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Resumo: Considerando-se que a intervengao penal esté sujeita a requisitos, pretende-se aqui verificar de que
forma o principio da proporcionalidade e seus vetores (adequagéo, necessidade e estrita proporgéo) incidem
como ferramenta limitadora da matéria penal, & luz da variavel da “proibicéo do excesso”.
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A ideia de “proporcionalidade” ndo se constitui em algo recente nos
sistemas. Aristoteles ja aludia a necessidade de proporcdo, ao defender
uma justica equitativa.! A Carta Magna de 1215 determinava o dever de
proporcionalidade entre pena e delito.? Igualmente, na Franga, a Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 estabelecia que a lei s6 podia
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L ARISTOTELES, “Etica a Nicdmano”, Livro V, S&o Paulo: Abril Cultural, 1996, p. 212-3.

2 GUERRA FILHO, Willis, “Principio da Proporcionalidade e o Devido Processo Legal”, in
Interpretagéo Constitucional, Org.: SILVA, Virgilio Afonso da, Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 255-
6, anota que a Carta inglesa de 1215 estabelecia que: “O Homem livre ndo deve ser punido por um
delito menor, sendo na medida desse delito, e por um grave delito ele deve ser punido de acordo com
a gravidade do delito”.
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proibir as acdes nocivas e com as penas necessarias.® Diretivas essas que
constam do “Bill of Rights” da Constituigdo dos Estados Unidos.*

Em termos penais, Beccaria ja defendia que “tanto mais justas sdo as
penas quanto mais sagrada e inviolavel é a seguranga e maior a liberdade”
gue conferem. Entdo, para que a sancdo produza efeito, “basta que o mal que
ela inflige exceda o bem que nasce do delito”, calculando-se “a infalibilidade
da pena e a perda do bem que o crime deveria produzir”. Assim, deve haver
“proporc¢éo entre os delitos e as penas”.s

Por sua vez, foi na antiga Prussia que, em 1791, Svarez propds, como
principio basilar do direito publico, que a limitacdo das liberdades pelo Estado
sO se realizasse na medida necessaria a liberdade e a seguranca dos demais.
Em 1802, Von Berg utilizou o termo “proporcional” para mensurar tal tipo
de limitagdo, em virtude do poder de policia. Mas, com apoio em Mayer, foi
Wolzendorff quem denominou de “principio da proporcionalidade” o tipo de
“proposic¢do de validade geral”, o qual proibe que a forca policial va além do
“necessario e exigivel para a consecucao de sua finalidade”.s

Por sua importancia, tal principio estd insculpido no art. 112.1 da
Constituicdo europeia, prevendo que, qualquer limitacéo de direitos e liberdades
nela reconhecidos, ndo pode violar o contelido essencial desses e devera respeitar
a proporcionalidade. S6 podendo ocorrer por lei, quando se revelar idonea e
necessaria para a protecdo dos direitos, das liberdades e dos objetivos gerais
reconhecidos pela Uni&o Europeia.”

Outrossim, embora possivel identificar pontos de contato, a
proporcionalidade ndo se traduz num sindnimo de razoabilidade.2 Da mesma

3 LYRA, Roberto, “Direito Penal Normativo”, Rio de Janeiro: José¢ Konfino Editor, 1975, p. 8,
transcreve: “Art. VIII - Alei ndo deve estabelecer sendo as penas estrita e evidentemente necessarias
[.]"

4 ROCHA, Luiz Otavio de Oliveira, “O Principio de Proporcionalidade como Instrumento de
Controle Constitucional das Normas Penais”, Revista dos Tribunais, ano 89, v. 772, p. 467-8, fev.
2000, cita que a Bill of Rights da Carta Norte Americana de 1787 proibe a imposicéo de multas e
penas excessivas e excepcionais. E que sua Suprema Corte decidiu em 1892 que estarem vedadas as
punicOes desproporcionais as ofensas.

5 BECCARIA, Césare, “Dos Delitos e das Penas”, 22 ed., Trad. José Cretella Jr. et al., S&o Paulo:
RT, 1999, p. 28, 37 e 88, explica ainda, que “N&o somente € interesse de todos que ndo se cometam
delitos, como também que estes sejam mais raros proporcionalmente ao mal que causam a
sociedade”.

6 GUERRAFILHO, op. cit., 2005, p. 256-7.

" CALLEJON, Francisco Balaguer, “La Configuracion Normativa de Principios y Derechos
Constitucionales en la Constitucion Europea”, in “Jurisdi¢éo e Direitos Fundamentais”, v. 1, tomo
I, Org. SARLET, Ingo Wolfgang, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 324. Ver também,
HABERLE, Peter, “Aspectos de Uma Teoria Constitucional para a Europa”, idem, p. 335 e ss.

8 \er BARROSO, Luis Roberto, “Os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no Direito
Constitucional”, Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, v. 6, n® 23, p. 65-78, abr./
jun.1998.
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forma, aquela seré tratada aqui como um principio, e ndo como uma regra. Nesse
sentido, Alexy explica que a distin¢do entre regras e principios constituem-se
em elemento basilar para a teoria dos direitos fundamentai. Podendo, a partir
disso, ser verificados, de forma mais apta, 0s problemas tocantes as restrigdes,
colisdes e fungdes de tais direitos na ordem juridica.

Conforme Alexy, principios sdo “mandados de otimizagdo” que se
constituem em normas, as quais determinam que algo seja realizado na maior
medida possivel, caracterizando-se por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida para a sua satisfacdo devida depende
tanto das possibilidades faticas, como das juridicas, sendo estas determinadas
pelos principios e pelas regras colidentes.

Para Zagrebelski, os principios sdo normas de relevante conteudo, o0s
quais possuem valor proprio, orientam posi¢cfes, dirimem conflitos e sédo
dotados de uma forga diretiva que é ainda mais vinculante quando eles estao
abrigados na Constituicdo. Expressam, pois, importantes conceitos, como
liberdade, igualdade, dignidade, justica, etc., sendo incluso vocacionados para
desempenhar o mesmo papel que os axiomas.

Assim, observa-se que pelo seu relevo os principios estdo incorporados ao
sistema, usufruindo de for¢a normativa. Também, a sua conexao constitucional
confere-lhe fungcbes fundamentadora, informadora e critica; inclusive em
termos de invalidar os preceitos que conflitem com a Constituicdo, seja
ao figurarem de forma expressa nela ou derivarem implicitamente do seu
conteido, como ocorre com 0s principios penais.:

Entretanto, os principios ndo estdo submetidos a uma hierarquia rigida,
0 que implicaria a anulacdo do menor em favor do mais elevado nos casos de
colisdo, quando o que deve ocorrer é a prudente ponderacao entre os valores
envolvidos, dentro das possibilidades faticas e juridicas. Para a solucdo de tais
conflitos, é que incidira a proporcionalidade. Aqui, segundo Alexy, a natureza
dos principios implica a maxima da proporcionalidade, e vice-versa. Ou seja,
0s vetores da adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
decorrem logicamente da natureza dos principios.

® ALEXY, Robert, “Teoria de Los Derechos Fundamentales”, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 81.

10 ALEXY, op. cit., p. 86.

11 ZAGREBELSKI, Gustavo, “El Derecho Ddctil. Ley, Derechos, Justicia”, 8* ed., Trad. Marina
Gascon, Madrid: Trotta, 2008, p. 117-8 e 124, anotando que 0s principios ndo s&o um plus acessorio
as regras.

2. SANCHEZ MARTINEZ, Olga, “Los Principios en el Derecho y la Dogmatica Penal”, Madrid:
Dikson, 2004, p. 84-9, citando o caso da proporcionalidade, reconhecida pelo TCE como inerente
ao valor justiga.

13 ALEXY, op. cit., 111-2; e ZAGREBELSKI, op. cit., p. 124-5.
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Por conta disso, a proporcionalidade “busca otimizar a protecdo aos bens
juridicos em confronto, evitando o sacrificio desnecessario ou exagerado de um deles
em proveito da tutela do outro”. De onde, advém a sua capital importancia na ordem
dos direitos fundamentais, como formula limitadora de medidas que restrinjam tais
direitos, realizada por via de uma justa ponderag&o entre 0s interesses em pauta, na
qual esse principio orientara as acoes devidas, atento a certas particularidades.»

Desse modo, como a limitacdo de um direito justifica-se pela necessidade
de preservar outros, ainda que de forma indireta, 0 exame da proporcionalidade
demanda pesquisar a correspondéncia entre meios e fins da intervencéo.
Entdo, sera analisado se a finalidade da intervencdo na area de protecdo €
constitucionalmente permitida, bem como se os meios utilizados para tantos
sdo idéneos, necessarios e proporcionais.:s

Porém, como o Estado é responsavel pela eficacia direta e imediata dos
direitos fundamentais, tanto nas obrigacGes negativas, como nas dimensdes
prestacionais, seja por acGes ou por omissfes, a proporcionalidade deve ser
examinada na sua dupla face. Assim, a violacdo desse principio pode decorrer
tanto de atos estatais demasiados que restrinjam as liberdades, como de
deficiéncias por parte do poder publico — ao ndo disponibilizar meios eficientes
para a tutela dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Para tanto, o principio da proporcionalidade ira operar como um dos
principais critérios de controle da atividade estatal em relacdo aos direitos
fundamentais, mormente ao conduzir o legislador ao exercicio das suas
atribuicdes de ordem constitucional, para configurar, consolidar ou restringir
0 conteudo de tais direitos.r” Aqui, serd avaliado em que medida o Estado
pode e deve intervir na liberdade do individuo, para fazé-la compativel com
o0 exercicio da liberdade alheia e a consecugdo dos objetivos sociais do bem
comum. Nessa etapa, ingressara a agdo do legislador, para moldar e restringir os
direitos fundamentais, s6 que de forma limitada, na medida em que o sacrificio
dos direitos ndo pode ir mais aléem do necessario para os objetivos maiores
perseguidos por tal intervencado, pautada pelos limites da proporcionalidade.s

14 SARMENTO, Daniel, “Colisées entre Direitos Fundamentais e Interesses Piblicos”, in Jurisdi¢éo

e Direitos Fundamentais, v. 1, tomo Il, Org. SARLET, Ingo, Porto Alegre: Livraria do Advogado,

20086, p. 62.

DIMOULIS, Dimitri, “Elementos e Problemas da Dogmatica dos Direitos Fundamentais”, in

Jurisdigdo e Direitos Fundamentais, op. cit., 2006, p. 90-2.

