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RESUMO: Este artigo procura demonstrar o imprescindivel liame substancial existente no Estado Demo-
cratico de Direito entre o Direito Constitucional e o Direito Penal, de modo a circunscrever a atuacao do
direito punitivo aos valores, principios e regras constitucionais, em especial ao principio da proporciona-
lidade, objeto deste estudo. O principio da proporcionalidade limita a discricionariedade do Poder legife-
rante, permitindo ao julgador sopesar a liberdade de atuagdo do legislador infraconstitucional a partir do
contetdo material da Constituicao.

ABSTRACT: The present article intends to demonstrate the substantial and indispensable link between
Constitutional Law and Penal Law in the Democratic Rule of Law in order to circumscribe the field of
punitive law with the values, principles and constitutional rules, especially the reasonableness principle,
which is the object of our study. The reasonableness principle limits the discretional character of the Leg-
islative Power, allowing the judge to relativize the infra-constitutional legislator’s freedom of action with
the Constitution’s material content.

1. Introducao

O sistema penal passa, atualmente, por uma evidente crise de le-
gitimidade, em especial naquilo que se refere a definigio de seus fins e
fun¢ées no Estado Democritico de Direito. A solugao para tal celeuma
passa pela reestruturagio do sistema repressivo sob a égide do Direito
Penal Minimo, fundado em um amplo sistema de garantias, capaz de
legitimar o Aambito de atuacio e os limites do poder punitivo estatal na
esfera das liberdades individuais.

Com o escopo de atingir um juizo de racionalidade na interven-
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-¢ao penal é preciso vincular materialmente o contetido do Direito Pe-
nal com o Direito Constitucional, uma vez que as balizas para a tipi-
ficacio das condutas e os parAmetros para a cominagio de penas estio
consubstanciados nos valores, principios e regras decorrentes do bojo
da Carta Politica. No Direito Penal do Estado Democratico de Direito
é a partir do texto constitucional que se depreendem os bens juridicos
mais caros a sociedade e as formas de agressio perante as quais havera
a tutela do direito penal.

Hi que se ressaltar que ao tutelar os bens juridicos dignos de
protecio constitucional o legislador ordindrio atua conforme os dita-
mes dos principios limitadores da atuagio repressiva penal, auténticas
garantias das liberdades individuais contra os excessos do Estado nas
fases de cominagao, aplicacio e execugio das sangbes penais. Dentre
essas garantias destaca-se o principio da proporcionalidade, diretriz
inafastavel para que o legislador, ainda que no plano abstrato, determi-
ne os bens juridicos, as formas de agressio e em que medida haverd a
protecdo penal. O Poder legiferante, ao realizar a aludida ponderacio
na selecio das condutas a serem incriminadas, devera fazé-lo valendo-
se de uma intervencio necessdria, adequada ao fim a que se propde e
estritamente proporcional ao grau de ofensividade do delito praticado,
de forma a atingir uma pena justa e proporcional ao ilicito cometido.

Contudo, observa-se que a legislagao penal brasileira destoa dos
valores constitucionais, em especial do principio da proporcionalida-
de. O Cdédigo Penal pitrio remonta aos idos da década de 1940, época
marcada por conjunturas sociais, politicas e econdmicas significamente
diversas daquelas existentes no presente século. Portanto, nada mais
natural que vérios desses tipos penais passem por um processo de “fil-
tragem constitucional”, de modo a submeter a respectiva validade das
condutas incriminadas ao contetido material da Constituicio Federal
de 1988, instituida no contexto do Estado Democritico de Direito .

Apbs o estudo da influéncia do principio da proporcionalidade
na atividade legislativa, este artigo pretende analisar a incidéncia desse
postulado na atividade jurisdicional, pois caberd, em wltima ratio, ao
Poder Judicidrio avaliar a liberdade de conformacio do legislador com
o texto constitucional, nio apenas naquilo que envolve a formalidade
dos atos normativos produzidos, mas precipuamente no exame das leis
a partir do conteddo material da Constituicio.

Por fim, insta ressaltar que o presente trabalho orienta-se pelo
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Sistema do Garantismo Penal, elaborado pelo insuperivel mestre ita-
liano Luigi Ferrajoli, cuja finalidade é tutelar as liberdades individuais
diante das formas arbitrarias de exercicio do poder, desprovidas de ra-
cionalidade e coeréncia. No Estado Democritico de Direito, compro-
metido com a tutela e promogio dos direitos fundamentais da pessoa
humana, a legitimacio do Direito Penal passa, inevitavelmente, pela
observancia dos valores democriticos e compatibilizagio do sistema
repressivo com os principios e preceitos constitucionais. E nesse ideal
que este trabalho aposta.

1. O Direito Penal no Estado Democratico de Direito. Consideracoes
gerais

O constitucionalismo moderno origina-se, formalmente, da pro-
mulgagao das Constituigdes rigidas e escritas dos Estados Unidos da
América (1787) e da Franga (1791), ambas elaboradas ap6s revolugdes
levadas a cabo nesses paises. Nesse momento histérico tem inicio a in-
teragio entre o Direito Penal e a Constituigdo, uma vez que as mencio-
nadas Cartas Politicas nasceram com o escopo de limitar a intervengio
do poder estatal nas liberdades individuais, que predominara no Estado
Absolutista.

A principal conquista do Estado Liberal, surgido ap6s a eclosio
das revolugoes do século XVIII, consistiu na concepgio de Estado de
Direito enquanto Estado constitucionalmente delimitado. Da supre-
macia da Constituigdo decorreu o primado da legalidade e, por con-
seguinte, a prote¢ao das liberdades insitas aos cidadios, através da sal-
vaguarda dos direitos fundamentais. Percebeu-se, nas duas primeiras
décadas do século XX, que o Estado Liberal, apesar de proteger for-
malmente as garantias individuais diante da agio repressiva do Estado,
e igualar legalmente os cidadaos, nio mais satisfazia as demandas da
sociedade. A igualdade que embasava esse paradigma de Estado dava-se
puramente no plano da generalidade da lei, em uma dimensio formal e
abstrata que acabara culminando numa sociedade injusta e socialmente
desigual. Surge o Estado Social, um modelo de Estado interventor cujo
fito era realizar a igualdade material entre os cidadaos através da mo-
dificagdo das relacdes sociais e atingir, com a efetiva¢io de direitos so-
ciais, econdmicos e culturais, o bem-estar e a justica social. Contudo,
verificou-se que nem sempre o Estado Social de Direito, assim como
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ocorrera com o Estado Liberal de Direito, permitia a participagao efe-
tiva da vontade do povo no processo politico de formagio dos rumos
do Estado.

