos de crise. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 80.
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Luis Roberto Barroso reconhece a possibilidade do principio da proibigao

da protecao deficiente quando se tem uma pena branda:

O Estado pode violar a Constituicdo por ndo resguardar
adequadamente determinados bens, valores ou direitos, conferindo a
eles protegdo deficiente, seja pela ndo-tipificagdo de determinada
conduta, seja pela pouca severidade da pena prevista. Nesse caso, a

violagdo do principio da razoabilidade-proporcionalidade ocorrera na

modalidade da vedacdo da insuficiéncia®*.

Assim, a prote¢do deficiente pode ser verificada quando, por exemplo, figuras
tipicas s3o, indevidamente, abolidas do ordenamento juridico, ou, ainda, quando o
Legislativo comina penas que ficam aquém da necessidade e da importancia do bem
juridico a que se deve proteger; ou mesmo quando o Juiz, ao analisar um caso concreto,
aplica de forma errdnea um instituto que beneficie o réu’®.

Sarlet adverte que, acerca da insuficiéncia da prote¢@o no campo juridico-penal:

De outra parte, a nogao de proporcionalidade ndo se esgota na categoria
da proibic¢do de excesso, ja que vinculada igualmente, como ainda sera
desenvolvido, a um dever de protecdo por parte do Estado, inclusive
quanto a agressoes contra direitos fundamentais provenientes de
terceiros, de tal sorte que se esta diante de dimensdes que reclamam
maior densificagdo, notadamente no que diz com os desdobramento da
assim chamada proibicao de insuficiéncia no campo juridico-penal e,
por conseguinte, na esfera da politica criminal, em que encontramos um
elenco significativo de exemplos a serem explorados®*°.

O Poder Legislativo ¢ o destinatario principal do dever de protecdo, haja vista a
sua incumbéncia de municiar os demais poderes com as normas necessarias a sua atuagao
na prote¢do dos direitos fundamentais®’. Baltazar Junior entende que, quando se
incriminam certas condutas delituosas e criam-se formas de aplicagdo eficiente da justica
penal, o Estado ndo estd apenas restringindo a liberdade do infrator, mas protegendo os
direitos fundamentais e as liberdades das vitimas, pois os direitos fundamentais destas

também estio sofrendo agressdes>*:.

334 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporineo: os conceitos fundamentais € a
constru¢ao de um novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 381.

535 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 13. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 78.
336 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituigdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre proibi¢do de excesso e de insuficiéncia. Revista da Ajuris, ano XXXII, n° 98, junho/2005, p. 132.
33 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 13. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2011, pp. 63-64.

537 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibicio de insuficiéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 63.

538 Idem, ibidem, p. 212.
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Ressalte-se que o fato de que a vitima também ¢ detentora de direitos, e ndo apenas
o agressor, ¢ ignorado quando os direitos fundamentais sdo vistos simplesmente como
direitos de defesa contra o Estado™”’.

Thiago Avila defende a ocorréncia da protegdo penal normativa, consistente no
direito dos cidaddos a que o legislador edite normas de criminalizagao das condutas
lesivas aos bens juridicos, e estabelece penas adequadas (protecdo material) € um
processo eficiente de aplicagcdo desses dispositivos penais (normas de organiza¢do e
procedimento)>4°.

Se o Judiciario deixar de agir, ele mesmo estara incorrendo na proibicao de
protecdo insuficiente, uma vez que deve assegurar a efetivagdo dos direitos
fundamentais>*!.

O controle da protecdo insuficiente ocorre quando hd a despropor¢do entre as
penas e os delitos, pois, no Direito Penal brasileiro, ¢ flagrante o desrespeito a
recomendacdo do principio da proporcionalidade. Pode-se verificar a grande
aleatoriedade com que sdo formulados os preceitos secundarios das normas
incriminadoras, sem qualquer preocupagdo em limitar, mediante a utilizacdo de algum
critério, a razdo entre o tempo minimo de pena privativa de liberdade e seu limite
maximo>+.

O legislador em matéria penal ndo dispde de “carta branca”, seja para penalizar
condutas, seja para despenaliza-las®*®.