6 FREITAS, Juarez, “O Estado, a Responsabilidade Extracontratual e o Principio da
Proporcionalidade”, in Jurisdi¢do e Direitos Fundamentais, op. cit., v. 1, tomo I, 2005, p. 180-2.
Ver também MICHELMANN, Frank I, “A Constituicéo, os Direitos Sociais e a Justificativa Politica
Liberal”, idem, p. 131-55.

1" LOPERA MESA, “Principio de Proporcionalidad y Ley Penal”, Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2006, p. 45-8.

8 BERNAL PULIDO, Carlos, “El Principio de la Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales”,
3% ed., Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 52-32.
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Portanto, a afericdo da constitucionalidade da lei, em face do citado
principio, “contempla os préprios limites do poder de conformag&o outorgado ao
legislador”. Pois, quando se trata de impor “restricGes a determinados direitos,
deve-se indagar ndo apenas sobre a admissibilidade constitucional da restri¢do
eventualmente fixada”, mas também sobre a compatibilidade desta, frente ao
principio da proporcionalidade.

Assim, em face do carater principioldgico das normas dos direitos
fundamentais, resulta que tanto tais direitos sdo passiveis de restri¢do,
como que as restrigdes podem sofrer limitagdes. Contudo, qualquer tipo de
intervencdo nos direitos fundamentais deve estar em conformidade com a
Constituicdo, valer-se de meios e de fins legitimos, bem como observar que
tais medidas sejam id6neas, necessarias e proporcionais.

Ocorre que, como a legitimagdo do Estado advém da garantia das
liberdades em geral, resulta que certas normas restritivas deste valor encontram
justificativa na sua funcionalidade, por propiciarem mais liberdade em relagao
a aquela que sacrificam. Nesta equacdo, incidira a proporcionalidade como um
principio democrético de direito que compara as perdas e 0s ganhos gerados
por tais instrumentos, tendo em conta 0s objetivos do sistema de otimizar os
direitos fundamentais do individuo e da sociedade.2

zEm funcdo desse carater duplo, resulta um tipo de 6nus que impGe
pardmetros minimos e maximos a esfera de liberdade do legislador, por via
do qual ele encontra-se obrigado a se valer de medidas apropriadas e proibido
de usar meios desproporcionais. lgualmente, tal dnus tem efeito sobre todo o
aparelho estatal, como uma condicao de legalidade, de onde seus atos devem
enquadrar-se na moldura da proporcionalidade.z

Dentro dessa missdo, o legislador dispde de consideravel poder para
configurar os bens penalmente protegidos, as condutas proibidas e cominar as
devidas san¢fes. Ainda assim, esté sujeito ao controle de constitucionalidade
da norma, para verificar se 0 bem e os fins de tutela sdo relevantes para o
intervento, se a medida prevista é apta para atingir seu objetivo, se era

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet,

“Curso de Direito Constitucional”, 2¢ ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 330-1.

BARROS, Suzana de Toledo, “O Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade

das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais”, Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 156; e MARTINS,

Leonardo, “Proporcionalidade como Critério de Controle da Constitucionalidade (Problemas de sua

Recepcéo pelo Direito e Jurisdi¢do Constitucional Brasileiros)”, Revista da Ajuris, ano 33, n° 101,

p. 203-22; marco 2006.

2L LASCURAIN SANCHEZ, “La Proporcionalidad de La Norma Penal”, Revista Ibero-Americana de
Ciéncias Penais, Porto Alegre, CEIP, ano 1, n° 0, maio/ago. 2000, p. 223.

22 BONAVIDES, Paulo, “Curso de Direito Constitucional”, 162 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.
398.

20

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 68, jan. 2011 — abr. 2011 161

MPRGS-68=07.indd 161 @ 31/5/2011 07:28:33



1 TEEEn ® (NN [T

Michael Schneider Flach

necessaria e ndo existia outra de equivalente eficacia e menor rigor, e se a pena
é proporcional face aos beneficios e as restri¢cdes que gera.z

Para tanto, desde a elaboracdo das normas até a sua aplicacao, os poderes
estatais devem pautar-se pela Constituicdo, a sua ordem de principios e a
maxima da proporcionalidade. Ainda, devem observar que este postulado
possui dimensdo dupla, operando ndo s6 como uma defesa frente aos atos
abusivos dos entes publicos, mas também como uma imposic¢do para que 0
Estado honre os seus deveres de tutela.

1  Subprincipio da adequacao

De acordo com o subprincipio da adequacdo, um método é considerado
como adequado quando, por meio do seu uso, é possivel atingir o resultado
gue se pretenda. No caso, € examinado se, apesar das limitacdes a um direito
fundamental, tal forma figura como util, idénea e apropriada para desencadear
o fim almejado, na medida em que a afetacdo desvantajosa de direito
fundamental somente é aceitavel se e quando justificada pela produ¢do de um
resultado socialmente desejado e positivo.?

Assim, a exigéncia de conformidade pressupde investigar e demonstrar
que o ato do “poder publico é apto para e conforme os fins” que justificam a sua
adocdo, vindo a “controlar a relacdo de adequacédo medida-fim”.2s Aqui, dois
S840 0s pressupostos da intervencdo: a incidéncia do fim constitucionalmente
legitimo e a adequacdo do meio para obté-lo.2 De modo que o instrumento
eleito deve possuir a idoneidade capaz para atingir a finalidade licita
pretendida, consistente em realizar o interesse publico maior. De onde, se com
tal intervencdo adveio o éxito desejado, figura que o meio € idéneo.z

2 MATA BARRANCO, N. J. de la, “El Principio de Proporcionalidad Penal”, Valéncia: Tirant B.
2007, p. 56.

2 FLACH, Michael S., “As Duas Faces do Principio da Proporcionalidade e as Normas Penais: Entre
a Proibicéo do Excesso e a Proibi¢éo da Protecdo Deficiente”, Dissertagdo Mestrado, Porto Alegre:
PUC, 2009.

% STEINMETZ, WilsonAntonio, “Colisio de Direitos Fundamentaise Principio da Proporcionalidade”,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 149-50; e FREITAS, Luiz Fernando Calil, “Direitos
Fundamentais. Limites e Restri¢des”, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 208.

% CANOTILHO, J. J. Gomes, “Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo”, 72 ed., 2003,

Coimbra: Almedina, p. 269-70.

PACHECO, Denilson, “O Principio da Proporcionalidade no Direito Processual Brasileiro”, Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 153, AVILA, Humberto, “Teoria dos Principios”, S&o Paulo:

Malheiros, 2006, p. 152.

FELDENS, Luciano, “A Constitui¢do Penal. A Dupla Face da Proporcionalidade no Controle das

Normas Penais”, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 162.
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No campo penal, é preciso que amedidasejadirigida a tutelade determinado
bem juridico, cuja incriminacdo seja capaz de protegé-lo efetivamente na
forma em que se propde e atendendo a determinados requisitos. No caso,
primeiramente, cumpre observar que o direito penal ndo esta voltado a protecao
de valores éticos, morais ou ideoldgicos. Mas, sim, € um instrumento de controle
social, destinado a tutelar objetos de consideravel relevo e reconhecidos pela
coletividade, por meio de normas que sejam idéneas a conformar a conduta dos
individuos e a evitar a ofensa a tais bens, de modo a legitimar esta intervencdo
e os efeitos restritivos gerados por ela e pela sangéo.

A idoneidade representa uma relacdo de adequacdo entre 0 meio e a
finalidade da medida penal a ser empregada, quanto a restricdo e a tutela do
bem juridico eleito. Beccaria ja apontava o valor da idoneidade, ao arguir que a
pena deveria ser Util ao fim pretendido, impedindo que o réu cause novos danos
e demovendo outros disto, o que poderia ser atingido se as leis fossem claras e
inexoraveis, a pena infalivel, célere e ndo cruel, bem como fossem estas 0 mais
adequadas possivel ao tipo de delito cometido.*

Conforme Correa, nos idos atuais a primeira referéncia a idoneidade da
pena fora langada por Liszt e aprofundada por Mayer, quando condiciona a
intervencao penal a exigéncia de que o bem juridico seja merecedor, necessitado
e capaz de protecdo. Entdo, a contar da capacidade (mas ndo so dela), parte-se
rumo a adequacao do meio penal que incidird quando seja minimamente eficaz
e iddneo para prevenir o delito.®

Os mecanismos penais devem ser conduzidos exclusivamente a tutela de
um bem juridico, o qual deve ter legitimidade constitucional, relevancia social e
capacidade de ser protegido. Além de estar de acordo com 0s objetivos préprios
do sistema penal, pois, caso ndo guarde relagdo de pertinéncia e de aptiddo para
lograr seus fins, resta desprovido da roupagem necessaria a sua justificacao,
sendo, entdo, inadequado. *

Afinal, na medida em que o objetivo maior do direito penal é a protecéo de
bens juridicos seletos, as normas e as sang6es, em face dos delitos que afetam
tais objetos, devem ser adequadas para atingir aquele resultado. De modo que
tanto a incriminagdo de uma conduta, como a consequéncia juridica que se

2 PALIERO, Carlo Enrico, 1990, p. 436, apud GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes, “O
Principio da Proporcionalidade no Direito Penal”, Sdo Paulo: RT, 2003, p. 127.

30 BECCARIA, op. cit., p. 51-2, 71-2, 87-8, 128-9 e 137, entende que as penas cruéis néo seriam
idoneas.

31 AGUADO CORREA, Teresa, “El Principio de Proporcionalidad en Derecho Penal”, Madrid:
Edersa, 1999, p. 151-4. V. LISZT, Franz von, “Tratado de Direito Penal”, T. 1, Trad.: José Pereira,
Campinas: Russel, 2003.