O Estado Democritico de Direito, sem prejuizo da obediéncia
formal ao principio da legalidade, a organizacio dos poderes estatais e
aos direitos sociais conquistados no século XX, impde ao Poder Legis-
lativo a obediéncia aos valores fundamentais democriticos decorrentes
da identidade civil e politica de um povo. Como enfatiza Santiago MIR
PUIG (1994:31), o Estado Democritico de Direito encampa uma con-
cepgao sintética de Estado, produto da unido dos principios préprios
do Estado Liberal e do Estado Social.

No contexto do Direito Penal no Estado Social e Democritico
nao hi possibilidade de compreender o direito punitivo distante das
regras, valores e principios amparados na Constituigio de um deter-
minado Estado. A protegao da liberdade pelos ditames da lei tende a
ser substituida pela necessidade de amparo dos direitos fundamentais
perante a lei, de forma que a norma geral e abstrata atenda as liberdades
garantidas constitucionalmente.

Pela prépria supremacia da Constitui¢do no ordenamento juridi-
co, as normas incriminadoras a serem elaboradas pelo legislador infra-
constitucional sio limitadas formal e materialmente aos parimetros do
texto constitucional. No atual Estado democraticamente legitimado
o Direito Penal nio pode atuar sem limites, de forma arbitriria. Se no
plano formal tem-se o principio da legalidade como garantia da pre-
determinacio do direito, permanecendo o poder punitivo do Estado
circunscrito aos ditames da lei, no aspecto da legitimagdao material ou
substancial exige-se da norma penal linhas condizentes com os manda-
mentos superiores, para assegurar a “capacidade de tutela ou garantia
dos cidadios” (FERRAJOLI, 2002:735). Logo, é evidente a impor-
tincia dos principios nas relagoes existentes entre o Direito Penal e o
Direito Constitucional, ou melhor, entre a Constituicio e as normas
penais. A respeito, Mauricio Antdnio Ribeiro LOPES (2002:199) nos
brinda com suas reflexdes:

“a verdadeira norma penal, isto é, aquela dotada de validade no plano
constitucional, é sempre exclusiva manifestacio do poder soberano do
Estado. Os meios de racionaliza¢io, operacionalizagao e limitacio dos
poderes do Estado, e a norma penal que se adapta a natureza desses
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meios, estio todos dispostos no texto e nos principios constitucionais
adotados pelo Estado” (grifos nossos).

Percebe-se, assim, que demais da conformagio do Direito Penal
a0 texto constitucional, préopria da hierarquia entre a lei fundamen-
tal e os demais ramos do ordenamento juridico, é imprescindivel que
nas normas incriminadoras constem as diretrizes materiais aferidas na
Constitui¢ao. O paradigma garantista do constitucionalismo democra-
tico coloca em xeque o tradicional esquema positivista da ciéncia juri-
dica, baseado nos dogmas da coeréncia e da plenitude do ordenamento
juridico, assim como da presungio de legitimidade do direito existen-
te.

2. O principio da proporcionalidade na ordem constitucional brasi-
leira

O principio da proporcionalidade nio foi previsto de forma ex-
pressa na Constitui¢ao da Reptblica, diversamente da técnica legislati-
va adotada por outros paises, como Portugal, onde o principio é con-
cretizado em disposigdes expressas no corpo constitucional (v.g. art.
18, 2 ; 266, 2 e 272), precipuamente sob a égide da necessidade e da
proibi¢io do excesso.

Em razio de um positivismo exarcebado presente de longa data no
ambito juridico nacional, aliado a aludida auséncia de previsio expressa
da diretriz da proporcionalidade nas ordens constitucionais brasileiras,
houve certa resisténcia em se admitir a materializagdo do principio em
tela.

Importante destacar que nos trabalhos da Constituinte de 1988
o principio da proporcionalidade constou em vérios projetos. O pré-
prio texto final aprovado pela Comissio de sistematizagio positivara o
principio da razoabilidade (que apresenta uma relagio de fungibilidade
com o principio da proporcionalidade) como principio insito 3 Admi-
nistragao Puablica no caput do art. 44 (atual art. 37, caput, da CF/88).
Todavia, a redagio final da Constituicio de 1988 nao mencionou ex-
pressamente o principio da proporcionalidade.

Demais de todo o exposto, é cedigo que por se apresentar como
um dos principios protetores dos direitos fundamentais e, por con-
seguinte, alicerce do Estado Democritico de Direito, nio ha motivos
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para desconsiderar a existéncia do principio em estudo no corpo cons-
titucional. Acrescente-se a isso o fato dos principios juridicos funda-
mentais poderem ser expressos ou implicitos na érbita da Lei Maior.
Esses, como ocorre com o préprio principio em foco, resultam de de-
ducdes 16gicas da ordem juridica positiva. Como forma de reforgar o
entendimento exposto, cumpre assinalar que o art. 5°, § 2°, consagra
que:

“Art. 5° (...)

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigao nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte®.

Percebe-se, desta feita, que apesar de nao expresso na Constitui-
cao Federal de 1988 o principio da proporcionalidade pode ser aferido
a partir de uma gama de disposigdes, o que termina por demonstrar sua
presenga inequivoca no bojo do texto constitucional. A Constitui¢ao
brasileira, por si s6, ao instituir uma determinada hierarquia de valores
em seu artigo quinto, caput, “cria naturalmente um mecanismo para o
equilibrio das conseqiiéncias juridicas decorrentes dessa elei¢io axiol6-
gica, dai um aferivel principio da proporcionalidade, muito embora nao
expresso na Constituigio” (LOPES, op. cit.:453).

3. Predeterminacao legal das penas. A proporcionalidade na comi-
nacao das sancdes legais

O principio da proporcionalidade é construido sob a idéia de li-
mitagio do poder punitivo estatal, um postulado genérico e aplicivel
a toda intervencio do poder publico na esfera das liberdades indivi-
duais. Especificamente na seara do Direito Penal, o principio deve ser
observado em trés momentos distintos, quais sejam: na fase legislativa
de elaboracio da norma incriminadora (em especial na cominacio das
sancoes legais), na oportunidade judicial de aplicacio da pena em con-
creto, e quando da execugio da pena efetivamente aplicada.

O Poder Legislativo, enquanto 6rgio encarregado do mister cons-
titucional de elaborar os tipos penais (legalidade em sentido estrito),
sofre a carga do principio da proporcionalidade em sua atua¢io como
regra diretiva inerente as atuagdes estatais no sistema constitucional
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do Estado Democritico de Direito, calcado na prote¢ao dos direitos
humanos e na dignidade da pessoa humana.