Neste sentido, Maria da Concei¢ao Cunha:

Ora, este dever de actuagdo, ndo é um dever que se cumpra apenas através da
organizagdo do poder, da criacdo de servigos, de oferecimento de condi¢des de
exercicio de liberdades, da concretizagdo de politicas de melhoramento do
ensino, do ambiente ou da saude (embora passe por tudo isto), mas ¢ um dever
que implica também a proteccdo dos bens e valores constitucionais face a
ataques de entidades privadas e pessoas singulares. Tal dever de protecgao face
a agressOes impde-se ao legislador para que este crie sistemas preventivos e
sancionatorios (na medida em que a sangdo seja necessaria para a prevengdo)

339 ZORZAN, Adaltro Cristiano; LYRA, José Francisco Dias da Costa. A modernizag¢io do direito penal e
o principio da proporcionalidade: uma necessaria dialética. Revistas Eletronicas Cnec/Iesa, Santo
Angelo, v. 4, n. 2, p. 69-92, nov. 2012, p. 87.

540 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e proporcionalidade: uma analise da colisdo entre
os principios da protecéo penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos.
Brasilia/DF: Universidade de Brasilia, 2006, p. 61.

341 SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢do e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre proibicao de excesso e de insuficiéncia. Revista da Ajuris, ano XXXII, n° 98, junho/2005, p. 243.
342 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 167.

543 FELDENS, Luciano. Tutela penal de interesses difusos e crimes do colarinho branco: por uma
relegitimagdo da atuagdo do ministério publico: uma investigagdo a luz dos valores constitucionais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 70.
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dessas agressdes. Um dos sistemas preventivos de que o Estado dispde, o
sistema preventivo mais ‘forte’, é o sistema penal®,

Bastara, pois, que o legislador sabio estabelega divisdes principais na distribuigao
das penalidades proporcionadas aos crimes e que, especialmente, ndo aplique os menores

castigos aos maiores delitos>*’.

Dobrianskyj observa a despropor¢ao entre crime e pena nos crimes de homicidio

e lesdo corporal:

Observando, por exemplo, o delito de homicidio simples e o de extorsao
mediante sequestro, pode-se verificar que ¢ mais grave para a legislacao
penal brasileira o delito de extorsdo do que o proprio delito de
homicidio, o que € um grande absurdo, pois a vida &, ou deveria ser, o
bem juridico de maior importancia para a sociedade, tanto que estd
inserido no primeiro artigo da parte especial do Codigo Penal.

“Nesse mesmo sentido, se alguém produz uma lesdo corporal grave
(art.129, §1° do Codigo Penal brasileiro), a pena sera de um a cinco
anos de reclusdo, mas, se alguém furtar um objeto no interior de uma
residéncia em concurso com outra pessoa, sem causar nenhum tipo de
dano a integridade fisica ou a satde de outrem, sua pena podera variar
entre dois a oito anos de reclusiao®*®”.

Lénio Streck acusa o Codigo Penal de proteger o bem juridico do patrimdénio em
grau superior, no que se refere a pena, em relagdo ao bem juridico de integridade corporal
e honra, como se observa na pena minima para o crime de roubo, que ¢ de quatro anos,
a0 passo que a pena minima para o crime de lesdo corporal gravissima ¢ de dois anos®*’.

Bianchini aponta que nem sempre € respeitado o principio da proporcionalidade
(abstrata), ao impor sangdes que implicam uma clara vulneracdo do mesmo, ao apontar

que a pena da lesdo corporal culposa, no Codigo de Transito brasileiro (art. 303), que ¢

de seis meses a dois anos, ¢ o dobro da pena do mesmo crime doloso prevista no Codigo

34 CUNHA, Maria da Conceigdo. Constitui¢do e crime. Uma perspectiva da criminaliza¢io e da
descriminalizag@o. Porto, Universidade Catolica Portuguesa, 1995, p. 287.

545 D’URSO, Flavia. Principio constitucional da proporcionalidade no processo penal. Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 50.

346 DOBRIANSKY]J, Virginia de Oliveira Rosa. O principio da proporcionalidade como critério de
aplicacao da pena. Orientador: Oswaldo Henrique Duek Marques. 2009. 129 f. Dissertagao (Mestrado
em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.escavador.com/sobre/1236968/virginia-de-oliveira-rosa-dobrianskyj. Acesso em: 05 mai.
2025.