%2 MATA BARRANCO, op. cit, p. 150; e CORREIA, Belize Camara, “O Controle da
Constitucionalidade dos Tipos Penais Incriminadores a Luz da Proporcionalidade”, Porto Alegre:
SAFE, 2009, p. 93.
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impde por sua ocorréncia, sejam iddneas para justificar a restricdo dai advinda,
logrando os efeitos frente aos quais se fundamentam e minimizando o patamar
de violéncia, seja ela individual ou estatal.®

Assim, a lei penal esta direcionada as condutas que cologuem em perigo ou
lesionem o bem juridico, néo se justificando a interveng&o criminal caso tal método
mostrar-se inoperante, ineficiente, inadequado ou contraproducente para a protegao
que almeja,* bem como quando careca da minima “instrumentabilidade preventiva
ou a estabeleca de forma tdo rudimentar” que ndo supere a barreira da adequacao.=

Igualmente, ndo se poderd cominar qualquer tipo de san¢do, mas, sim,
uma que seja qualitativamente adequada, j& que se pretende lograr o maximo de
liberdade com 0 minimo de restri¢do possivel.® De modo que ndo é o agravamento
dos meios e das penas que ira conferir mais idoneidade a protecdo ambicionada,
a qual também podera ser atingida por outros métodos pertinentes, mas menos
rigorosos que o direito penal.>

Com efeito, aqui deve ser observado em que medida a incriminacao
especifica sera apta para tutelar o bem juridico, considerando-se ainda que tal meio
ndo € o Unico, ja que o sistema dispde de outras formas de protecdo. Igualmente,
tais consideragdes deverao ser inseridas num contexto mais amplo, ponderando os
diversos interesses envolvidos — com a funcionalidade e a justica da intervencédo
punitiva —, e refletindo ainda sobre as demais técnicas e funcdes de outros setores
do sistema, além do penal. Entdo, se, além de ndo se apresentarem como as mais
idéneas, as vias criminalizadoras ainda comprometerem outros valores de similar
quilate constitucional, tal modelo deve ceder em favor de um outro que propicie
maior protecdo, com menores restricdes.

Portanto, ndo apenas outros métodos protetivos podem figurar como idéneos
para a defesa do bem em questdo, como pode ocorrer que a eficacia preventiva
do meio penal seja dubia a tal ponto que esteja legitimada a sua rendncia, pela
verificagdo empirica de que comporta custos superiores aos beneficios que ela
poderia gerar. Dessa forma, nas situacbes em que a incriminagdo ndo logra
propiciar a tutela que pretendia, tal se torna inefetiva, na medida em que a sua
eficicia esta ligada a prépria efetividade e 0 uso do direito penal a sua capacidade
de tutelar o bem juridico eleito.

33 MATA BARRANCO, op. cit., p. 148-50; inclusive remetendo ao escélio de Pedraz Pefialva.

3 AGUADO CORREA, op. cit., p. 152-4.

% CORREIA, op. cit., p. 95.

% CARBONELL MATEU, Juan Carlos, “Derecho Penal: Concepto y Principios Constitucionales”, 32
ed., Valencia: Tirant lo Blanch Alternativa, 1999, p. 207.

37 HASSEMER, Winfried, “Critica al Derecho Penal de Hoy”, Bogota: Universidad de Colombia,
1998, p. 55.

38 GOMES, op. cit., p. 128, aduz, que podem excluir-se as condutas que desde ja demonstram inaptid&o
para a tutela pretendida, além das estruturas que se tornam escassamente aplicadas, sendo ineficazes
ou inidbneas.

3 GOMES, op. cit., p. 129-30.
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Neste lastro, no sistema de controle das normas penais, cabe primeiramente
identificar qual o bem juridico tutelado pelo dispositivo em pauta, dentro dos
seus fins imediatos e mediatos de protecdo, para, entdo, verificar se o legislador
agiu de acordo. Aqui, para aferir o juizo de adequacao, deve-se perquerir “se a
tutela juridico-penal ndo é constitucionalmente ilegitima, o que demanda uma
investigacdo de dupla perspectiva”: 0s bens ou 0s interesses a preservar ndo
podem ser constitucionalmente proscritos e nem socialmente irrelevantes, se
pretendem receber a atencdo do Direito Penal. Entdo, se por tais pressupostos for
diagnosticada a ilegitimidade do meio penal, “desde logo a norma incriminadora
serda inadequada e, portanto, ofensiva ao principio da proporcionalidade”.
Mas, quando a tutela penal é requerida constitucionalmente, tal analise ja fora
previamente realizada e firmada na Constituicdo, sendo inquestionavel.«

Identificada a matriz constitucional de referéncia para a tutela do bem
juridico, deve ser verificada a aptidao e a efetividade do direito penal para esta
tarefa, ndo propriamente a partir da comparagdo com outras medidas restritivas
e seus efeitos, mas pela sua capacidade qualitativa para atingir o fim almejado e
0s beneficios que gera.** Porém, ao mesmo tempo, nao basta apenas demonstrar
a inidoneidade de outros meios de controle social para que o direito penal
seja invocado, é ainda necessario indicar que este método é eficaz para atingir
0 escopo que se pretende. Embora seu emprego sé seja descartado se restar
inequivoca a sua inaptiddo para os fins a que se propde.~

A adequacdo da medida pode ser apurada quando com a sua incidéncia,
ao menos, “seja sensivelmente favorecido o resultado almejado”, por via de um
prognostico justificado e razoavel, que ocorre num juizo ex ante e conforme
determinado contexto. Aqui, ndo é preciso que em cada caso atinja-se de todo
0 objetivo exato, bastando uma probabilidade consideravel de eficacia, que é
sindicada pelo Poder Legislativo dentro da sua discricionariedade e sujeita aos
devidos controles legais, inclusive pelo Judiciario.*

Nesta hipdtese, cabera a Corte Constitucional, num juizo ex post,
examinar se 0 meio é simplesmente inadequado, objetivamente inadequado,
manifestamente inadequado ou desnecessario, fundamentalmente inadequado
ou se com sua utilizacéo o resultado pretendido pode ser estimulado.* Ainda, é
preciso que entre a medida e a sua finalidade incida uma relacdo de *“causalidade
positiva”, ou seja, que o intervento legislativo contribua a criagdao de um “estado
de coisas” no qual a realizacdo do fim seja incrementada em rela¢do ao quadro
existente antes dela. Porém, o meio sera inidoneo se a sua relagdo com o fim

40 FELDENS, op. cit., p. 163.

4 LASCURAIN SANCHEZ, op. cit., p. 227-9.

42 BARROS, op. cit., p. 75; e GOMES, op. cit., p. 131-2.

4 GOMES, op. cit., p. 132-3, invocando o escélio de Galetta e Pedraz Penalva.

4 MENDES, et. al., op. cit., p. 332, citando decisio do Tribunal Alem&o, BVerGE, 92, 277 (326 e ss.).
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apresentar uma “causalidade negativa”, que ocorre quando a medida dificulta ou
afasta a satisfagdo do fim, ou quando seu implemento resulta indiferente, sem
gerar eficacia.»

Aqui, se desde ja for constatado que o fim ou o método sdo
constitucionalmente ilegitimos, ou que 0 meio ndo se mostra habil a promogéo
do resultado almejado, sera licito concluir que a restricdo é inadequada e
ofende o principio da proporcionalidade. Sendo desnecessario adentrar-se na
analise dos demais requisitos, na medida em que, para se limitar um direito
fundamental, exige-se, no minimo, que “o0 meio empregado ao menos mostre-se
apto a realizagdo de uma finalidade constitucionalmente desejavel” .«

Com efeito, a relagdo de idoneidade entre um meio e o seu fim néo é
uma mera questdo do tipo “tudo ou nada”, mas é um fator que oscila entre dois
extremos, desde o absolutamente idoneo até o manifestamente inidéneo.4” Em
cujo intervalo, incide uma ampla escala de respostas intermediarias, onde o nexo
causal pode ter maior ou menor intensidade e sua ocorréncia pode variar diante
dos objetivos especificos e perspectivas sob o qual é contemplado (temporal,
plena, quantitativa, qualitativa e de probalidade).«

A partir da incidéncia de tais perspectivas, formular-se-a a distin¢do entre
as duas versdes do subprincipio da adequacdo. A mais forte considera que s
é idéneo o meio que, em relacdo aos demais, contribui com maior rapidez,
plenitude, intensidade e probabilidade para atingir o seu fim. J& na versao mais
fraca, é idoneo o meio que tenha alguma relagéo positiva com o fim legislado,
contribuindo de alguma forma para sua satisfacdo, independente da rapidez,
plenitude, intensidade e probabilidade para tal.#

Na versdo débil, é excluido do exame da idoneidade o estudo de outras
medidas que poderiam ser mais eficazes, 0 que sé seria operado na anélise
da necessidade. De modo que aqui as caracteristicas essenciais seriam a
constitucionalidade, o carater empirico do principio, a flexibilidade e a
aplicabilidade sob o viés objetivo ou subjetivo. O teor empirico importa que,
além da perspectiva abstrata, no caso concreto o0 meio seja passivel de aplicacdo

4 LOPERAMESA, op.cit., p. 387-8, anotando a natureza gradual e empirica da relagdo de causalidade.

% FREITAS, Luiz, op. cit, p. 209. Ver também STUMM, Raquel Denise, “Principio da
Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro”, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1995.

47 BERNAL PULIDO, op. cit., p. 718-29; e ALEXY, op. cit., p. 94-5.

48 LOPERA MESA, op. cit., p. 388, explica que aqui a idoneidade dependeré: na temporal de maior
ou menor velocidade para realizar o fim; na plenitude da aptiddo do meio para incidir sobre o
maior nimero de aspectos rumo ao fim; na quantitativa da maior incidéncia positiva do meio para
satisfazer algum dos aspectos que envolvam a realizagdo do fim; na qualitativa da maior qualidade
de um meio para realizar um fim; e no juizo de probabilidade, um meio serd mais idéneo quanto
mais seguro seja a contribuicdo para atingir a finalidade.

