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CONSTITUICAO E DIREITO
PENAL. NOVOS E VELHOS

PROBLEMAS A LUZ DA
EXPERIENCIA BRASILEIRA

Fabio Roberto D’ Avila'
Raguel Lima Scalcon?

Em viva adesio aos objetivos que iluminam este livro em comemoracio
aos 25 anos do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, 0 presente escrito
ocupa-se da discussio nacional acerca dos cruzamentos entre Constituicio
e direito penal, a partir do decisivo contributo de Ingo Sarlet em seu texto
“Constitui¢io e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre proibi¢io de excesso e de insuficiéncia”, publicado em 2004. Para tanto,
busca-se analisar alguns dos aspectos atinentes ao exame de proporcionalidade,
de proibicio do excesso e de protecio deficiente na experiéncia brasileira, com
especial atencio a problematica aplicacio da proibicio de protecio insuficiente
em matéria penal.’

1. INTRODUCAO

Em 3 de outubro de 2003, por ocasido do 9° Seminario Internacional do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), Ingo Wolfgang Sarlet
proferiu uma notavel conferéncia sobre o tema da proporcionalidade no direito
penal, a qual viria a conformar o ensaio “Constituicdo e proporcionalidade: o
direito penal e os direitos fundamentais entre proibicio do excesso e de insuficién-
cia”, posteriormente publicado no ntimero 47 da Revista Brasileira de Ciéncias

Protessor Titular de Direito Penal da Escola de Direito e do Programa de Pés-graduacio
em Ciéncias Criminais (Mestrado e Doutorado) da PUCRS. Doutor em Ciéncias Juridi-
co-Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal. Pés-doutor
em Ciéncias Penais pela Universidade de Frankfurt am Main, Alemanha. Advogado criminal.

Professora de Direito Penal na Faculdade de Direito da Uniritter Porto Alegre/RS e Canoas/
RS. Doutora em Direito pela UFRGS

Os autores registram o seu vivo agradecimento ao Mestre em Ciéncias Criminais da PUCRS,
Lucas Minorelli, pela leitura e revisio final do texto.
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Criminais (ano 2004). Esse estudo, que ora anima o presente escrito, transcorri-
dos quase quinze anos, mostrou-se, por um lado, verdadeiramente referencial na
literatura nacional e, por outro, dotado de particular lucidez e atualidade. A sua
consistente critica a deslegitimacio das institui¢des publicas, a incapacidade de
conten¢do do poder punitivo pelos direitos fundamentais de liberdade e, ainda,
a0 amplo arbitrio das decisOes judiciais em matéria penal, com o passar do tempo,
parece ter ganhado ainda mais em for¢a e eloquéncia, convertendo-se em ina-
pelavel chamamento a reflexdo acerca do estado atual da praxis penal brasileira.
Tudo a justificar o presente escrito e a homenagem que ele encerra.

A época, pode-se afirmar que a discussio acerca das relacdes entre direito
penal e Constituicao (mediadas pelo principio da proporcionalidade) — sobre a
qual outras culturas juridicas ja tanto haviam produzido® —ainda era incipiente
na doutrina e na prética dos tribunais brasileiros®. Especificamente no tocante
ao papel da proporcionalidade na conformacio e na reducio da margem de
acdo do legislador penal, quatro importantes trabalhos, nitidamente interligados,
foram entio produzidos: (i) “Constituicio e proporcionalidade: o direito penal e
os direitos fundamentais entre proibi¢io do excesso e de insuficiéncia” (2003 e
2004),de Ingo Sarlet®; (ii) “O principio da proporcionalidade no direito penal”

* Tlustrativamente, conferir, na doutrina em lingua alema (de origem austriaca e alema), LA-