347 STRECK, Lénio Luiz. As (novas) Penas Alternativas & Luz da Principiologia do Estado Democratico
de Direito e do Controle de Constitucionalidade. /n: FAYET JR, Ney; CORREA, Simone Prates Miranda
(org.). A sociedade, a Violéncia e o Direito Penal. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2000, p. 127.
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Penal. Além disso, ressalta que o estupro tem a mesma pena minima que o homicidio
(seis anos de reclusdo)>*®,

Outra despropor¢do encontrada na legislagao penal € discrepancia entre a pena do
tipo autonomo de feminicidio que € de vinte a quarenta anos de reclusao, conforme o art.
121-A do Cédigo Penal, ao passo que o homicidio qualificado assinala a pena de doze a
trinta anos de reclusdo conforme o art. 121, § 2° do Codigo Penal.

Nota-se que a pena minima e a pena maxima para o feminicidio estdo acima das
penas previstas para o homicidio qualificado.

Claro que a violéncia doméstica deve ser combatida de todas as formas e em
nenhum momento se afirma que a pena para o feminicidio ¢ exagerada, pelo contrario,
tal pena resultou na constatacdo da pena anterior ser insuficiente para o feminicidio
quando esta era tratada igual ao homicidio qualificado diante do nimero de feminicidios.

Na verdade, a pena todos os tipos de homicidio que se mostram baixas como a
pena para o homicidio simples de apenas seis a vinte anos.

Nao se justifica que a pena maxima para um homicidio simples seja igual a pena
minima de feminicidio quando se observa que o valor principal, o bem juridico a ser
defendido ¢ a vida, nd3o importa se a vida de uma crianga ou de uma mulher morta no
contexto de violéncia doméstica.

Veja-se a divergéncia entre o feminicidio com pena minima de vinte de anos e
maxima de quarenta anos e o homicidio praticado contra menor de quatorze anos que tem
a pena minima de doze e a pena maxima de trinta anos.

A opcao do legislador ao criar o tipo de feminicidio, por meio da Lei Federal
n°14.994/24, e prever que a san¢do por meio de pena deve variar de vinte a quarenta anos
importa no reconhecimento claro e direto do fracasso de apenar o feminicidio, na
qualidade de homicidio qualificado, com pena de doze a trinta anos, sendo que esta pena
era insuficiente tanto para o feminicidio como o € para as hipoteses do homicidio
qualificado.

Alids, as penas para o homicidio simples e homicidio qualificado sdo por demais
acanhadas e ineficientes e ndo inibe a sua pratica quando se constata que no Brasil, em

2023, ocorreram 45.747 homicidios, o que equivale a 21,2 casos de homicidios por 100

%48 BIANCHINI, Alice; MOLINA, Antonio. G.P. de; GOMES, Luiz Flavio (coord.). Direito Penal:
introducdo e principios fundamentais. 2. ed. ver., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. Colecdo ciéncias criminais, v. 1, p. 399.
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mil habitantes conforme o Atlas da Violéncia de 2025 divulgado pelo Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada em parceria com o Forum Brasileiro de Seguranca
Publica®®.

Alias, conforme a pesquisa da ONU, o Brasil liderou em ntimero absoluto de
homicidios no mundo com 45.562 homicidios em 20215%°,

A prova empirica que a imposi¢cdo e manutengdo do criminoso na prisdo resulta
na diminui¢do da criminalidade pode ser observada em El Salvador que em 2015 registrou
6.656 homicidios e em 2024 viu tal nimero cair para 114 homicidios, sendo que tal
nimero ¢ atribuido ao niimero de pessoas presas atualmente que supera 1% (um por
cento) da populagio de El Salvador®”!, diferente do Brasil que, conforme a Secretaria
Nacional de Politicas Penais®>?, no primeiro semestre de 2024 havia 663.906 presos em
celas fisicas, contando neste nimeros os apenados com direito a saida para trabalhar e
estudar ou de apenas dormir na prisdo, o que corresponde a pouco mais de 0,3% da
populacdo do Brasil em 2024 que era 212.583.750 habitantes conforme o Censo
Demografico do IBGE>*,

Os dados estatisticos acima comprovam que a pena minima para o homicidio
simples, fruto da Parte Especial do Codigo Penal de 1940, fica aquém da pena minima
para o crime de roubo com violéncia ou grave ameaga com emprego de arma de fogo, ou
com destrui¢do ou rompimento de obstaculo mediante o emprego de explosivo, ou de
artefato analogo que cause perigo comum, que foi fixada posteriormente pela Lei Federal
n°13.654, de 2018, e revela a sua ineficiéncia, que justifica a aplicagdo do principio da
proibicdo da protecao deficiente, até porque a pena para o crime de roubo ¢ fruto da
reflexdo mais recente da sociedade acerca do seu quantum necessario por meio da

Legislador.