49 BERNAL PULIDO, op. cit., p. 724-7; e LOPERA MESA, op. cit., p. 389, sobre a vers&o mais fraca.
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e apto para atingir o seu fim. Ja a flexibilidade significa que ndo € necessario que
tal aptiddo seja completa, bastando que facilite a satisfacdo da finalidade, o que
ndo ocorrerd caso dificulte ou ndo surta nenhum efeito junto a esta.s

Caso considere-se a hipotese de que o principio justificante opera em
virtude de um mandado de otimizacéo e assim, requer uma satisfacdo o mais
elevada possivel do fim legislativo, devera entdo ser adotada a versdo forte
do juizo de idoneidade. Porém, é preciso verificar outros dois argumentos, 0s
quais favorecem a versao mais fraca. O primeiro é que, diante da autonomia
politica e constitucional do legislador, Ihe é outorgada uma margem de acéo
estrutural que permite indicar fins proprios, decidir em que medida devam
ser satisfeitos e eleger os meios para tanto. Ja o segundo, ainda maior, € que
a racionalidade no controle da constitucionalidade das leis impde o dever de
levar em conta todos os argumentos relevantes para a decisdo oportuna.s

Dessa forma, devem ser considerados id6neos todos 0s meios que
fornecam alguma contribuicdo positiva para atingir o fim legislativo,
independente de conferirem uma satisfacdo provavel, parcial, minima e mais
ou menos rapida do objeto proposto. Tal aptiddo pode ser verificada em termos
tedricos ou praticos, bastando que o meio tenha a virtualidade para facilitar a
obtencdo do fim. De onde, sé serdo inadequadas as medidas cujo implemento
resultem indiferentes ou negativas para o objetivo legal.*

Ocorre que a adogdo do viés mais forte levaria ao distanciamento dos
objetivos de aperfeicoamento legal, pois seriam declaradas inconstitucionais ab
initio todas aquelas medidas legislativas que ndo satisfizessem na plenitude o
fim proposto. E isto, sem que fossem consideradas outras raz6es em favor da
sua constitucionalidade e que sé poderiam ser examinadas ap6s, quando aferida
a necessidade ou a proporcionalidade em sentido estrito. Assim, o descarte
prematuro poderia inclusive levar a ser declarada inconstitucional uma medida
que, apesar de ndo figurar como a mais adequada, poderia posteriormente ser
mais benigna do que outras restri¢es. As quais, embora surgissem como mais
iddneas, seriam ainda mais gravosas para o direito fundamental afetado.s

%0 GONZALES-CUELLAR SERRANO, Nicolas, “Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en el

Processo Penal”, Madrid: Colex, 1990, p. 154 e 160-1; e PACHECO, op. cit., p. 196.

LOPERA MESA, op. cit., p. 389-90. Aduz, que a versdo forte cercearia as margens de acéo, ao

impor ao legislador a realizagdo mais alta e possivel do fim e a elei¢do do meio mais idoneo para

atingi-lo. Mas, por outro lado, tal daria muita forca ao legislador e enfraqueceria a funcdo do

Tribunal Constitucional, diante da sua competéncia fiscalizadora dos atos, com vistas a assegurar a

supremacia da Constituigdo.

52 BERNAL PULIDO e, op. cit., p. 726-9; e LASCURAIN SANCHEZ, op. cit., p. 228-9.

% LOPERAMESA, op. cit., p. 390-1. Cumpre registrar que os principios séo mandados de otimizagao,
nos quais a adequacao e a necessidade dependem das possibilidades faticas e a proporcionalidade
em sentido estrito esta ligada as possibilidades juridicas, conforme ALEXY, op. cit., p. 112-3.

51
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Outrossim, ainda cumpre verificar o carater empirico da relacdo de
causalidade positiva que deve existir entre a norma e a sua finalidade, objeto
do juizo de idoneidade. Aqui, ndo se apura apenas a racionalidade da deciséo
legislativa, mas a sua afetacdo sobre o direito fundamental, que deve estar
justificada, e onde o primeiro passo € supor que a medida orienta-se efetivamente
para atingir um fim prévio, tido como legitimo. Também, é preciso ainda ter
em conta, que o principio da proporcionalidade obedece a uma estrutura de
fundamentacdo “meio e fim” (medida legislativa X finalidade), cujos aspectos
empiricos correspondem ao juizo de adequacdo e de necessidade, e cujo viés
valorativo refere-se ao juizo de proporcionalidade em sentido estrito.s

Por sua vez, o contetdo especifico que adquire a adequacgdo, quando
aplicado ao exame das leis penais, ira diferir conforme se trate do controle de
norma de “san¢do” ou de “conduta”. Nesta, sera indagado se a conduta prevista
no tipo penal é suscetivel de lesionar ou colocar em perigo o bem juridico, cuja
protecdo é invocada como fundamento da intervencéo legislativa. Ja diante da
norma de sancdo, o exame da idoneidade busca estabelecer se a cominacao penal
da conduta representa um meio adequado que contribua para prevenir tal prética,
operando em favor da protecdo do bem juridico ameacado — 0 que demandara
uma analise de juizo constitucional sobre a eficacia preventiva.s

No caso, 0 exame de adequagéo da “norma de conduta” tem por fim apurar
se a conduta expressa no tipo penal possui a capacidade de afetar o bem juridico,
que surge como o fundamento da intervencgdo criminal; pois, apenas desta forma,
a sua vedagdo serd um meio idéneo que contribua para proteger tal bem. De onde,
serdo consideradas como inidoneas as proibi¢Ges penais sobre condutas que nao
possuam potencialidade lesiva para o objeto, bem como toda a intervencédo que
resulte ineficaz ou que, de qualquer modo, ndo contribua ou até prejudique a tutela
do bem juridico.s

Aqui, dois fatores devem ser considerados para 0 exame da idoneidade.
O primeiro, 0 da possibilidade de que a verificagdo do vinculo entre a conduta
proibida e a afetacdo do bem juridico requer, como pressuposto basico da
exteriorizacdo do conduta tipica, que a proibicdo contida no tipo penal refira-se a
acOes ou a omissOes capazes de causar alguma modificacdo no mundo exterior,
excluindo-se comportamentos internos. E o segundo, determinar o grau em que a
conduta afeta ao bem cuja prote¢do abarca — sendo que nesta graduagéo cumpre
distinguir os delitos de les&o e de perigo.>’

5 LOPERA MESA, op. cit., p. 392-3, adverte que nio se trata de uma simples comparagio entre
E%rPEIZA MESA, op. cit., p. 395-6, citando o relevo da opgdo por um conceito material de bem
5 JIiJS;I(goN PENA, Diego-Manuel, “Curso de Derecho Penal.”, vol. 1, Madrid: Universitas, 1996, p.
57 ﬁ%gERA MESA, op. cit., p. 396-8.
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Com efeito, na andlise da eficacia preventiva do direito penal, deve ser
apurado se a ameaca da pena estabelecida na norma de sangdo €é idonea para
dissuadir a realizacdo da conduta ilicita, do que dependera a adequagéo deste
meio para satisfazer a sua finalidade de protecédo de bens juridicos, sob o prisma
pratico e tedrico. Na face tedrica, cumpre determinar o que deve ser entendido
como eficacia da norma de sancdo e estabelecer se tal eficacia é concebida
num sentido puramente instrumental, ou se também podem ser aceitos 0s
efeitos simbdlicos e em que medida. Igualmente, deve ser visto se a eficacia
do intervento penal ndo é apenas uma condicdo de sua legitimacdo externa
(utilitarista), ou se pode ser uma condicao de sua validez. Ja na ordem prética, 0
mais importante é verificar o efeito preventivo das normas penais.s

De qualquer modo, a funcdo principal do juizo de adequagdo é analisar
a idoneidade qualitativa do meio para atingir o fim normativo. Afinal, sem esta
condicdo ele ndo sera proporcional, pois ndo ha como colher beneficios numa
medida de reduzida ou nenhuma eficicia e que ainda gere custos colaterais.
Outrossim, tal controle deve ser operado nas duas faces do principio da
proporcionalidade, pois tanto sera ineficaz uma medida restritiva para a qual a
norma penal mostra-se inadequada por excesso (v.g. tocante as condutas de
natureza tdo s6 moral), como nos casos em que a tutela penal for conformada de
tal modo, que resultard inidénea por sua insuficiéncia protetiva (v.g. punir com
pena de multa irrisoria, delitos graves contra o sistema financeiro).se

2 Subprincipio da necessidade

O segundo elemento que compde a estrutura argumentativa do principio da
proporcionalidade é o da necessidade, por via do qual é estabelecido se a medida
em discussdo — comparada com outros meios alternativos, dentre os idéneos, 0s
eficazes e os que estejam disponiveis para atingir o mesmo fim — resulta como a mais
benigna ou a menos lesiva para os direitos fundamentais afetados pela intervencéo.e

Paratanto, deve ser verificada a ocorréncia de métodos que sejam alternativos
ao inicialmente eleito e que possam promover o dito fim, sem restringir, na
mesma intensidade, os direitos fundamentais afetados. Aqui, duas etapas devem
ser vencidas: a da “igualdade de adequacd@o dos meios” (para verificar se 0s
métodos alternativos promovem igualmente o fim), e a “do meio menos restritivo”
(que analisa se as formas alternativas restringem em menor medida os direitos
fundamentais que séo atingidos).s:

% LOPERA MESA, op. cit, p. 410, citando as dificuldades praticas, incluso para o controle

constitucional.
% FLACH, op. cit., p. 26.
80 | OPERA MESA, op. cit., p. 433.
1 AVILA, op. cit., p. 158, explicando os dois tipos de exames a serem realizados.
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Na seara penal, a necessidade fundamenta-se “na exigéncia constitucional
de que o interesse, a ser protegido pela norma, apresenta relevancia suficiente
para poder justificar, em contrapartida, uma delimitagéo na esfera de liberdade.”
Entdo, ja na analise prévia de quais bens sdo aptos a receberem a tutela penal,
deve o legislador realizar um juizo ponderativo, como forma de aferir quais
objetos e em que situacBes requerem uma protecdo que autorize a intervengdo
mais drastica, que é a criminal.e2

Preconiza este principio que é defeso ao direito penal intervir naquilo
qgue ndo for necessario, seja pelo fato do bem juridico poder ser tutelado
por outro método menos custoso ou, porque ele ndo necessita de protecéo
juridica. Vindo a se reservar tal instrumento para as situacdes nas quais nao
haja meio alternativo, com o qual se possa conseguir os mesmos fins que lhe
sdo proprios, com menor afetacdo de direitos.c

A intervencdo deve ser a minima imprescindivel, ficando limitada as
hipdteses que o0s bens juridicos merecam e necessitem de protecdo penal,
diante dos ataques e das ameacas mais graves, frente aos quais outro tipo de
atuacéo seria insuficiente. De modo a conferir guarida ao objeto e restringir
outros direitos apenas no grau necessario para tanto, ndo podendo ir mais além
daquilo que seja preciso para atingir o objetivo.s

Dai decorre, que o subprincipio da necessidade recebera os influxos
de outros postulados, consistentes na exclusiva protecdo de bens juridicos,
ofensividade, subsidiariedade e fragmentariedade, os quais acabam assumindo
uma conexdo e a inerente subordinacdo aos ditames maiores provenientes da
Constituicdo, de modo que se possa realizar o fim maior da lei penal, orientada
a uma tutela de “ultima ratio”.