Com efeito, o principio incidird, no campo legislativo, tanto na
oportunidade de tipificacio das condutas como na previsio da sangio
prevista no preceito secundério da norma, de forma a equilibrar os direi-
tos da sociedade protegidos pelo legislador com os direitos individuais
do cidadao atingidos pela atuagio repressiva do Direito Penal. Assim,
no plano abstrato, o legislador deve cominar uma sang¢ao proporcional
a gravidade do fato e do valor do bem juridico atingido, numa 4rdua
racionalidade que envolve a relagao entre os meios adotados e os fins
visados, de forma a nio prever intervengdes desarazoadas e excessiva-
mente gravosas.

A t30-s6 obediéncia ao processo legislativo constitucionalmente
estabelecido, enquanto forma procedimental de atuagio (competéncia
e processo de elaboragio), nio mais satisfaz no aspecto material ao
principio da juridicidade.

Nesse contexto, as normas editadas devem guardar em seu aspec-
to material uma carga de legitimidade e permissibilidade do seu con-
tetido perante a sociedade, revestidas de um minimo ético para com o
Direito. Nao basta, dessa forma, a expedigiao de um ato legislativo per-
feito sob o ponto de vista estritamente formal. As regras previstas nes-
se ato devem concordar com uma norma geral que se aplica aos casos
da mesma espécie, carreada de valores éticos e politicos fundamentais
em seu contetido, como a igualdade, a dignidade da pessoa humana, os
direitos fundamentais e coerentes com os principios, valores e direitos
conquistados na ordem constitucional.

Com a superagio do dogma de protegio da esfera de liberdade
do individuo apenas através da existéncia de limites formais no pro-
cesso legislativo, o principio da proporcionalidade se transforma em
um freio no impulso parlamentar de criminalizar condutas de forma
antiliberal. A propésito do tema, Mariingela Gama de Magalhies GO-
MES (2003:74) sustenta: “E neste sentido, entdo, que o principio da
proporcionalidade assume especial papel de garantia, de cariter nega-
tivo, cumprindo a finalidade de frear a degeneragio do poder punitivo,
impedindo-o de expandir-se ilimitadamente”.

Ademais da legalidade estrita na configuragio penal da propor-
cionalidade, exige-se no enunciado do tipo penal uma integragio de
valoracio e finalidade que decorra de uma politica criminal condizente
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com o sistema garantista e com o Direito Penal Minimo. Significa dizer
que nessa relacio valorativa, sob influéncia dos principios da ultima
ratio, intervencio minima e subsidiariedade, dentre outros, o direito
penal apenas se legitimard no momento em que as restri¢des de liber-
dade e autonomia mirem o bem estar social. Guillermo YACOBUCCI
(2002: 343) sintetiza com maestria o papel assumido pelo principio
da proporcionalidade na elaborac¢io das normas punitivas. Senio, veja-
mos:

“(...) la proporcionalidad como principio reclama entonces la existencia
de una ley cuyas medidas restrictivas resulten adecuadas o idéneas para
los fines pretendidos, sean ncesarias de conformidad con los niveles
de actuacién publica dentro de la sociedad civil y resulten fruto de una
concreta ponderacién de intereses publicos y privados prudencialmen-
te armonizados.”

Uma vez introjetados os objetivos acima mencionados na ativi-
dade legislativa, tem-se como dado o primeiro passo para a superagio,
ou ao menos diminuig¢do, da crise de legitimidade vivida pelo Direito
Penal no contexto atual. A crise do Direito Penal passa pela falta de
fundamentagao e, principalmente, por falta de legitimacio do ius pu-
niendi estatal enquanto forma de preservar a paz social. Trata-se de um
discurso desgastado e carecedor, de longa data, de fundamentagio ética
e filoséfica. Sendo assim, faz-se necessirio o pensamento de um Di-
reito Penal que reconsidere suas fungdes e modifique os seus proprios
conceitos tradicionais, como forma de tipicidade, finalidades da pena,
bens juridicos, etc.

Por fim, é imperioso ressaltar que a proporcionalidade, ao assu-
mir o papel de garantia de cardter negativo, se coaduna com a legiti-
macao interna do Direito Penal, requisito pensado por FERRAJOLI
(Op. cit.:171) para o delineamento de um sistema garantistico e fonte
do denominado Direito Penal Democritico. Cabe, neste momento,
tecer consideracdes, ainda que genéricas, sobre o que se entende por
legitimidade interna e externa do Direito Penal. Em apertada sintese,
deve-se dizer que o professor da Universidade de Camerino constréi
para a existéncia do sistema penal racional duas ordens de requisitos de
legitimidade. A legitimidade externa é aferida nas razdes exteriores ao
sistema, através da ordem juridica justa, “por meio de principios nor-
mativos externos ao direito positivo, ou seja, critérios de avaliagdio mo-



Revista do CAAP | 289

ral, politicos ou utilitdrios de tipo extra ou metajuridico”. Lado outro,
a legitimidade interna, ou em sentido estrito, enfoca a legitimidade sob
a perspectiva da validade. Logo, a legitimidade interna refere-se “a legi-
timacao do direito penal por via de principios normativos internos ao
préprio ordenamento positivo” segundo critérios intrajuridicos. As-
sim sendo, o moderno Direito Penal demanda normas incriminadoras
e imposicio de sangdes penais fundadas nos principios limitativos do
poder punitivo do Estado, dentre eles a proporcionalidade, sob pena de
incorrer em ilegitimidade por auséncia dos pressupostos materiais para
a punicio e restri¢ao indevida de liberdades.

A partir de todo o exposto, defendemos o entendimento que, se
o legislador nao correspondeu a expectativa constitucional de elaborar
normas incriminadoras proporcionais, ferindo os postulados da neces-
sidade, adequagdo e proporcionalidade em sentido estrito, caberd ao
magistrado, quando da aplicagio da pena, tutelar as liberdades do indi-
viduo frente ao exercicio arbitririo do poder do legislador. Essa analise
passa pela releitura constitucional dos tipos incriminadores a luz dos
principios constitucionais penais, especialmente a proporcionalidade e
isonomia. Assim, através de uma interpretacio dos tipos penais con-
forme a Constitui¢do, ter-se-d a concretizagio do ideal de justiga, pres-
suposto imprescindivel para um Direito Penal democrético.