549 Atlas da Violéncia de 2025. <https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/arquivos/artigos/5999-
atlasdaviolencia2025.pdf>. Acesso em 04 jun 2025.

%50 Global study on homicide 2023. United Nations Office on Drugs and Crime.
<https://www.unodc.org/documents/data-and-
analysis/gsh/2023/Global_study on homicide 2023 web.pdf> Acesso em 04 jun 2025.

551 <https://apnews.com/article/el-salvador-homicides-gangs-bukele-
69384a8705267eaddd18dcd28a53465b> Acesso em 04 jun 2025. No mesmo sentido:
<https://www.statista.com/statistics/696152/homicide-rate-in-el-salvador/> Acesso em 04 jun 2025.
%52 <https://www.gov.br/senappen/pt-br/assuntos/noticias/senappen-divulga-levantamento-de-
informacoes-penitenciarias-referente-ao-primeiro-semestre-de-2024>. Acesso em 04 jun 2025.
%53 <https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9109-projecao-da-
populacao.html?edicao=41053&t=downloads> Acesso em 04 jun 2025.
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4.7 Aplicacao do Principio da Proibi¢cao da Protecao Deficiente

Observa-se a despropor¢do entre a pena minima do crime de homicidio ser de seis
anos, conforme o art. 121, caput, do Codigo Penal do Brasil, e a pena minima para o
crime de roubo com a pratica de violéncia, ou grave ameaga, com emprego de arma de
fogo, ou com destruicdo ou rompimento de obstaculo mediante o emprego de explosivo,
ou de artefato analogo que cause perigo comum, que ¢ de seis anos e oito meses, conforme
oart. 157, § 2°-A, I e 11, do Cddigo Penal do Brasil.

Para a correcdo de tal despropor¢do, violadora da vedacdo da protecao
insuficiente, cabe ao Judiciario corrigir tal distor¢do, caso persista a inércia do
Legislativo, apos ter sido cientificado da violagao ao dever de protecdo com a legislagdo
insuficiente.

Caso ocorra a tipificagdo penal, ha a previsao da pena, com o seu carater
retributivo, e deve a pena, também, servir para inibir que a coletividade venha a praticar
0 mesmo crime ¢ impedir que o apenado reitere a pratica delitiva enquanto estiver recluso,
e que venha delinquir futuramente. Dai vem, segundo a visdao adotada neste trabalho, o
seu carater retributivo, preventivo geral e preventivo especial, respectivamente, pois uma
boa legislacdo penal deve proporcionar o maior bem-estar possivel para a comunidade, e
a sancdo penal € a resposta ao seu descumprimento, pois a pena deve olhar para o passado;
retribuir a pena em relacdo ao crime praticado, olhando para o presente; inibir que a
comunidade pratique o crime, além de tornar in6cuo o agressor com a sua prisao, dai o
carater preventivo especial negativo, olhando para o futuro, inibindo que a comunidade
ou que o agressor, este em razao de sua ressocializa¢dao ou por decisdo propria, venham a
praticar o delito previsto posteriormente, independentemente do sucesso da
ressocializacdo realizada, de carater preventivo especial positivo, no caso do agressor.

A pena deve ser guiada pela proporcionalidade entre a lesdo ou o perigo de lesao
ao bem juridico, ou a sua danosidade social, e a quantidade da pena. Ha dois momentos
em que ocorre o juizo da proporcionalidade: o primeiro, na fase legislativa, com a escolha
da pena minima e maxima para o delito; a segunda, na fase judicial, com a escolha da
quantidade da pena a ser imposta, conforme as circunstancias e a intensidade do delito e
do seu autor.

O quantum da pena a ser prevista e aplicada decorre do dever de protecdo que o
Estado deve promover para a sociedade, e ndo pode ser excessiva, sob pena de ser inibida,

em razao da proibi¢do do excesso, como, também ndo pode ser insuficiente.
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Além do grupo de direito a agdes estatais negativas, ha o grupo de direito a acdes
estatais positivas, seja no campo fatico, seja no campo normativo, isto, no campo da
producdo normativa, que vem a ser o campo da proibi¢ao da protecdo deficiente.