Intrinseco a tais fundamentos, esta o fato de que a norma criminal é a
mais forte forma de intervencao nas liberdades individuais e que a pena é a
mais violenta sancdo que o Estado possa impor. De onde, devem ser as menos
aplicadas frente a outras, s6 podendo incidirem guando ndo houver maneira
diversa de salvaguardar o direito a ser tutelado e tenham fracassado os outros
meios de controle acessiveis ao Estado.®

Afinal, apesar do cotidiano estar permeado por uma série de condutas
negativas e indesejaveis, as quais, de algum modo, representam risco ou leséo,
nem todas irdo prescindir da lei penal, pois podem ser prevenidas e reprimidas

62 GOMES, op. cit., p. 83.

6 CARBONELL MATEU, op. cit., p. 207-8; e MATA BARRANCO, op. cit., p. 153-9.

8 AGUADO CORREA, op. cit., p. 160-3; e MATA BARRANCO, op. cit., p. 153-9.

% DIEZ RIPOLLES, José Luis, “La Racionalidad de Las Leys Penales”, Madrid: Trotta, 2003, p. 128-
9.

BRANDAO, Claudio, “Introducio ao Direito Penal: Analise do Sistema Penal a Luz do Principio
da Legalidade”, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 152; e CORREIA, op. cit., p. 104-5.
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com eficacia simétrica por outros meios de controle juridicos ou informais.
Restando o aparato punitivo estatal reservado apenas contra ataques e ameacas
socialmente intoleraveis e para os bens fundamentais, pois se assim nédo o for,
tal significa que ele ndo seria entdo necessario.s

Com efeito, 0 exame desse requisito tem curso tanto na elaboracédo
da lei penal, como no momento de ser interpretada e aplicada, desde a
cominagdo do tipo — com a analise dos bens, das condutas, das san¢des e dos
meios alternativos menos coativos —, até a efetivacdo da pena, conforme a
necessidade do caso concreto;® e que devera ser vista sob a dupla perspectiva
da proporcionalidade, sem excesso ou deficiéncia.

Outrossim, apesar do ambito de conformacdo legislativa, poderd o
Tribunal Constitucional verificar se a norma penal cumpriu 0s requisitos
para a sua incidéncia. De onde ela pode ser considerada inconstitucional por
excesso, caso exista outro meio menos grave e igualmente idoneo para atingir
a finalidade pretendida, sendo entdo desproporcional o método criminal,
guando rompe o0 marco da necessidade e torna-se excessivo.®

Assim, a necessidade de intervencdo advird ap0s constatado que
a importancia do bem juridico, aliado as circunstancias especificas e a
insuficiéncia de outros ramos do direito, permitem a utilizacdo do remédio
penal, como forma de tutela apta do objeto pautado. Tal configuracao
impde que o legislador maneje os ditos recursos de forma racional e so
quando necessario, imprescindivel e os demais meios falharam, dentro da
missdo de proteger os bens juridicos mais valiosos, diante dos ataques mais
graves.™

Portanto, o Estado deve se valer dos meios menos lesivos, empregando
o direito penal de forma subsidiaria, quando outros ramos do direito ndo se
mostraram suficientes para 0 mesmo fim de protecdo. Aqui, incidem ainda
dois aspectos: pelo negativo, o Estado ndo deve tutelar o bem juridico quando
este poderia receber idéntica protecdo por via de outros meios sécio-politicos;
e pelo positivo, o Estado esta obrigado a tomar todas as medidas ndo criminais
que evitem o uso da forca da sancéo penal.”

Dessa forma, “ao direito penal corresponde somente uma parte da
funcdo geral protetora de bens juridicos a que se destina o ordenamento”, de
modo que a face fragmentéaria da intervencao punitiva configura-se ndo como
um defeito, mas como uma exigéncia maior. Diante do que, ndo cabe a lei

7 CORREIA, op. cit., p. 106-7.

8 AGUADO CORREA, op. cit., p. 169 e ss.

% MATA BARRANCO, op. cit., p. 163-4; e CORREIA, op. cit., p. 106-7.

° GOMES, op. cit., p. 84-5, no que esta compreendido o principio da ofensividade.
™ AGUADO CORREA, op. cit., p. 214-24, 232-5.
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penal tutelar todos os bens juridicos, mas apenas os fundamentais, frente as
agressdes mais intoleraveis, quando as exigéncias de tutela sdo suscetiveis de
serem satisfeitas apenas pelas vias penais.™

Assim, deve ser aferido se 0 emprego da norma penal é 0 meio necessario
para atingir o fim pretendido de tutela do bem juridico. De onde a intervencéo
criminal sera necesséria se tal finalidade ndo puder ser alcancada com igual
eficacia no caso de uso de um método alternativo menos restritivo, como a
sancdo civil ou administrativa. J& que a medida ndo pode exceder os limites
indispensaveis a conservacao do bem.™

Tal exame ocorrerd a partir de uma prévia andlise a respeito do grau de
eficiéncia “das medidas a priori sujeitas a implementagdo, completando-se
a partir de uma constatacdo empirica sobre a ineficacia — ou mesmo escassa
eficacia — de uma das medidas”, as quais, ainda que sejam “em primeiro plano
adequadas a realizagé@o do fim proposto, ndo o realizam satisfatoriamente, razéo
por que cedem espaco aquela que, ndo obstante mais lesiva, atinge eficazmente
o interesse publico” legitimo.™

Portanto, “a exclusdo da norma do ordenamento juridico somente podera
validamente realizar-se se a luz do raciocinio l6gico”, obtido por via “de dados
empiricos incontroversos e do conjunto de san¢Bes que o mesmo legislador
considerou necessarias para alcancar fins de protecdo analogos”, desponta como
evidenciada a “suficiéncia de um meio alternativo menos restritivo dos direitos
para a consecucdo igualmente eficaz das finalidades desejadas pelo legislador.”
Contudo, salvo as hipoteses Obvias, “nas quais a necessidade de tutela juridico-
penal parece relevar-se desde logo como a Unica (relativamente) eficaz” (como
no caso do homicidio), uma concluséo de tal indole possui escassa universalidade
e dependera de circunstancias especificas de carater local e temporal, numa
determinada realidade social.”

Desta forma, o0 juizo de necessidade consistira numa comparacdo entre
a medida legislativa especifica e outros meios alternativos, dentro de certos
parametros: sua finalidade, em relacéo ao fim normativo, e sua menor lesividade,
frente aos direitos fundamentais afetados por esta intervencao legislativa.”s Mais
complexo do que o juizo de adequacéo, no qual se indagava sobre a eficacia da
medida, a necessidade apresenta-se como um exame de eficiéncia do método,
em comparacdo com outros, frente a sua capacidade de alcancar a finalidade

2. GOMES, op. cit., p. 85-7, salientando que tais ofensas devem ser “qualificadas, tipicas e taxativas”.

® BONAVIDES, op. cit., p. 397.

4 FELDENS, op. cit., p. 163.

> FELDENS, op. cit., p. 164.

6 PACHECO, op. cit., p. 201, cita como possiveis parametros: “a) a (intensidade da) promogéo do
objetivo da medida de intervencéo; b) a intensidade da lesdo ao principio constitucional afetado; c)
0s ‘pesos’ dos principios afetado (pelo meio empregado) e afetavel (pelo meio alternativo)”.
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proposta com o menor custo possivel. Ou seja, “ndo se questiona a escolha” em
si, “mas 0 meio empregado” para o seu fim.”

Com efeito, para o exame da exigibilidade é necessario incidir pelo menos
um meio alternativo ao objeto de escolha do legislador, para que seja atingida
a finalidade intentada pela norma; pois, se tal meio inexistir, serd impossivel
realizar a comparacdo pretendida. Aqui, apesar da liberdade do legislador
democratico poder reduzir ao minimo as medidas alternativas, a garantia dos
direitos fundamentais restringidos pela intervencao roga o manuseio de técnicas
flexiveis de eleicdo, as quais permitem expandir, a0 maximo, o conjunto dos
métodos alternativos, como forma de aumentar as chances de encontrar um
meio que ndo os afete ou que o faga em menor intensidade.?

Para tanto, o decisivo é estabelecer os critérios orientadores da busca
e eleicdo dos meios alternativos por parte da Corte Constitucional, de modo
a delimitar o espago onde esta podera realizar a andlise requerida, frente ao
subprincipio da necessidade.” No caso, dentre os critérios apontados estdo que,
na busca dos meios alternativos, o Tribunal devera considerar os argumentos
das partes, as demais alternativas que foram objeto do debate legislativo e outros
meios que, inseridos nos conhecimentos disponiveis na época da legislatura,
seriam previsivelmente idéneos para atingir o fim pretendido. O outro critério,
advindo da jurisprudéncia constitucional espanhola, refere que a busca de meios
alternativos no juizo de necessidade deve considerar o conjunto de sangdes que o
mesmo legislador estimou necessario para alcancar fins de protecéo analogos.®

Ap6s apontado(s) o(s) meio(s) alternativo(s) que poderia(m) incidir sobre
0 caso, passa-se ao juizo de comparacdo com a medida legislativa, utilizando
0 primeiro critério que consistente na idoneidade equivalente para obter o fim
pretendido pelo legislador. Porém, aqui ndo basta estabelecer uma relagdo de
“causalidade positiva” entre 0 meio alternativo e o fim legal, é preciso ainda
verificar a intensidade desta relagdo e comparar com que grau a medida
legislativa promove a realizacdo da mesma finalidade.s

Dentre as distintas posicdes a respeito, para Bernal Pulido a idoneidade do
meio alternativo deve ser igual ou maior que a da medida legislada; considerando
na sua analise ndo apenas algumas, mas todas as perspectivas incidentes na
situacdo (tempo, plenitude, probabilidade, etc.), bem como a margem de escolha

" BONAVIDES, op. cit., p. 397, aduz que de todas as medidas que igualmente servem & obtencéo de

um fim, cumpre eleger a menos “nociva aos interesses do cidaddo,” operando-se a “escolha do meio
mais suave.”

8 |LOPERA MESA, op. cit., p. 433-5.

 PACHECO, op. cit., p. 293.

8 |LOPERA MESA, op. cit., p. 435, citando duas decisdes do STC: 55/1996 (F.J. 8) e 161/1997 (F.J.
11).