4. A afericao e aplicabilidade do principio da proporcionalidade na
determinacao judicial da pena

Os principios limitadores do poder punitivo estatal vinculam o
magistrado na aferi¢do da conduta tipica praticada e representam pa-
rimetros inafastdveis para o controle do exercicio do poder “discri-
ciondrio” legislativo. Nesse momento, nio apenas as leis formalmente
inconstitucionais, mas todas aquelas que contradizem o contetdo dos
principios constitucionais devem ser afastadas do ordenamento juri-
dico. Assim sendo, um ato normativo emanado em desconformidade
com o principio da proporcionalidade niao poderd subsistir no sistema,
por lhe faltar um regramento condizente com a constitucionalidade
material, tornando a norma incriminadora ilegitima.

No atual Estado Democritico de Direito nio hid motivos para
a subsisténcia do juiz que seja la bouche de la loz, tal como concebido
na época do Iluminismo por Montesquieu e Beccaria. O juiz cerceado
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pela rigidez dos atos normativos elaborados pelo legislador penal tinha
razdes de ser no contexto do século XVIII. E que naquela época pai-
rava um justo temor na atividade jurisdicional, uma vez que os juizes
eram mera extensido do poder do Monarca e o livre-arbitrio utilizado
para julgar (nao havia limites legais) era um instrumento para a pratica
de arbitrariedades. Dessa forma, o Iluminismo tratou de delimitar a
fun¢io da atividade judicial apenas a verificagio dos fatos, sendo veda-
da, inclusive, a interpretagio das leis. Caberia ao magistrado, portanto,
realizar um silogismo despido de valoracdes. A supressio da discricio-
nariedade judicial na aferigiao da gravidade da conduta ilicita praticada e
na aplicagdo da pena restou consubstanciada no Cédigo Penal Francés
de 1791, que previa em cada crime uma pena fixa, nio maleével, de for-
ma a inadmitir que o magistrado graduasse a pena segundo a gravidade
do delito.

Como bem adverte o notavel jurista Luigi FERRAJOLI (Ob.
cit.:324), a auséncia de liberdade ao juiz na aplicagao da pena,

“informado por um abstrato principio de igualdade legal, é fruto de
uma total incompreensio da epistemologia do juizo e em particular do
especifico e insubstituivel momento da atividade de julgar, que é a in-
terpretagdo eqiiitativa do fato legalmente tipificado; e que este equivo-
co se traduz, de fato, num sistema in6cuo, que equipara injustamente
situacOes iguais quanto aos elementos tipificados pela lei, porém diver-
sas quanto as tracos especificos do fato.

A interpretacio dos juizes acerca do fato a ser julgado deve ocor-
rer segundo os principios, regras e valores constitucionais, ou seja, de
acordo com os pardmetros de justi¢a no caso concreto, ainda que esse
valor implique em uma dose de abstragio. A demanda do Direito Penal,
estruturado sob o enfoque constitucional, é por aplicadores criativos
da lei, que adotem uma interpretagio eqiiitativa em relagio as condutas
transgressoras da ordem juridica e, naquilo que tange aos tipos penais,
procedam a uma interpretagio conforme a Lei Maior.

E imperioso reconhecer que nos tltimos tempos a figura do juiz
deixou de ser concebida como mero agente responsavel pela aplicagio
da lei. H4 uma participacio do magistrado na prépria criacio do direito.
Como bem pondera CAPPELLETTT (1993:13), o juiz passa a partici-
par “lato sensu, da atividade legislativa, vale dizer, mais corretamente,
da criagio do direito”. No decorrer do século XX, em razio da prépria
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expansio da atuagdo estatal na esfera privada do individuo (Welfare Sta-
te), houve a necessidade da constru¢io de um Poder Judicidrio fortale-
cido e criativo, capaz de equilibrar as crescentes intervengdes estatais
na seara legislativa e administrativa e manter o democratico check and
balances entre os Poderes de Estado.

A atuagdo criativa da fungdo jurisdicional nio pode deixar de
existir em Ambito penal. O legislador penal jamais seria capaz de prever
todas as particularidades que permeiam o caso concreto na norma pe-
nal incriminadora elaborada. Destarte, nasce para o aplicador da norma
penal um poder de conotacio, que é a possibilidade de individualizacio
das particularidades do fato e a capacidade de realizar a valoragio equa-
nime da conduta (FERRAJOLI, op. cit.:125). Assim como hi, num
primeiro momento, um liame legalista entre a conduta praticada e o
fato tipico previsto em lei, dando forma a uma situacio apenas descri-
tiva, hi um segundo aspecto que complementa o juizo de legalidade,
qual seja, o juizo de eqiiidade, que consiste no poder-dever de valorar
as particularidades do caso concreto observado e nio previsto pela nor-
ma incriminadora.

O juizo de eqiiidade ganha forga no Direito Penal e maior con-
torno de precisio por meio da utilizagio do principio da proporciona-
lidade no poder de conotagio judicial. Com efeito, a legislagio penal
brasileira adotou o principio da proporcionalidade da pena em concreto
(fase judicial) na determinagio da natureza e da medida da pena, conju-
gado com os principios da culpabilidade e da igualdade, nos artigos 29 e
59 do Codex, ao determinar que quem concorrer para o crime incidird
na respectiva pena na medida de sua culpabilidade, além de prescrever
que o julgador deverd fixar a quantidade e qualidade da pena conforme
seja necessdrio e suficiente para a reprovagio e prevengio do crime.
De acordo com o festejado criminalista Juarez Cirino dos SANTOS
(2005:105), no sistema de aplicagio da pena “o juizo qualitativo da cul-
pabilidade como categoria do crime se transtorma no juizo quantitativo
da culpabilidade como medida da pena — garantia individual excludente
de excessos punitivos fundados em prevengao geral ou especial”.

O raciocinio acima exposto é perfeito quando se parte da pre-
missa de que a norma incriminadora elaborada pelo legislador se coa-
duna com os principios constitucionais penais, em especial o principio
da proporcionalidade. Todavia, conforme relatamos no capitulo pre-
cedente, em intimeras situagdes a correspondéncia entre o tipo penal
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criado e os principios limitativos do poder punitivo nio passa de mera
utopia. Nesse ponto, urge a necessidade de um Poder Judicidrio que
corrija as varias distor¢des inconstitucionais cometidas pelo legislador
ordinério. E cedico que o poder de interpretacio do juiz guia-se, igual-
mente, pelos principios, regras e valores contidos no bojo da Carta
Politica, assim como ocorre com os representantes do povo, razio pela
qual, no poder de criagdo jurisdicional, o juiz deverd atentar para a im-
plementagido de uma ordem juridica constitucional.