E justamente, sob a optica da proporcionalidade, em seus aspectos de adequagio,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, que brota a proibi¢ao da protegao
deficiente.

A adequacdo decorre da necessidade da produgdo legislativa indispensavel, no
campo normativo, para o alcance do direito pretendido, subtraido pela protegdo
deficiente.

A necessidade decorre justamente da protecao deficiente com a norma vigente.

A proporcionalidade em sentido estrito € a propor¢ao entre a vantagem a ser obtida
com a producdo normativa e as desvantagens que venham a surgir, e o direito a vida e a
seguranc¢a supera o direito a liberdade do autor do crime passivel de prisdo, como o
homicidio.

No presente trabalho, ficou evidenciada a desproporcdo entre a pena minima do
crime de homicidio ser de seis anos, conforme o art. 121, caput, do Cdédigo Penal do
Brasil, e a pena minima para o crime de roubo com a pratica de violéncia ou grave ameaca,
com emprego de arma de fogo, se hd violéncia, ou com destrui¢do ou rompimento de
obstaculo mediante o emprego de explosivo, ou de artefato analogo, que cause perigo
comum, ser de seis anos e oito meses, conforme o art. 157, § 2°-A, [ e I, do Cddigo Penal
do Brasil.

Seja sob a Optica dos bens juridicos da vida e do patrimonio, seja pela danosidade
social, a vida tem importancia superior em relagdo ao patrimonio, € a vida € a primeira
cuja sua inviolabilidade € prevista, no art. 5°, caput, da CF/1988 e, por ultimo, vem a
propriedade.

O art. 5°, caput, da CF/1988 prevé a inviolabilidade do direito a vida e a seguranga
e, como tal, ¢ dever do Estado proteger tais bens constitucionais.

Considerando-se a insuficiéncia normativa, e a sua protecao deficiente, ndo resta
outro caminho que seja o direito a acdo positiva normativa do Estado perante o Judiciario,
diante da deficiéncia do Legislativo em sua produ¢do normativa.

A protecdo a ser seguida decorre do principio da vedagao da protegao deficiente,
que surgiu na Alemanha, com a protegao do direito de nascimento ao nascituro, por meio

de norma penal, diante do aborto previsto legalmente.
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A protecdo deficiente deve ser suprida pelo Judicidrio, para que os direitos
fundamentais, como a vida e a segurancga, prevalegam sobre terceiros, no que se refere ao
direito a liberdade destes que venham a praticar delitos de homicidio, apenados com pena
inferior ao crime de roubo com a pratica de violéncia, ou grave ameaga, com emprego de
arma de fogo, se ha violéncia, ou com destruicdo ou rompimento de obstaculo, mediante
o emprego de explosivo ou de artefato analogo, que cause perigo comum.

Robert Alexy, constitucionalista, reconheceu que o direito a protecao pode ter os
mais diferentes objetos, inclusive a protecdo contra homicidios, na forma mais
tradicional, e sdo diversificadas as formas de protecao, inclusive por meio de normas de
Direito Penal, e os direitos a protecdo sdo direitos subjetivos constitucionais a acgdes
positivas faticas ou normativas, em face do Estado.

A possibilidade juridica de concretizar a protecdo tem inicio com o
reconhecimento do principio da vedacdo da protecdo deficiente, o que comegou na
Alemanha, passou por Portugal e foi mencionado no Brasil em decisdes do STF.

Para tanto, ¢ salutar reconhecer a inadequacgdo da discussdo de tal principio em
juizos de primeiro grau, diante da enormidade do nimero de membros e de possibilidades
das decisdes mais dispares, além de nao ser um equivalente adequado em relagdo ao Poder
Legislativo Federal. O STF guarda uma melhor altura compativel com a dignidade do
Poder Legislativo, e nao ¢ dado o direito a uma Corte Constitucional ser impotente com
um Poder Legislativo omisso.

O instrumento legal a ser manejado ¢ a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao, mediante mutacdo constitucional, com a nova interpretacdo do dispositivo
constitucional dos arts. 102, I, “a” e 103, § 2° da CF/1988, sem a mudanca de sua redacao
na Constitui¢do, para superar a ADO 6, que entendeu que ndo cabe ADO para discutir o
mérito de lei existente no STF.