81 LOPERA MESA, op. cit., p. 436-8.
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outorgada ao legislador. Ocorre que, quanto mais exigente for o critério para
avaliar a idoneidade dos meios alternativos, menor serd o conjunto dos meios
que podem competir com a medida em andlise e, em consequéncia, maior serd a
margem decisoria do legislador para adotar o meio que considere mais oportuno
para atingir os seus objetivos.s

Conforme Gonzéales-Cuéllar, apds ser aceita a legitimidade do fim
perseguido e a idoneidade da medida para tal, é preciso assegurar que 0 meio
empregado na sua satisfacdo ndo sacrifique, de forma desnecessaria, os direitos
do afetado. J& que o objetivo ¢, de um lado, que estes sejam expostos na menor
medida do possivel e, do outro, que sejam atingidos a0 maximo 0s interesses
que justificam a intervencdo.ss

Em decorréncia, serdo fixados critérios comparativos, para que entdo se
possa buscar meios alternativos menos lesivos, capazes de realizar essa mesma
finalidade. Dentro deste processo, o carater fundamental que um método deve
atender para que possa aspirar tal condicdo, é que seja dotado de aptidao
suficiente para produzir os efeitos desejados pela intervengdo. Ou seja, além de
menos restritivo, 0 meio eventual deve ser suficientemente apto para atingir a
finalidade almejada. Pois, do contrario, um meio que ndo seja eficaz ndo podera
ser considerado como uma forma alternativa.s

Por sua vez, na doutrina e na jurisprudéncia alem& incidem posicGes as
guais negam que a necessidade requeira a substituicdo da medida mais gravosa,
nos casos em que a menos lesiva ndo apresente igual aptiddo para satisfazer o
fim. Entendendo que a eficacia do meio menos agressivo deve ser a mesma do
mais grave, de modo a ndo aceitar a alternativa suficientemente apta, quando
ndo tiver idéntica idoneidade.®

Contudo, adverte Gonzéles-Cuéllar que o inconveniente de se adotar de
forma rigida esta posicéo, é a impossibilidade da aplicacdo préatica do vetor
da exigibilidade, pois, normalmente, a medida mais grave assegura com maior
intensidade a consecucéo do fim pretendido, do que a mais benigna. Ademais, a
exigéncia de igualdade, em detrimento de um meio alternativo que detenha uma
eficacia suficiente, também iria contrariar o préprio principio da intervencédo
minima, que aqui ndo pode ser ignorado.s

8 BERNAL PULIDO, Carlos, op. cit., p. 740-63.

8 GONZALES-CUELLAR SERRANO, op. cit., p. 196.

8 LASCURAIN SANCHEZ, op. cit., 230-1; e GONZALES-CUELLAR SERRANO, op. cit., p. 196-
7.

LOPERA MESA, op. cit., p. 438-9, anota que aprersar da Corte alema ter sustentado “que la
idoneidade del medio alternativo deve ser igual a la medida enjuiciada considerada desde todas
las perspectivas, en la practica ha matizado considerablemente las exigencias que se derivan de tal
criterio”, conformando-se com um méio alternativo que, no geral, “no presenta el mismo grado de
idoneidade que la medida legisladas”.

8 GONZALES-CUELLAR SERRANO, op. cit., p. 197.

85

174 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 68, jan. 2011 — abr. 2011

MPRGS-68=07.indd 174 @ 31/5/2011 07:28:35



1 TEEEn ® (NN [T

O principio da proporcionalidade como limite penal

Com efeito, o espectro de idoneidade de um método suficientemente apto
nao é igual ao do tido como excessivo, pois embora ambos sejam id6neos,
este € mais seguro para atingir a finalidade, exatamente pelo elevado nivel de
confianca que a sua maior restricdo gera. Assim, frente a tais variaveis, o melhor
seria estabelecer como requisito da alternativa menos gravosa, que ela tenha
“aptiddo suficiente” e ndo “igual aptiddo”.&

No mesmo sentido, Lascurain Sanchez entende ser de elevada pretensédo
eleger o critério de comparacdo para o juizo de necessidade, partindo-se da
hipotese de que cumpra exatamente a mesma finalidade e com idéntico nivel
de satisfacdo. Afinal, com tal método buscar-se-ia medir com exatiddo o que
ndo é assim mensuravel, procurando prefigurar, com precisdo, um canone de
eficacia sobre a efetividade de uma norma inexistente, além de estabelecer
distingcBes que ndo sdo exigidas pela percepgdo social e institucional da
proporcdo de uma norma, frente aos custos e as vantagens.s

Assim, como para o éxito do objetivo ja seria suficiente um meio menos
lesivo, com eficacia equivalente, ocorreraque o grau de restricdo de direitos que
a medida original gera tornar-se-&4 demasiado forte, diante da satisfacéo do seu
fim que poderia ser atingida com menores custos. Entdo, caso excluido deste
exame 0s meios que ndo forem de idoneidade absolutamente igual, o resultado
serd a dificuldade da aplicacdo do vetor da necessidade e a diminuicao do seu
efeito frente as ingeréncias publicas.®

Para tanto, Lopera Mesa propde que uma solucdo mais plausivel dar-se-
ia se, ao invés de se excluirem previamente 0s meios que nao tenham igual
idoneidade, estes também fossem analisados sob o viés da sua menor lesividade
para que, apds expostas as diferencas entre o meio legislativo e os alternativos
pelas duas perspectivas, fosse operada uma comparagdo geral entre ambos
e entdo estabelecido qual seria mais eficaz. Assim, poder-se-ia questionar a
necessidade de um meio legislativo, quando existisse outro alternativo cuja
menor idoneidade fosse compensavel pela sua menor lesividade.*

Para tanto, apresenta como exemplo um método legislativo para o
qual pudesse ser atribuido o grau de idoneidade com peso 05, subtraido pela
lesividade com peso 06, de onde se chegaria a um nivel de eficiéncia de -01.
Enquanto isto, haveria uma medida alternativa com grau de idoneidade de
peso 03, mas com lesividade de peso 02, resultando num nivel de eficiéncia
de +01. Aqui, embora de menor idoneidade, o meio alternativo também é de

87 GONZALES-CUELLAR SERRANO, op. cit., p. 197-8.

8 LASCURAIN SANCHEZ, op. cit., 231, sobre a “funcionalidad manifiestamente similar” (STC
161/1997).

LOPERA MESA, op. cit., p. 439-40, mas isso sob o0 angulo da proibigdo do excesso.

% | OPERA MESA, op. cit., p. 440.
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menor lesividade. De onde, pelo critério da “compensacdo”, conclui-se ser ele
de maior eficiéncia que o original, para atingir o fim pretendido.®

Portanto, o fundamental é que o tipo de direito preservado (v.g. a
liberdade), seja superior ao de direito sacrificado. Se tal saldo supera aquele
que adviria de outras medidas possiveis para alcancar o0 mesmo fim, resulta
gue o meio eleito é proporcional. Contudo, se o resultado é negativo, de modo
que 0 meio gere mais restri¢cdes do que beneficios, quando formas alternativas
teriam eficacia equivalente, com menores custos, tal significa que o método
em andlise é desproporcional, quanto a sua necessidade.®

Com efeito, cumpre atentar para o fato de que o principio da
proporcionalidade é dotado de duas faces. Assim, caso sacrificados os “direitos
de defesa” por medidas que sejam por demais rigorosas, estara violado o viés
da “proibicdo do excesso”. Mas, se 0 meio empregue vulnera os “direitos de
protecdo”, por ndo tutelar de forma eficiente direitos de indole fundamental,
guando estavam disponiveis outros métodos que trariam melhores resultados,
estaré cindido o postulado “proibicéo da protecdo deficiente”.»

Outrossim, ainda que a exigénciade idéntica idoneidade da medida atenda
a um carater de otimizag&o do principio, com vistas a realizar a finalidade da
norma, deve observar-se que a busca do meio menos lesivo opera como uma
exigéncia dos direitos fundamentais afetados pela intervencao legislativa.
Assim, para Alexy, se dois meios possuem a mesma idoneidade para atingir
igual fim, masum deles restringe em menor intensidade um direito fundamental,
a opcdo por este é imposta pelo mandado de otimizagdo de tais direitos, a
serem satisfeitos em maior grau pelo tltimo meio.* Contudo, a constatacao do
critério da menor lesividade dependera de diferentes perspectivas, tal como na
idoneidade, a se verificarem no caso concreto, sendo que, na hip6tese da sua
impossibilidade, serd conduzido para a analise “em sentido estrito”.s

Na 6tica de Gonzales-Cuellar, aceito o critério de suficiente idoneidade
da medida comparavel, deve ser verificado qual delas é a menos gravosa,
permitindo atingir a finalidade perseguida, com menor sacrificio aos direitos e
interesses afetados. Assim, filia-se a posicdo de que é possivel construir uma

1 LOPERA MESA, op. cit., p. 440-1,

92 | ASCURAIN SANCHEZ, op. cit., 229-30.

% FLACH, op. cit., p. 35.

% ALEXY, op. cit., p. 113-4,

% CLERICO, 2001, p. 117-37, entende que, apesar da menor afetacdo, o meio alternativo pode
ser excluido se “exige costos considerablemente mayores que los de la medida adoptada por el
legislador; costos que el legislador pudo considerar inaceptables y que los particulares afectados
con la medida [...] no pueden esperar que para evitar medidas limitadoras de sus derechos
sean empleados los limitados recursos publicos disponibles™, a serem destinados para combater
injusticas sociais; apud LOPERA MESA, op. cit., p. 444-5.
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“escala de lesividade” das medidas, comparando a gravidade do meio segundo
o0 dano produzido. De modo que seja possivel eleger aquele que restrinja em
menor medida os interesses atingidos e, a0 mesmo tempo, assegure 0 maior
grau de eficacia objetivado, limitando os direitos apenas na razao em que seja
imprescindivel para satisfazer a finalidade almejada.®

Para tanto, além dos critérios “técnico-empiricos”, incidem o0s
“valorativos”, em condicOes que dependerdo da andlise judicial especifica e
das particularidades do caso. Em ambito no qual devem ser considerados nédo
apenas o volume de restri¢do dos direitos fundamentais afetados — mensurados
em parametros como a duracdo e a intensidade da ingeréncia —, mas também
todas as consequéncias previsiveis, sejam elas relevantes ou ndo, diretas ou
indiretas e desejadas ou ndo para o éxito da norma.”