A violagio da proporcionalidade pelo legislador penal na produ-
¢io da norma penal incriminadora ocorre tanto na selegio dos bens
juridicos-penais a serem protegidos, como no grau de interven¢io pro-
vocado pela medida eleita. Diante desse quadro, defendemos que o le-
gislador penal, ao deixar de observar o postulado da proporcionalidade
no exercicio de suas prerrogativas, enseja o controle de constitucio-
nalidade repressivo realizado pelo Poder Judiciirio, exercido tanto na
forma concentrada, quanto na forma difusa. Lamenta-se, contudo, que
o Supremo Tribunal Federal jamais tenha apreciado essa questio a ti-
tulo de controle concentrado. Mauricio Anténio Ribeiro LOPES (Op.
cit.:686) atribui essa inércia ao recente processo de redemocratizagio
nacional, com a ampliacio dos legitimados para a argiiicio direta de
inconstitucionalidade e a impossibilidade de controle via ADI no que
tange as leis anteriores a vigéncia da Constitui¢ao de 1988.

Nesse ponto, acreditamos que as afirmacdes do douto penalista
merecem um pequeno reparo. Nao podemos concordar, data maxima
venia, com os dizeres do autor que “nao conhecemos entre nés formas
de controle da recepcionalidade (leis anteriores a vigéncia da Consti-
tuicio), mas somente das leis que sdo editadas a partir da Constituigio
(...), tornando praticamente irrespondivel uma demanda nas Cortes
Superiores em torno do tema”. O art. 102, § 1°, da CF/88, regulamen-
tado pela Lei 9882/99, prevé a ADPF como meio idéneo para o con-
trole de lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal anteriores
a Constituicio Federal. Além da ADPF, ha modernas técnicas de her-
menéutica, tais como a nulidade parcial sem reducao de texto e a inter-
pretagao conforme a Constituigao que possibilitam o controle das leis
ordindrias em face da Constitui¢ao Federal. Esse controle do principio
da proporcionalidade poderi ser exercido perante o Supremo Tribunal
Federal no controle direto de constitucionalidade, assim como podera
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ser efetuado por todos os érgaos monocriticos ou colegiados, via con-
trole difuso. A respeito, Paulo de Souza QUEIROZ (2001:39) aduz
com suas reflexdes que:

“como guardiio da legalidade constitucional, a missio primeira do
juiz, em particular do juiz criminal, antes de julgar os fatos, é jul-
gar a propria lei a ser aplicada, € julgar, enfim, a sua compatibilidade
— formal e substancial- com a Constituicio, para, se a entender lesi-
va A Constitui¢do, interpreti-la conforme a Constitui¢io ou, nio sen-
do isso possivel, deixar de aplici-la simplesmente, declarando-lhe a
inconstitucionalidade”.

Uma interpretagio que destoe do entendimento acima corrobo-
ra para a manuten¢ao das aberragdes juridicas contidas em certos ti-
pos penais e fere os principios, regras e valores emanados do bojo da
Constitui¢do, que indiscutivelmente tém forga normativa latente para
demonstrar a ilegitimidade de certas condutas incriminadas ou do teor
e grau das sang¢oes previstas no preceito secundario da norma.

Conforme noticia LOPES (Op. cit.:687), na Itilia ocorre com
certa freqiiéncia o questionamento de inconstitucionalidades junto 2
Corte Constitucional, fundado no cotejo entre tipos penais com fun-
damento no principio da igualdade, coeréncia ou propor¢io interna no
Direito Penal. Entretanto, prossegue o douto doutrinador, “na maior
parte dos casos, tem considerado que a questio nio tem a ver com a
constitucionalidade por se tratar de problema de politica legislativa”.
Mas parece que a situagio tende a se inverter nesse Estado europeu.
Afirma Luiz LUISI (Op. cit.:116), quando do estudo do controle juris-
dicional da legislagio, que a Corte Constitucional Italiana, para conter
excessos do legislador, revogou leis penais em uma série de julgados,
“porque elas contrariavam ou o Principio da Necessidade, ou o Princi-
pio da Racionalidade, ou o Principio da Proporcionalidade™.

Fundando-se na teoria do bem juridico constitucional, é certo
que os valores protegidos constitucionalmente resultam perceptiveis
na comparagao entre os diversos tipos penais, pois nio se admite no
sistema garantista sangoes excessivas ou normas incriminadoras injus-
tificadas a partir da ordem valorativa constitucional. Ademais, freqiien-
temente os critérios tidos como de politica legislativa se confundem
com os critérios juridicos, cabendo ao juiz, imiscuido constitucional-
mente da fun¢io de proteger os direitos fundamentais, suplementar a
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auséncia de democracia nos pardmetros politicos e aplicar as normas a
partir dos valores, regras e principios constitucionais. Ter-se-ia, nesse
momento, a racionalizacio do sistema juridico penal através da adapta-
¢ao da lei ao caso concreto, com fulcro em seguros parimetros valora-
tivos. A atuagdo judicial, amparada no principio da proporcionalidade,
decotaria o excesso do legislador responsivel por ultrapassar valores
constitucionalmente consagrados, evitando, dessa forma, a agressio
aos direitos fundamentais do cidadao.

Merece destaque, pelo avanco que o julgado representoul, a so-
lugdo da Apelacio Criminal n® 70.000.284.455, junto a 5° Cimara Cri-
minal do Tribunal de Justica do Rio de Grande do Sul, fundamentada
no brilhante voto do Desembargador do Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul, Amilton Bueno de Carvalho, amparado no parecer do
Procurador de Justiga daquele Estado, o ilustre constitucionalista Lé-
nio Luiz Streck, no sentido de nio aplicar um percentual de aumento
maior da pena ao furto em concurso eventual de pessoas do que ao rou-
bo em igual condigdo, além de permitir que as atenuantes conduzissem
a pena aquém do minimo abstrato. Pela importancia dos argumentos
trazidos A tona no referido voto, vale transcrever trechos do voto do
eminente Desembargador:

“tanto no furto como no roubo, o concurso de agentes qualifica: no
primeiro, a pena dobra; no segundo, a pena fica acrescida de um tergo.
Ora, no furto a presenga de mais de uma pessoa nio coloca em risco a
integridade fisica da vitima, e, sim facilita o agir subtraente; j4 no rou-
bo, a presenca de mais pessoas coloca em risco sobremodo a integri-
dade fisica da vitima. Nio obstante isto, o Cédigo Penal valoriza mais
a coisa (propriedade privada) que a vida/integridade fisica. Por isso, é
necessirio fazer uma (re)leitura constitucional do tipo penal do furto
qualificado (por concurso de pessoas) a luz do principio da proporcio-
nalidade, que é incito e imanente 3 Constituigao Federal”.