A adequacdo da acdo advém do entendimento do STF que oportunizaria ao
Congresso Nacional que legislasse sobre a matéria em discussdo no prazo de dois anos,
como ja ocorreu em situagdo em omissdo total, embora com prazos diversos, nas ADOs
24 (necessidade de lei de defesa do usuério de servigo publico, no prazo de 120 dias), 63
(necessidade de edicdo de lei para preservar o Pantanal, no prazo de 18 meses), 85
(necessidade de edigdo de lei para regulamentar o direito dos trabalhadores urbanos e
rurais de participar na gestao das empresas, no prazo de 24 meses).

O prazo de dois anos foi reconhecido como razodvel na ADI 3682, e o STF

entendeu que ndo se trata de impor um prazo para a atuacdo legislativa do Congresso
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Nacional, mas apenas da fixa¢do de um parametro temporal razoavel, tendo em vista o
prazo de 24 meses determinado pelo Tribunal nas ADI 2.240, ADI 3.316, ADI 3.489 ¢
ADI 3.689, para que as leis estaduais que criam Municipios ou alteram seus limites
territoriais continuem vigendo, até que a lei complementar federal seja promulgada e
contemple as realidades desses Municipios.

No caso de persisténcia da omissdo do Poder Legislativo, ou na produgdo de
norma violadora da proibi¢do deficiente, caberia ao STF decidir a norma que seria
aplicavel, como fez na ADO 26, onde se decidiu que, até que sobrevenha lei emanada do
Congresso Nacional destinada a implementar os mandados de criminaliza¢ao definidos
nos incisos XLI e XLII do art. 5° da CF/1988, as condutas homofobicas e transfobicas,
reais ou supostas, que envolvem aversdao odiosa a orientagdo sexual ou a identidade de
género de alguém, por traduzirem expressdes de racismo, compreendido este em sua
dimensdo social, ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequagdo tipica, aos
preceitos primarios de incrimina¢do definidos na Lei n® 7.716, de 08/01/1989, e
constituem, também, na hipotese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por
configurar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2°, 1, in fine).

Veja-se que no campo do Direito comparado, a Corte homodloga da Alemanha,
Tribunal Constitucional Federal, reconhece para si a atribui¢do de reconhecer a violagao
da proibicdo da protecdo insuficiente e estipular regras, até que o Poder Legislativo
legislasse sobre a matéria, o que afasta a prote¢ao insuficiente.

Na primeira decisao sobre o aborto, o Tribunal Constitucional Federal reconheceu
que a previsao normativa que assegurara o aborto seria incompativel por violar o direito
a vida do nascituro, € ndo pode a norma penal permitir o aborto. A permissido do aborto
sem justificativa ¢ incompativel com uma protecao eficiente da vida.

Na segunda decisdo sobre o aborto, diante da nova legislacdo, que permitiu
novamente o aborto na Alemanha, novamente o Tribunal Federal Constitucional
considerou inconstitucional, € editou regras transitorias, sob o fundamento da proibig¢ao
da protegdo insuficiente.

Nos BVerfGE, 45, 187 (254 1.) (prisdo perpétua) e 64, 261 (275) (saida da prisao),
ele decidiu que ha o dever do Estado de salvaguardar a seguranca dos seus cidadaos e de
proteger a vida e a dignidade humana das vitimas potenciais ou atuais de infra¢des penais,

o que revela a natureza de direito fundamental merecedor do direito a protecao.
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Observa-se como um parametro que poderia ser adotado para a pena minima, que
o art. 131, do Codigo Penal portugués>>*, que prevé a pena minima de oito anos para o
homicidio simples, ja que o Direito Penal alemdo prevé a prisdo perpétua para quem

1555

comete o homicidio, conforme o § 211°°°, o que €, nesta ultima hipdtese, incompativel

com a Constituicao Federal, que proibe a prisao perpétua, conforme o art. 5°, XLVII.

%54 PORTUGAL. Lei n°59, de 4 de setembro de 2007. Codigo Penal. Disponivel em: https://irp.cdn-
website.com/f6e36b8e/files/uploaded/CP%20portugu%C3%AAs.pdf. Acesso em 23 abr. 2024.