Outrossim, para Jiménez Campo a obrigacdo de eleger o método mais
benigno néo resulta necessariamente aplicavel ao legislador, cuja liberdade de
optar, entre as diversas possibilidades de regulacdo dos direitos, apenas estaria
limitada pelo seu contetdo essencial e por aquelas exigéncias derivadas do
principio da igualdade.®

Neste lastro, bem assinala Feldens sobre a importancia de se conjugar
as proposicoes aqui expostas. Pois, se por um lado ndo se pode promover
simplesmente “uma procura cega, a revelia de qualquer outro critério
valorativo, pelo meio mais eficaz, por outro, ndo ha como anularmos a liberdade
de configuracdo do legislador”, quando, ao operar sobre uma area limitrofe,
posicione-se por adotar a sancdo de uma ou a de outra natureza. Entéo,
em determinada medida, “o juizo de suficiéncia da eficacia estd acometido
exclusivamente ao legislador, sendo tal escolha jurisdicionalmente sindicavel
apenas quando se mostrar arbitraria ou manifestamente desproporcional”.®

Com efeito, importa ainda analisar qual direito ou interesse é afetado por
tal_intervencdo. Assim, sob o enfoque da proibicdo do excesso, 0 exame deve
recair sobre 0 bem juridico afetado pela norma penal incriminadora (de regra, a
liberdade). Contudo, sob o @ngulo da proibig&o de protecédo deficiente tal quadro
modifica-se, pois aqui deve ser analisado se o eventual ato despenalizador
“ndo culmina por dissociar-se do imperativo de tutela que sobrepaira o direito

% GONZALES-CUELLAR SERRANO, op. cit., p. 198-9, ancorado no escélio de Hirschberg.

% GONZALES-CUELLAR SERRANO, op. cit., p. 189 e 200; e PACHECO, op. cit., p. 208-9.

% JIMENES CAMPO, Javier, “Derechos Fundamentales Concepto y Garantias”, Madrid: Trotta,
1999, p. 78.

FELDENS, op. cit., p. 165, cita que, de acordo com Tiedemann, “o Direito Penal ndo resulta
comparavel com outros instrumentos juridico-normativos ou sancionadores; sua vinculagéo a idéia
de reprovacéo ético-social da culpabilidade faz com que ele n&o se encontre com os demais ramos
do direito sancionador [...] em uma relagdo puramente quantitativa, de menos a mais”, diante da sua
especial e singular condigéo.
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fundamental a protecdo do qual a lei penal incriminadora fora anteriormente
estabelecida”. Ou seja, se numa face 0os meios menos rigorosos incrementam
o “nivel de liberdade individual dos cidaddos em geral”; na outra, deve ser
analisado se isto ndo gera riscos ao direito fundamental tutelado.°

Portanto, na hipétese de protecdo insuficiente o controle de
constitucionalidade tem por objeto justamente uma omissdo legislativa, ou uma
norma legal que n&o tutela o direito fundamental, ou ainda uma medida que néo
0 protege de forma eficiente, ao ndo permitir a sua realizacdo na maior medida
do possivel, como deveria ser.

Dessa forma, pode ocorrer que a necessidade de utilizagcdo da medida penal
ja venha previamente indicada na Constituicdo. Neste caso, ndao sera legitima
a busca por um meio restritivo menos lesivo, bem como deve ser considerado
inconstitucional qualquer ato que venha a retirar do sistema 0 modo de protecao
exigido. Ja que aqui, é a Lei Superior que determina que o meio penal é o
necessario a tutela do bem.wz

3 Subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito

Considerando-se como aceita a adequacao e a exigibilidade de uma medida,
tera azo a analise da proporcionalidade em sentido estrito, mediante 0 emprego
de técnicas de contrapeso de bens ou de valores e a ponderacdo de interesses
no caso concreto. Isso, com o fim de determinar se o sacrificio dos interesses
individuais que importa a restricdo legislativa, possui uma relacdo proporcional
com a importancia do objeto estatal que se busca proteger. Entdo, sob o enfoque
da proibicdo de excesso, se a limitacdo de direito resulta demasiada, 0 método
devera ser considerado inadmissivel neste exame, ainda que tenha satisfeito os
pressupostos dos demais subprincipios.os

Em termos praticos, apo6s atendidos os outros dois requisitos citados
nesta fase, é que “meios e fim sdo colocados em equacdo mediante um juizo de
ponderacdo”, para “se avaliar se 0 meio utilizado é ou ndo desproporcionado em
relacdo ao fim.” Portanto, trata-se “de uma questdo de ‘medida’ ou ‘desmedida’
para se alcancar um fim:; pesar as desvantagens dos meios em relacdo as
vantagens do fim” w4

100 FELDENS, op. cit., p. 165.

101 BERNAL PULIDO, op. cit., p. 810. Sobre a proibigdo da tutela deficiente, v. FLACH, op. cit., p.
178-229.

102 FELDENS, op. cit., p. 165-6, anotando a exigéncia de manutencéo e de no revogagio do meio
penal.

103 GONZALES-CUELLAR SERRANO, op. cit., p. 225, sob o enfoque da proibi¢&o do excesso.

104 CANOTILHO, op. cit., p. 270, citando que este deve ser “entendido como principio da justa
medida”.
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Na espécie, busca-se uma solucdo que ndo seja desproporcional e que
respeite os postulados constitucionais, quando da restri¢ao de algumas categorias
de direitos, para a protecdo de outras. Para tanto, realiza-se a ponderacdo dos
valores em conflito no caso em concreto, com o fim de encontrar o equilibrio
apropriado entre a eficacia de um e o sacrificio do outro, assegurando 0 maximo
respeito aos objetivos da lei.1s

Assim, é produzida uma andlise do tipo custo e beneficio, entre o resultado
obtido pelo meio eleito e a afetacéo dos direitos contrapostos, na qual se verifica
se 0 produto advindo da intervengdo é proporcional & carga coativa gerada
por esta, comparando a importancia de implementar o ato, suas restrices e
consequéncias.os

Contudo, diverso do que ocorrianos dois juizos anteriores, onde a finalidade
era apenas um referencial, no exame da ponderacdo o fim do intervento constitui
um elemento essencial seu, no qual “a relevancia do fim perseguido se faz
ponderar com a relevancia do prejuizo causado ao direito fundamental”, diante
do que se torna crucial “determinar a importancia que a Constitui¢do concede a
consecucao do referido fim”.wr

Desta forma, a proporcionalidade em sentido estrito realizard uma funcéo
que Piertoh e Schlink denominam de “controle de sintonia fina”, buscando o
possivel equilibrio entre os objetivos perseguidos e os direitos afetados pela
intervencdo, de modo a concluir pelo acerto de determinada medida ou a
necessidade de sua revisdo. o

No campo penal, deverd ser verificado se a afetagdo de direitos
fundamentais, gerada pela definicdo de uma dada conduta como delito e a sua
respectiva sancdo, esta justificada pela importancia que comporta a tutela do
bem juridico, o qual lastreia a intervencao legislativa de indole criminal. Nesta
etapa, € que a proporcionalidade em sentido estrito residira sob a forma de uma
ponderacéo invocada para dirimir conflitos normativos, sem sacrificar a validade
dos principios em litigio e determinando que, sob condicdes especificas, um dos
valores em colisdo devera ceder em favor do outro.»

Assim, é operada a Ultima etapa de verificacdo da pertinéncia constitucional
da norma, na qual meio e fim devem resultar proporcionais entre si. Aqui,
pondera-se o valor do bem juridico tutelado penalmente e a desvalia da conduta
que ele encerra, com o valor da liberdade atingida pela previsao penal. De onde,
é estabelecida a medida justa com que um direito cedera em favor do outro

195 GONZALES-CUELLAR SERRANO, op. cit., p. 230-2, aduz que a ponderacio seria um contrapeso.
106 AVILA, Humberto; op. cit., p. 160; FREITAS, Luiz, op. cit., p. 210-1; e GOMES, op. cit., p. 170-1.
107 FELDENS, op. cit., p. 166, grifo no original, e citando ainda o escélio de Kluth.

108 P|ERTOH, Bodo; SCHLINK Bernhard, 2005, p. 67-8, apud MENDES, et al., op. cit., p. 332-3.

109 BERNAL PULIDO, op. cit., p. 796; ¢ LOPERA MESA, op. cit., p. 498-9.
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(v.g. o individual em prol do coletivo), por via do balanceamento dos direitos
fundamentais em coliséo no caso concreto.

No tocante & ponderacdo, esta possibilita atingir um tipo de hierarquia
movel entre os interesses que se enfrentam, sem anular a validez individual
deles, mas, sim, estabelecendo que naquelas circunstancias um deve ceder
frente ao outro. De onde, formar-se-a entre eles uma relagdo de prevaléncia
condicionada, que vale para aquele caso especifico, mas que em outras condi¢des
poderia conduzir a solucéo diversa.™

Conforme Alexy, pela “lei da ponderacdo” quanto maior for o grau de ndo
satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia
da satisfacdo do outro. A partir de tal regra, a ponderacdo € decomposta em
trés fases: a da atribuicdo de peso a cada um dos principios em colisdo; a da
comparacdo entre ambas as magnitudes (para estabelecer uma relacdo de
precedéncia condicionada entre os principios), e a formula¢do de uma regra de
decisdo como resultado da ponderagéo.™?

A etapa inicial pressupde a anterior definicdo dos valores que intervém
na ponderacdo, para entdo ser determinado o peso com que cada um dos
fatores concorrerd para esta. No caso, tal estrutura de argumentos roga ser
complementada por uma série de critérios que permitam formular juizos
racionais. SO que ndo apenas do grau de afetagdo dos direitos fundamentas e do
nivel de satisfacdo dos bens juridicos tutelados pela medida. Mas que também
observem as demais variaveis incidentes na atribuicdo de peso para cada um dos
principios em colisdo.= Para tanto, Robert Alexy propde atender a trés variaveis:
a intensidade de afetacdo ou satisfacdo de direitos no caso concreto; 0 seu peso
abstrato e a seguranca das premissas empiricas que sustentam os argumentos
favoraveis ou contrérios a intervencdo. A partir disso, seréd valorada cada uma
destas premissas, numa escala composta pelos niveis “leve”, “moderado” e
“sério”, os quais irdo facilitar o seu exame.™

110 pRIETO SANCHIS, 1998, p. 61, aduz que o respeito & Constituicdo exige ponderarar, poi
sO assim sera “posible conservar en pie de igualdad abstrata normas o derechos que reflejan
valores heterogéneos propios de una sociedad plural”, unida e coesa em torno da Constituicao,
apud LOPERA MESA, op. cit., p. 498. Vide mais em PRIETO SANCHIS, Luis, “Estudios sobre
Derechos Fundamentales”, Madrid: Debate, 1990.

111 v1GO, Rodolfo, “Los Principios Juridicos”, Buenos Aires: Depalma, 2000, p. 183, cita que a
ponderacdo apoia-se na capacidade do jurista resolver o caso “sobre la base de las peculiares y
concretas circunstancias del problema, establezca una cierta preferencia o desplazamiento de
alguno de los principios en juego.”