“Nao se estd a propor aqui — e até seria despiciendo alertar para este

1 - Destaca-se que esse foi o primeiro julgado que reconheceu a impossibilidade de aplicar
um aumento maior da pena ao furto do que o roubo em concurso de pessoas. Apés essa de-
cisao, o TJRS voltou a aplicar por intimeras vezes o entendimento, pacificando a orientagio
do mencionado leading case, como se depreende do julgamento das Apela¢es Criminais n®
70013448477, 70012905055, 70012630810, 70011497310, dentre outras. Lamenta-se, con-
tudo, que as interpretagdes do TJRS, protetoras dos direitos fundamentais e contextuali-
zadas no modelo-constitucional-garantista, tenha-se cunhado a pejorativa denominagio de

«®

jurisprudéncia alternativa”.
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fato — que o Judicidrio venha a legislar, modificando o teor do disposi-
tivo do Cédigo Penal, que estabelece a duplicagio da pena nos casos de
furto qualificado por concurso de pessoas. Na verdade, trata-se, nada
mais nada menos, do que elaborar uma releitura das leis sob o parime-
tro da devida proporcionalidade prevista na Constitui¢io Federal. O
mecanismo apto para tal é o da interpretacio conforme a Constituigao,
que se originou da Alemanha, que vem sendo utilizado pelo Supremo
Tribunal Federal j4 ha mais de dez anos”.

“Ou seja, o texto da lei (CP) permanece com sua literalidade; entre-
tanto, a norma, fruto da interpretagio, é que exsurgird redefinida em
conformidade com a Constitui¢io. Desse modo, analogicamente, o au-
mento de pena decorrente do concurso de pessoas (circunstincia espe-
cial de aumento de pena) do roubo (art. 157, §2°, inciso II), que é de
1/3 até a metade, torna-se aplicdvel ao furto qualificado por concurso
de agentes”.

Orientado pelo julgamento acima exposto, o douto Procurador
de Justiga oficiante no mesmo processo criminal e um dos baluartes
do moderno constitucionalismo brasileiro, Lénio Streck, calcado em
solidificada bagagem constitucional, exarou em artigo juridico de sua
lavra2 as razoes que o levaram a se manifestar pela equivaléncia de au-
mento de pena para os crimes de roubo e furto, ambos, portanto, deli-
tos da mesma espécie, quando praticados em concurso de agentes. As
razdes juridicas jungidas por Streck estio consubstanciadas no sistema
garantista do Direito Penal. Assim, sob a égide do principio da pro-
porcionalidade, “torna-se necessario realizar uma filtragem das normas
penais-processuais — em sua maioria anteriores & Constituigdo — ade-
quando-as a0 novo fundamento de validade”, qual seja, a Constituigio
material.

E a evidéncia do processo de constitucionalizagio de todos os ra-
mos do Direito, com a superagio da cldssica dicotomia antes existente
entre o direito pablico e direito privado, que demanda a necessidade
da dita filtragem constitucional do Direito Penal e Processual Penal.
Nesse contexto, exige-se uma nova compreensio das normas penais
incriminadoras e dos institutos penais, sob o prisma do principio da
proporcionalidade. Acreditamos que os dispositivos penais nio po-

2 - STRECK, Lénio Luiz. “Direito Penal e Constituigao: um acérdio garantista”. Revista
Sintese de Direito Penal e Processual Penal n° 2 — Jun-Jul/2000 — Jurisprudéncia Comentada,
p. 59.
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-dem restar inc6lumes ao contetiddo material da Constitui¢io Federal
de 1988. Por esse motivo, o positivismo acentuado, predominante na
seara do Direito Penal, carece de forga suficiente para afastar o controle
de constitucionalidade em relagio as ditas normas repressivas que, nao
raras vezes, implica na patente constata¢io de nio recepgao de certas
normas incriminadoras.

Desse modo, a intervencio do Estado na esfera de liberdade in-
dividual requer que das normas incriminadoras emane a materialidade
dos preceitos constitucionais. Ausente esse pressuposto, isto é, se da
atividade legiferante resultar tipos penais juridicamente desvinculados
da Constitui¢io, o Poder Judicidrio enquanto guardiio da ordem cons-
titucional deverd salvaguardar os direitos fundamentais dos cidadios,
tangenciando a ac¢io limitativa empreendida a esses direitos pelo Esta-
do.

Entrementes, apesar dos nobres propésitos a serem cumpridos
pelo principio da proporcionalidade no modelo de Estado Democri-
tico de Direito, é verdade que se trata de um cinone nao isento de
contestagoes. Os doutrinadores que pugnam pela inaplicabilidade da
proporcionalidade no Direito Penal argumentam, principalmente, que
a utilizagdo do referido postulado geraria um excesso de poder aos
aplicadores da lei quando comparado com a atividade dos legisladores,
violando, por conseguinte, o principio da separac¢io dos poderes. Ade-
mais, segundo dita corrente doutrinaria, a adogio do principio em tela
implicaria em inseguranga juridica no seu reconhecimento e aplicagao,
o que importaria em relativizagio da aplicagio da lei. Tentaremos, pois,
demonstrar que essas obje¢des nio se sustentam em um Direito Penal
democratico, alicergado na protegao dos direitos fundamentais conti-
dos na Constituicao.

5. O principio da proporcionalidade e a seguranca juridica

Um dos empecilhos para a adocio do principio da proporcio-
nalidade, nio apenas no campo penal, mas em todo o ordenamento
juridico, consiste, segundo seus opositores, na idéia que a utilizagio da
proporcionalidade implicaria em inseguranga juridica, vez que faltaram
critérios objetivos para a afericio das normas penais sob a égide do
principio em voga.
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De antemio, cabe mencionar que a prépria decomposicio do
principio pela Corte Constitucional alema em trés elementos caracte-
rizadores, quais sejam, a adequacio, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito gera parimetros mais robustos para precisar o seu
contetdo e possibilitar o reconhecimento e aplicagio do principio da
proporcionalidade pelo juiz no caso concreto. Ademais, a singela afir-
magao de ameaga A seguranga juridica nio nos convence, pelos motivos
que passaremos a expor.