355 ALEMANHA. Cédigo Penal, de 13 de novembro de 1998. Disponivel em: https://www.gesetze-im-
internet.de/stgb/  211.html. Acesso em 23 abr. 2024.
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CONCLUSAO

1) Para a convivéncia humana, ha a necessidade do Direito Penal para a protecao do que
¢ imprescindivel para a sociedade, quando todas as protegdes dos demais ramos do Direito

houverem falhado.

2)A finalidade do Direito Penal é exercer a tutela, ou seja, a protecdo do individuo em

relagdo as agressoes de terceiros, no que se refere aos bens juridicos mais relevantes.

3) O Direito Penal busca proteger bens essenciais para a vida em comunidade para o

funcionamento do sistema social, sempre buscando a paz social,

4) Assim como os homens abriram uma parte de sua liberdade em favor de um Direito
Penal para ndo haver a guerra de todos contra todos, deve-se ter em mente que também
as vitimas abriram mao da vinganca privada, justamente para evitar a guerra de todos
contra todos, em prol da punic¢do estatal.

5) Cabe ao Estado, como depositario da confianga depositada por todos em prol
convivéncia pacifica, agir com o seu dever na protecdo dos direitos fundamentais, como
aqueles a vida e a seguranca.

6) Sempre havera a necessidade da protecao da sociedade em razdo do crime através da
tipificagdo e da pena.

7) A escolha dos bens a serem protegidos pelas normas penais precede ao tipo penal, pois
¢ a sua existéncia anterior e a sua importancia que determinam a escolha legislativa para
tipificar a sua violagdo como crime.

8) Com a tipificacdo penal, ha a previsdo da pena, com o seu carater retributivo, e deve a
pena, também, servir para inibir que a coletividade venha a praticar o crime e impedir que
o apenado reitere a pratica delitiva enquanto estiver recluso, e que venha delinquir
futuramente.

9) Ao elaborar tipos penais incriminadores, deve o legislador inspirar-se na
proporcionalidade,

10) A pena deve ser guiada pela proporcionalidade entre a lesdo ou o perigo de lesdo ao
bem juridico, ou a sua danosidade social, e a quantidade da pena.

11) Ha dois momentos em que ocorre o juizo da proporcionalidade sendo o primeiro, na
fase legislativa, com a escolha da pena minima e maxima para o delito; e o segundo, na
fase judicial, com a escolha da quantidade da pena a ser imposta, conforme as

circunstancias e a intensidade do delito e do seu autor.
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12) O quantum da pena a ser prevista e aplicada decorre do dever de protecao que o Estado
deve promover para a sociedade, e ndo pode ser excessiva, sob pena de ser inibida, em
razdo da proibicao do excesso, como, também ndo pode ser insuficiente.

13) A teorias absoluta tem o carater retribucionista, pois concebe a pena como retribui¢ao
do delito, ndo havendo qualquer vinculacdo da pena a uma finalidade que nao seja o
castigo.

14) A teoria relativa, com carater utilitarista, considera e justifica a pena s6 como um
meio para a realizagcdo do fim utilitario da prevengao de futuros delitos.

15) As teorias preventivas dividem-se em especiais e gerais.

16) A teoria preventiva especial se dirige exclusivamente ao delinquente, com o objetivo
de que este ndo torne a transgredir, seja pela sua reeducagdo ou ressocializagdo, seja pela
sua segregacdo do meio social.

17) A teoria preventiva geral se dirige a coletividade de modo geral, com o intuito de
impedir a ocorréncia de crimes futuros, seja pela intimidagao, seja pela reafirmagdo do
direito perante a comunidade.

18) O principio da proporcionalidade significa que o Estado ndo deve agir com demasia,
tampouco de modo insuficiente, na consecu¢do dos seus objetivos.

19) O principio da proporcionalidade contém trés subprincipios:adequagdo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito.

20) A adequagdo consiste na pertinéncia ou aptidao que o meio escolhido possui para se
atingir o fim pretendido.

21)A necessidade tem como objetivo verificar, em cotejo com a situacao fatica e o fim
que se pretende atingir, se a medida escolhida ¢ de fato a menos restritiva de direitos
fundamentais.

22) A proporcionalidade em sentido estrito consiste em juizo de ponderagdo que aponte
que as vantagens da promoc¢ao do fim superam as desvantagens da intrusdo no ambito do
direito fundamental restringido.