12 ALEXY, op. cit,, 202, p. 161; e LOPERA MESA, op. cit., p. 499, citando Clérico e as trés
etapas como de: “‘preparacion de la ponderacion’ [...], ‘ponderacion en sentido proprio’ [...] y
‘postponderacion’.”

13 |LOPERA MESA, op. cit., p. 500-3.

14 ALEXY, op. cit., p. 95-8; e ALEXY, Robert, “Ponderacéo, Jurisdi¢do Constitucional e Representaco
Popular”, in A Constitucionalizacdo do Direito. Fundamentos Tedricos e Aplicagdes Especificas,
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A primeira varidvel refere-se ao nivel de afetacdo, ou de ndo satisfacéo,
da garantia ou do direito fundamental que € restringido pela medida legislativa,
bem como o grau em que este meio contribui para satisfazer a finalidade que
respalda a restricdo. Além do que ja fora analisado no juizo de necessidade,
aqui serd examinada a relagd@o de proporcao direta entre a intensidade com que
a norma em questdo afeta e satisfaz os principios em pauta, e 0 peso que estes
Gltimos possuem em face da ponderagédo.us

Analisando a intensidade sob o enfoque da proibig&o do excesso, Lopera
Mesa anota que a medida pode afetar os direitos fundamentais, tanto na
definicdo da conduta proibida, como na classe e quantidade de pena aplicada,
de acordo com cinco aspectos. O do alcance da intervencdo, onde a sua
intensidade serd maior quanto maior forem os tipos de posicBes ligadas ao
direito, os quais serdo afetadas pela proibicdo e pela pena. O da probabilidade
que se produza a restri¢do, que serd maior no caso das afeta¢des desencadeadas
como consequéncia direta e necesséria da medida legislada, do que no caso das
que sO representem restricdes potenciais ou ameagas ao direito fundamental. O
da duracéo, onde uma intervengdo mais longa sera mais grave que a de curto
tempo. O da consideragdo dos efeitos secundarios lesivos que pode desencadear
a penalizacdo de uma conduta, em relacdo ao exercicio legitimo de certas
liberdades na democracia. O da comparagdo com a pena prevista para delitos de
similar natureza, onde a restricdo sera mais intensa quando a san¢do cominada
na norma em pauta € maior do que a de um delito de similar ou maior gravidade,
ou até do que a prevista em outro sistema.®

Ja a intensidade com que a norma penal satisfaz 0 mandamento que ordena
a protecdo do bem juridico, e que justifica a intervencdo, é determinada por
dois critérios. O da ofensividade da conduta que se procura inibir, de onde,
quanto mais ofensiva ao objeto for a conduta descrita no tipo penal, maior sera o
contributo da sua proibicao para tutelar o bem juridico — sendo valido o contrario.
E o da modalidade de imputacdo subjetiva ao autor da conduta, de onde a
intervencao penal, dirigida a inibir ataques dolosos ao bem juridico, representa
um nivel maior de tutela em relacdo aos atagques culposos, observando-se ainda
a culpabilidade e as consequéncias da conduta.’

Quanto ao “peso abstrato”, parte-se da premissa que, apesar da hierarquia
formal dos diferentes principios em colisdo, o relevo material de cada um deles
pode ser diferente, conforme o significado ou valor que atribuido pelas partes
na analise pratica constitucional. Porém, o exame do peso abstrato é um critério

Org.: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
295-300.

15 | OPERA MESA, op. cit., p. 502-4, anotando os trés niveis citados como leve, médio e grave.

16 | OPERA MESA, op. cit., p. 505-10.

U7 | OPERA MESA, op. cit., p. 511-2.
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adicional, que complementa o da intensidade de afetacdo dos principios em
discussdo. Aqui, para a operatividade, Lopera Mesa arrola os seis seguintes
critérios: hierarquia constitucional dos principios; prioridade dos principios
gue expressam direitos individuais face aos que reconhecem bens coletivos;
prioridade de direitos fundamentais em fungdo do seu grau de resisténcia
constitucional; proximidade da posicdo afetada ou protegida pela intervencgédo
diante do espectro de aplicacdo do direito fundamental; vinculo com o principio
democrético e a dignidade humana, e que seja reconhecida sua prioridade em
decisBes precedentes de casos andlogos, como vinculante.

Na outra variavel, € medido o grau de certeza sobre as “premissas
empiricas” que respaldam os argumentos a favor ou contra a intervencéo
legislativa. As favoraveis a constitucionalidade da norma em discussao séo as
gue se orientam a provar o nivel de idoneidade da intervencdo (na intensidade
com que estas contribuem para atingir o seu fim) e de necessidade do meio
(pela auséncia de alternativas igualmente idéneas e menos restritivas). Ja as
contrarias sdo as que indicam o seu grau de lesividade ou afetacéo dos direitos
fundamentais e a sua falta de necessidade, vindo a expor medidas alternativas
gue com menor sacrificio atingiriam a finalidade perseguida.xe

Paraamedicdo desta variavel, utiliza-se uma escala com trés intensidades,
nas quais se distingue um nivel de certeza alto (premissas certas ou seguras),
médio (premissas plausiveis ou justificaveis) e mais baixo (premissas que ndo
sdo evidentemente falsas). Determinado o valor das varidveis relevantes para
a fixacdo do peso de cada um dos principios, 0 proximo passo sera relacionar
tais valores e resumir, numa sé magnitude, o peso de cada um, para estabelecer
qual principio prevalece sobre o outro. Assim, torna-se possivel delimitar e
observar os direitos fundamentais afetados pela intervencéo penal (conduta
e sancdo) e os bens juridicos para cuja protecdo esta voltada a medida em
pauta.'z

Apds, devera ser realizado o exame de comparacgéo e prevaléncia, onde
quanto maior for o peso do principio afetado pela intervengéo no caso concreto,
tanto maior deve ser 0 peso que possua, naquele caso, o principio que autoriza
a intervencdo penal. Ou seja: quanto mais um principio é restringido, maior
é a sua capacidade de resisténcia e, entdo, 0 seu peso — 0 que exigird um
aumento da forca das razfes contrarias a ele.:

J& nas situacdes em que os valores em discussao possuirem a mesma
medida, bastara que o principio que justifica a restricdo seja igual ou maior

118 | OPERA MESA, op. cit., p. 513-24.

119 | OPERA MESA, op. cit., p. 525-6.

120 ALEXY, op. cit., 2002, p. 158-69; e LOPERA MESA, op. cit., p. 526 e 531-5.
121 BERNAL PULIDO, op. cit., p. 787-8; e ALEXY, op. cit., 2002, p. 161.
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que o afetado, resolvendo-se a questdo de acordo com as razdes legislativas.
Aqui, presume-se a constitucionalidade da norma sempre que os beneficios
que dela derivam sejam, no minimo, iguais aos sacrificios que ela importa aos
direitos fundamentais.'z

Firmado o juizo de ponderacdo num caso concreto, surge que os resultados
dai obtidos serdo expressos mediante uma regra destinada a valer como
premissa maior da fundamentacdo interna do juizo de constitucionalidade
da lei em discussdo e como precedente aplicavel aos casos futuros, dotados
de idénticas propriedades relevantes. Entdo, a partir de uma situacao fatica
resolvida, é formulada uma construcao genérica que sirva de suporte para uma
regra, a qual expressara o produto da ponderacéo tanto para aquele caso, como
para outros que sejam subsumiveis numa mesma hipotese. 2

Trata-se, aqui, da chamada “relacdo de precedéncia condicionada” entre o
direito fundamental e o principio que justifica a restri¢do, resultante do exame
da proporcionalidade em sentido estrito. Assim, se precedéncia é firmada
em favor do direito fundamental, a intervencéo sobre ele deve ser declarada
inconstitucional. Mas se a precedéncia recair sobre a norma restritiva, esta
sera considerada constitucional.»

Entretanto, tal ndo significa que o principio ou o direito, que aqui teve de
ceder, esteja superado ou venha a ocupar uma hierarquia inferior na escala de
valores do sistema. Afinal, o tipo de regra resultante desta ponderacao podera
ser revisto, conforme os requisitos e as particularidades do novo caso. S6 que,
nas situagOes futuras, a parte que pretende modificar a solucéo prévia devera
apresentar fundamentos e satisfazer exigéncias ainda maiores do que na
hipotese original. Tal ocorre em razdo do peso da regra gerada pelo precedente
e que ira se irradiar para casos idénticos e analogos.

Em termos penais, isso significa que o tipo de comparativo que sera
realizado deve ter em conta que, quanto mais dréstica for a intervencdo nas
liberdades individuais, tanto maior terd de ser o tipo de interesse que com
tal meio busca-se resguardar. Aqui, como a restricdo manifestar-se-a sobre
os chamados “direitos de defesa”, deverd ser operada a ponderacdo entre
tais categorias, a fim de apontar qual ira prevalecer naquelas condi¢es. Sem
prejuizo de se recorrer a outros métodos, ja que o penal seria 0 meio mais
rigoroso.:

122 BERNAL PULIDO, op. cit., p. 795; e LOPERA MESA, op. cit., p. 543.

123 | OPERA MESA, op. cit., p. 545-6; e BERNAL PULIDO, op. cit., p. 796-7, no todo.
124 BERNAL PULIDO, op. cit., p. 798-9, e LOPERA MESA, op. cit., p. 547-8.

125 ALEXY, op. cit., 2002, p. 94 e 166-9; e BERNAL PULIDO, op. cit., p. 796-9;

126 FLACH, op. cit., p. 44.
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Para tanto, serdo avaliadas as dimensdes em torno do delito e sua
gravidade, em relacdo as consequéncias impostas ao agente pela pratica do
ilicito penal. De onde, um fato de menor relevo ndo pode ser castigado como
outro mais grave e vice-versa.'?” Pois, além de desproporcional — por excesso ou
insuficiéncia —, causaria entropia no ambito de valoracao social das condutas.
De qualquer modo, os “ganhos” (protecdo) ndo precisam ser superiores as
“perdas” (restricdo), bastando que sejam proporcionais.

De qualquer modo, importa salientar que, além de proibir o excesso, 0
principio da proporcionalidade também se releva pela proibicao da protegédo
deficiente a um direito reconhecido como fundamental, frente ao qual milita um
dever inarredavel de tutela. Trata-se, pois, de um principio dotado de dupla face,
a partir do qual é vedado ao Estado agir com demasia em face dos cidadaos,
ao mesmo tempo que ndo podera incorrer em omissdes, no que diz respeito as
obrigac®es protetivas em prol dos integrantes do contrato social.?
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