GODNY, Otto. Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte. Ttibingen: Mohr, 1996; APPEL, Ivo.
Verfassung und Strafe. Berlin: Duncker & Humblot, 1998; na doutrina portuguesa, consultar
COSTA ANDRADE, Manuel da. A “dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como
referéncias de uma doutrina teleolégico-racional do crime. Revista Portuguesa de Ciéncias Cri-
minais, Coimbra,v.2,n.2,p. 173-205,1992; FERREIR A DA CUNHA, Maria da Concei¢io.
Constituicao e Crime. Porto: Universidade Catdlica Portuguesa, 1995; na doutrina italiana,
ver BRICOLA, Franco. Teoria Generale del Reato. Novissimo Digesto Italiano, Torino, v. 14,
p. 07-93,1973; PALAZZO, Francesco. Valori Costituzionali e Diritto Penale. Milano: 1985, p.
531 ss; DOLCINI, Emilio; MARINUCCI, Giorgio. Constituicio e escolha de bens juridi-
cos. Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, Coimbra, v. 4,n. 2, p. 151-198, 1994; DONINI,
Massimo. Ragioni e limiti della fondazione del diritto penale sulla Carta costituzionale.
Linsegnamento dell’esperienza italiana. Il Foro Italiano, v. 124, n. 2, p. 29-45, 2001. Por fim,
na doutrina espanhola, consultar, dentre outros, MUNOZ LORENTE, José. Obligaciones
constitucionales de incriminacién y derecho penal simbdlico. Revista de Derecho y Proceso
Penal, Madrid, n. 6, p. 103-131, 2001.

A afirmagdo merece um esclarecimento. Nio se esta a sustentar que a doutrina e os tribunais
brasileiros ignoravam os problemas tedricos e praticos pertinentes a relagio entre Constitui-
¢ao e Direito Penal. Contudo, tais discussdes estavam centradas no papel da Constitui¢io na
identificac¢io de bens juridicos merecedores de tutela penal (dignidade penal). R elativamente
a isso, ¢ inegavel a existéncia de estudo e pensamento critico no Brasil desde longo tempo
(ver, por exemplo, LUISI, Luiz. Bens constitucionais e criminalizacio. Revista CEJ,v. 2, 1. 4,
p-103-108,1998). Contudo, o exame do papel da proporcionalidade, da proibi¢io de excesso
¢ da proibi¢io de insuficiéncia na restrigdo da liberdade de configuracio do legislador penal,
isto é, como critério critico da intervencio penal alternativo aos critérios propostos pela
teoria do bem juridico penal. Sobre esta contraposi¢do, consultar especialmente a se¢io b
(teoria del bien juridico y derecho constitucional) da coletanea organizada por Roland Hefendehl
(HEFENDEHL, Roland (Ed.). La feoria del bien juridico: ;fundamento de legitimacién del
derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 95 ss).

6

SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢do e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibi¢io de excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias
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(2003), de Mariangela Gomes de Magalhies’; (iii) “A dupla face do principio da
proporcionalidade: da proibicio do excesso (Ubermassverbot) a proibicio de
protecio deficiente (Untermassverbot)” (2005), de Lenio Luiz Streck® e (iv) “A
Constituicdo Penal. A dupla face da proporcionalidade no controle das normas
penais” (2005), de Luciano Feldens’. As ideias de Sarlet, em particular, foram
inicialmente registradas na Revista de Estudos Criminais, nimero 12, em 2003,
para entdo, em 2004, vir a constituir, no nimero 47, um dos mais consultados
e referidos artigos da histéria da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. E
hoje, pois, indiscutivelmente, um dos marcos inaugurais da discussao no Brasil.

Nesse preciso horizonte, e em viva adesio as razdes que movem esta obra
em homenagem aos 25 anos do IBCCRIM, o presente artigo busca uma nova
aproximacio com o debate entdo inaugurado, propondo alguns parametros de
desenvolvimento a luz dos problemas diagnosticados na pratica penal brasileira.
Iniciamos, pois, na primeira se¢io deste escrito, por identificar algumas das
teses fundamentais desenvolvidas por Sarlet, para, a seguir, proceder a breves
comentarios sobre cada uma delas, tendo em conta, sempre que possivel, a ju-
risprudéncia patria. A segunda secdo, por sua vez, estd dedicada ao exame dos
eventuais problemas tedricos e praticos diagnosticados na se¢io precedente.
A amplitude da matéria, todavia, exige a eleicio de um ponto fundamental, o
que se faz em favor da reflexio em torno dos limites de compatibilizacio e de
aplicacdo da proibi¢ao de protecio insuficiente em matéria penal.