23) Os direitos que o cidaddo tem, contra o Estado, a acdes estatais positivas podem ser
divididos em dois grupos: aquele cujo objeto ¢ uma agao fatica e aquele cujo objeto ¢ uma
acdo normativa.

24) Direitos a agdes positivas normativas sao direitos a atos estatais de criacdo de normas.
25) Entre as ac¢des positivas normativas, pode-se incluir a criagdo de normas de protegao

na seara do direito penal.
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26) Foi na Alemanha que a ideia de “proibig¢ao de insuficiéncia” (Untermassverbot) foi
inicialmente concebida.

27) A auséncia de normas indispensaveis para a protecdo minima constitucional importa
em inconstitucionalidade por violagdo a proibi¢ao de insuficiéncia.

28) A proibi¢ao da protegao insuficiente impoe limite minimo ao legislador, que € obrigado
a atuar por for¢a de um dever de protecao decorrente do direito fundamental.

29) O dever de protecdo consiste em dever de proibicao (Verbotspflicht), consistente no
dever de se proibir uma determinada conduta; dever de seguranga (Sicherheitspflicht),
que impde ao Estado o dever de proteger o individuo contra ataques de terceiros mediante
a adoc¢do de medidas diversas; dever de evitar riscos (Risikopflicht), que autoriza o Estado
a atuar com o objetivo de evitar riscos para o cidaddo em geral mediante a adogao de
medidas de prote¢do ou de prevencao especialmente em relagdo ao desenvolvimento
técnico ou tecnologico.

30) A proibicao de protecao deficiente impede que o legislador penal renuncie livre e
absolutamente (arbitrariamente) ao emprego do Direito Penal e aos efeitos protetores que
deles se derivam, quando diante de um bem juridico de inquestiondavel magnitude,
superior, inclusive, aqueles cuja prote¢do penal € constitucionalmente requerida.

31) A protegdo deficiente pode ser verificada se o Legislativo comina penas que ficam
aquém da necessidade e da importancia do bem juridico a que se deve proteger.

32) Hé a despropor¢ao entre a pena minima do crime de homicidio de seis anos, conforme
o art. 121, caput, do Codigo Penal do Brasil, e a pena minima para o crime de roubo com
a pratica de violéncia ou grave ameaga, com emprego de arma de fogo, ou se ha violéncia,
ou com destrui¢dao ou rompimento de obstaculo mediante o emprego de explosivo, ou de
artefato analogo, que cause perigo comum, de seis anos e oito meses, conforme o art. 157,
§ 2°-A, I e I, do Codigo Penal do Brasil.

33) Seja sob a oOptica dos bens juridicos da vida e do patrimdnio, seja pela danosidade
social, a vida tem importancia superior em relagdo ao patrimonio, pois a vida € a primeira
cuja sua inviolabilidade € prevista, no art. 5°, caput, da CF/1988 e, por ultimo, vem a
propriedade.

34)  Considerando-se a insuficiéncia normativa, € a sua prote¢ao deficiente, ndo resta
outro caminho que nao seja o direito a acdo positiva normativa do Estado perante o
Judiciario, diante da deficiéncia do Legislativo em sua producdo normativa com base no

principio da vedacdo da protecao deficiente.



123

35) O instrumento legal que pode ser manejado ¢ a Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, mediante mutagdo constitucional, com a nova
interpretagdo do dispositivo constitucional dos arts. 102, I, “a” e 103, § 2° da CF/1988,
sem a mudanga de sua redacao na Constitui¢do, para superar a ADO 6, que entendeu que
nao cabe ADO para discutir o mérito de lei existente no STF.

36) A adequagdo da acdo advém do entendimento do STF que oportunizaria ao Congresso
Nacional que legislasse sobre a matéria em discussao no prazo de dois anos.

37) O prazo de dois anos foi reconhecido como razoavel na ADI 3682, ¢ o STF entendeu
que nao se trata de impor um prazo para a atuacao legislativa do Congresso Nacional,
mas apenas da fixagdo de um parametro temporal razoavel.

38) No caso de persisténcia da omissdo do Poder Legislativo, ou na produgdo de norma
violadora da proibicdo deficiente, caberia ao STF decidir a norma que seria aplicavel,
como fez na ADO 26, onde se decidiu que, até que sobrevenha lei emanada do Congresso

Nacional.
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