Uma primeira critica que se faz dentro do contexto da insegu-
ranca juridica pretensamente proporcionada pelo principio é que o uso
demasiado desse principio pelos magistrados levaria a decisdes extre-
mamente subjetivas e incertas, que poderiam atingir o préprio ideal de
justica. E inegavel que a apreciagio do principio da legalidade pelo 6r-
¢30 judicial encampa contornos objetivos e precisos que nio sio veri-
ficados no principio da proporcionalidade, mas daf a concluir pela ina-
plicabilidade deste seria furtar ao cidadio a protecio jurisdicional dos
seus direitos fundamentais em face de eventuais restricdes indevidas
por parte do Poder Publico, especificamente pelo legislador infracons-
titucional. No nosso sentir, a vinculagio do juiz, por nao se dar com
as leis infraconstitucionais criadas, mas com os direitos fundamentais
albergados no texto constitucional, em especial no conteddo dos prin-
cipios, ndo estd adstrita ao juizo de conveniéncia e oportunidade exara-
do pela atividade legiferante. Conforme noticia CAPPELLETTI (Ob.
cit.: passim), desde a implementacio dos direitos sociais no Welfare
State vislumbra-se uma acentuada criatividade jurisprudencial de inter-
pretagao e de atuagio da legislacio e dos direitos sociais, deixando, o
juiz, de ser apenas um aplicador automadtico dos ditames da lei, que o
levaria a uma obtusidade legalista (Ferrajoli). Ao adaptar a lei ao caso
concreto, a probabilidade da decisio justa é substancialmente incre-
mentada, dado que o juiz, com o fito de efetivar a igualdade material,
exercitard o “poder eqiiitativo de valoragio das conotacdes particulares
dos fatos denotados na lei” (FERRAJOLILop. cit.:138).

Outra objecio freqiientemente empregada para impedir a inci-
déncia do principio da proporcionalidade consiste na falta de previsi-
bilidade que a aplicagiao do dito principio provoca. Razio nio assiste
aqueles que comungam dessa idéia, vez que, segundo a brilhante pon-
deragiao de Suzana de Toledo BARROS (Op. cit.:208), “o deficit de

previsibilidade creditado a utilizacio do principio da proporcionalida
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de é, sem davida, compensado pela possibilidade de se dar uma solugio
justa ao caso concreto”. Ademais, uma forma eficaz para reduzir essa
falta de previsibilidade estd na possibilidade de implementagio de uma
vinculacio, mas que seja flexivel as novas circunstincias concretas de
eterminado caso, aos precedentes judiciais (stare decisis), instrumento
det d precedentes jud tare d t t
caracteristico dos sistemas de “Common Law”, mas cada vez mais apli-

cado no “Civil Law” (cf. CAPPELLETTI, op. cit.:84, 85).

6. O equilibrio dos poderes e o controle da proporcionalidade da
norma incriminadora

Na literatura constitucional-penal, hd certa parcela da doutrina
que nio aceita a aplicagio do principio da proporcionalidade por se
apresentar como um principio que atenta contra a triparti¢ao equilibra-
da dos poderes de Estado. Sob o argumento de protecio dos direitos
fundamentais constitucionais e cariter relativo do principio, ocorreria,
segundo esse setor da doutrina, uma intervengio excessiva nas fungoes
exercidas pelo Poder Judicidrio no campo préprio reservado 2 atividade
legiferante, de modo que o magistrado tornar-se-ia o juiz da oportu-
nidade da escolha legislativa, a quem competiria a valoragio da escolha
politica.

Ocorre que a previsao de existéncia dos Poderes do Estado em
harmonia e independéncia entre si, com a criagio de instrumentos de
controle reciprocos, é um requisito necessario para o bem da coletivi-
dade e garantia da subsisténcia do Estado Democritico de Direito. A
nogio de Estado Democritico de Direito traz em seu dmago a vincula-
¢ao do legislador aos fins materiais da Constituigdo. Assim, no paradig-
ma de Constitui¢do Dirigente concebido por CANOTILHO (1993),
a discricionariedade do legislador é reduzida, de maneira que a lei deve
ser conforme aos fins e diretivas materiais previstos na Constituigao.

Ausente a vinculagio juridico-constitucional a que estava adstri-
to o legislador, caberd ao Poder Judicidrio realizar o controle de consti-

tucionalidade do ato normativo. Nesse ponto, sao elucidativas as ligoes
de Humberto AVILA (2006:163):

“(...) o controle de constitucionalidade poderd ser maior ou menor,
mas sempre existird, devendo ser afastada, de plano, a solugio simplista
de que o Poder Judicidrio nio pode controlar outro Poder por causa do
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principio da separacio dos Poderes. O principio democritico s6 serd
realizado se o Poder Legislativo escolher as premissas concretas que
levem 2 realizagio dos direitos fundamentais e das finalidades estatais.
Os direitos fundamentais, quanto mais forem restringidos e mais im-
portantes forem na ordem constitucional, mais devem ter sua realizagio
controlada. A tese da insindicabilidade das decisdes do Poder Legisla-
tivo, sustentada de modo simplista, é uma monstruosidade que viola
a fungio de guardiio da Constitui¢io atribuida ao Supremo Tribunal
Federal, a plena realizagio do principio democritico e dos direitos fun-
damentais bem como a concretizagio do principio da universalidade da
jurisdi¢ao”.

Apenas a partir do controle jurisdicional dos atos legislativos é
que se torna possivel aferir se determinada medida levada a cabo pelo
Poder Legislativo, no caso em estudo, através da norma penal incrimi-
nadora, nio agrediu os elementos da proporcionalidade. A afirmativa
que a limitacio dos poderes do legislador colide com o principio da
separa¢ao dos poderes nio se sustenta quando se pensa que o objetivo
visado pela Carta Politica ao prever a separagio de poderes é salvaguar-
dar o regime democritico e a efetividade dos préprios direitos funda-
mentais.

Tem-se na criatividade jurisprudencial (cf. CAPPELLETTI, ob.
cit.: passim) um modo diverso de criacio do direito. O juiz, ao aban-
donar a passividade insita 3 natureza da sua fun¢io, mesmo mantendo
a imprescindivel imparcialidade e distanciamento em relagio aos in-
teresses das partes envolvidas no processo, valora sob o sistema juri-
dico-constitucional a eficicia e efetividade das escolhas empreendidas
pelo Poder Legislativo. A conseqiiéncia desse controle na seara penal
representa a possibilidade do Poder Judicidrio

“decidir pela inadmissibilidade de incriminagdes onde resta evidente
o desrespeito ao principio da necessidade, assim como nas hipéteses
em que a sang¢io demonstrar a desproporcionalidade (em sentido es-
trito) em relagdo 2 ofensa proibida, assim como quando se verificar
que os custos da incriminacio superam os beneficios (GOMES, op.
cit.:218)".

A admissio do controle jurisdicional dos tipos penais sob o pris-
ma do principio da proporcionalidade em concreto atribui ao magistra-
do a possibilidade de leitura e verificagao se as normas incriminadoras
atendem ao valor constitucional do bem juridico, protegendo aqueles
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que merecem tutela penal, além de possibilitar o controle da medida
dessa tutela na hipétese de ocorréncia da ofensa disposta na norma.

O modelo garantistico exige do juiz criminal uma relagao direta e
estrita com os valores, principios e regras amparados no texto consti-
tucional. Diante de violagdes ou ameacas de lesdes aos direitos funda-
mentais, o juiz tem o dever de agir e evitar o embate da lei infraconsti-
tucional com o 4mbito material da Constituicio. E o que Alberto Silva
FRANCO (1997:42) denomina de jurisdi¢ao constitucional das liber-
dades, necessariamente exercida para a subsisténcia de uma sociedade
democritica.

E certo, porém, que o Poder Judiciirio, enquanto guardiio ime-
diato da legitimidade constitucional das normas infraconstitucionais
e, por conseguinte, da efetividade dos direitos fundamentais, nio age
a seu talante, despido de precisos limites. O Poder Judicidrio estd, ou-
trossim, vinculado as diretrizes constitucionais, como a imprescindibi-
lidade de motivacio das suas decisdes (art. 93, IX, CF/88), que exige
a exposicio transparente dos critérios que levaram ao aplicador da lei
decidir segundo determinada orientagio, cerceando a escolha realizada
pelo legislador. Por fim, é imperioso reconhecer que a aplicagio do
principio da proporcionalidade acarreta uma preponderancia valorativa
do magistrado - aplicador da norma - menos sujeito ao lobby de grupos
econdmicos e fins eleitoreiros, quando comparado ao legislador, mas
“esse juizo de proporcionalidade desenvolvido em sede de controle da
lei por um 6rgao tal como o judicidrio parece constituir, antes de uma
invasiao em seara alheia, um acréscimo para a democracia (BARROS,
op.cit.:206)”.

O modelo garantista de direito penal abandona a neutralidade
do juiz, que passa a nio mais ser concebido como uma “méiquina au-
tomatica e cega” (FERRAJOLI, op. cit.:140) de aplicacio da lei, mas
lhe é permitido (poder-dever) preencher as lacunas existentes no orde-
namento juridico penal valendo-se dos principios condizentes com o
Direito Penal Minimo em decisdes motivadas, mirando a garantia das
liberdades fundamentais dos cidadaos.

7. Consideracdes conclusivas

O Direito Penal no Estado Democritico de Direito afasta a res-
trita e desvinculada utilizagio do direito penal enquanto instrumento
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de controle social. E insustentdvel, no atual contexto paradigmatico
de Estado, efetivador dos direitos fundamentais e calcado em robus-
tos alicerces de justica, a utilizagdo de uma repressao penal desregra-
da, apegada tio-somente em valores de utilidade social e permedvel a
injun¢des de instrumentalizacio politica desse ramo do ordenamento
juridico.

Nesse ponto, com o fito de atingir um mecanismo controlador
garantista e protetor da dignidade da pessoa humana, exige-se um Di-
reito Penal, em especial na sua fungao de elaborar as normas incrimina-
doras, atrelado de maneira indissocidvel 2 Constitui¢io. E a aplicacio
do texto da Constituicio Federal de 1988 que permitirad ao legislador
penal construir um Direito Penal harménico com os valores e com a
prépria realidade social, por existir, no bojo da Carta Politica, diretrizes
rigidas e precisas para a elaboracio de um direito repressivo condizente
com os valores democriticos de sua intervengao, e tal se faz possivel,
tio-somente, por meio de uma intervengao balizada pelos principios e
valores constitucionais. Para atingir tal escopo, é imperioso que a in-
tervengao penal se dé de forma proporcional aos valores maiores que se
almejam preservar.

Ademais, pretendeu-se demonstrar ao longo do presente estu-
do, que, muito embora nio expresso na Constitui¢io Federal de 1988,
o principio da proporcionalidade é de presenca inequivoca no texto
constitucional, pois além de decorrer de outras disposi¢des normati-
vas, resulta da protecio dos direitos fundamentais e dos demais valo-
res inerentes ao Estado Democritico de Direito. Assim sendo, por se
tratar de um importante principio limitador da interven¢ao punitiva
ilegitima, o principio em anilise no presente artigo tem a nobre fungio
de orientar as atividades legislativa e judicial.

O Estado Democritico de Direito, aplicador de uma jurisdi¢ao
constitucional mais interventiva, exige do legislador penal a elaboragio
de normas incriminadoras comprometidas com o contetido dirigente
do texto constitucional. Os limites a serem observados ndo estio mais
restritos 2 anilise da formalidade dos atos normativos, mas se afere,
outrossim, uma vinculacio material com o contetdo da Constituigio
principiolégica, fortemente comprometida com os valores condizentes
com o modelo de Estado nela encampado, de sobremaneira, a proteger
de forma eficaz a intangibilidade ilegitima dos direitos fundamentais.
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Ao legislador ordindrio cumpre respeitar as premissas do princi-
pio da proporcionalidade na oportunidade de elabora¢io de uma norma
penal incriminadora, avaliando se a necessidade de diminuir a esfera de
protecio de determinado direito fundamental encontra amparo na pre-
servagdo de outro direito de igual relevincia constitucional. Destarte,
o objeto da tutela penal deverd atender aos valores da vida social, prin-
cipalmente aqueles que encontram prote¢io na Constituigao Federal.
Apés essa primeira ponderagdo, e na hip6tese da resultante dessa ani-
lise ser positiva, a intervengao penal, para ser proporcional e legitima,
devera ser necessdria, adequada e proporcional (em sentido estrito).

No entanto, ainda que o principio da proporcionalidade possibi-
lite vérias interpretagdes valorativas, é imperioso reconhecer que essa
discricionariedade é regrada pelos valores, principios e regras previstos
no texto da Lei Maior. Na hipé6tese do poder legiferante nio observar
os imperativos de necessidade, adequagao e proporcionalidade stricto
sensu, subprincipios do postulado da proporcionalidade, ou seja, se ao
legislar nio se realizar uma necesséria hierarquizagio e correspondén-
cia entre os crimes e as penas a eles estabelecidas, faz-se necessiria a
aplicagio de um mecanismo eficiente de controle de constitucionalida-
de das normas penais. Insta salientar que esse controle envolve, inclu-
sive, as técnicas de hermenéutica constitucional, como a interpretagio
conforme e a nulidade parcial sem redugio de texto - instrumentos que
possibilitam a protecio dos valores, principios e regras constitucio-
nais.

No contexto de um comprometimento com o minimalismo pe-
nal democritico, a prote¢io dos direitos fundamentais exige um ma-
gistrado que valore o contetdo da norma penal incriminadora, com a
confianga que essa construgio tedrica é direcionada a democratizar o
Direito Penal e garantir a dignidade da pessoa humana, na perspectiva
de buscar o ideal material de justica.
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