2. O REGASTE DA DISCUSSAO. BREVE
APROXIMACAO DAS TESES FUNDAMENTAIS
DO ENSAIO “CONSTITUICAO E
PROPORCIONALIDADE: O DIREITO PENAL E OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS ENTRE PROIBICAO DO
EXCESSO E DE INSUFICIENCIA”

Para melhor compreender o alcance das proposicoes constantes no ensaio
que anima este escrito, bem como o impacto teérico e pratico desde entio ve-
rificados no contexto brasileiro, passaremos a relatar seus pontos fundamentais,
organizando-os sob a forma de 07 (sete) assertivas/teses. E o que se passa a realizar:

Tese 1:(...) Necessidade de superar moral, juridica e socialmente a era dos
extremos (...), de tal sorte a combater tanto o abolicionismo, quanto a intole-

Criminais, Sio Paulo, v. 12, n. 47, p. 60-122, 2004. O artigo foi originalmente publicado na
Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 3, n. 12, pp. 86-120, 2003.

GOMES, Mariangela Gama de Magalhies. O principio da proporcionalidade no direito penal. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

STRECK, Lenio Luiz. Da proibi¢io do excesso a proibi¢io da protecio deficiente: de como
nio ha blindagem contra normas penais inconstitucionais. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica, Porto Alegre, n. 2, p. 243-284, 2004.

’  FELDENS, Luciano. A constituigio penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
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ravel ‘tolerancia zero’. Com efeito, uma leitura constitucionalmente adequada
e genuinamente garantista da proporcionalidade nio se podera fazer a nio ser
no contexto de uma abordagem mite, tal qual sugere Zagrebelsky, de acordo
com quem caminha para um direito da equidade (...)”"".

Comentario 1: o escrito é inaugurado, como ¢é de rigor, com a declara-
¢do das premissas teoricas do autor. Nesse sentido, Sarlet posiciona-se entre
duas compreensdes antagonicas, sustentando que o limite superior e inferior
da proporcionalidade (respectivamente, proibi¢io de excesso e proibicio de
insuficiéncia), quando aplicados ao direito penal, impedem a adog¢io tanto de
uma perspectiva abolicionista, quanto de medidas de politica criminal tipicas de
movimentos de lei e ordem, de direito penal do autor ou, ainda, de tolerancia
zero. Essa ¢, pois, a premissa basica do ensaio.

Tese 2:*A discussio em torno das fungdes e limites do direito penal num
Estado Democratico de Direito passa inquestionavelmente por uma reavaliacio
da concepcio de bem juridico e o seu devido redimensionamento a luz da
nossa realidade (fatica e normativa) constitucional (que é de uma constituicio
comprometida com valores de cunho transindividual e com a realizagio da
justica social, convém lembrar), o que, por sua vez, nos remete a problematica
dos deveres de protecio do Estado na esfera dos direitos fundamentais e aos
contornos possiveis de uma teoria garantista (e, portanto, afinada com as exi-
géncias da proporcionalidade) do Estado, da Constitui¢io e do direito penal”'.

Comentario 2: na secao dois de seu escrito, 0 autor passa a narrar o que
denominou de “crise do Estado Democratico de Direito e dos direitos fun-
”12 Nesse sentido, afirma que a globalizacio, muito embora gere
diversos efeitos positivos sobre direitos fundamentais, também acaba por ensejar
tanto outros negativos, dentre os quais destacou um crescente nivel de exclusio
social. Sustenta, ainda, a presenca de um fenomeno de ampla confusio entre
interesses do Estado e interesses privados de agentes econdmicos, cada vez

damentais

mais “entrincheirados no proprio Estado (governo), que estdo capitaneando o
processo de flexibiliza¢do e, por vezes, chegando-se no quase aniquilamento
de boa parte das conquistas sociais”"?.

Para o autor, tal crise — que se revela em especial no ambito dos direitos
sociais — estaria impactando diretamente a fungio e os limites do Direito Penal.
Isso porque, a0 conduzir o pais a um crescente nivel de “violéncia social”,
com consequente aumento de atos de agressio a bens fundamentais de carater
individual (vida, integridade, liberdade etc.) e transindividual (meio ambiente,

10

SARLET, Ingo Wolfgang. Constituigdo e proporcionalidade, op. cit., p. 65. Sobre o conceito de
“ductibilidade constitucional” (isto ¢, mitezza costituzionale) e suas implicacdes tedricas e pra-
ticas, conferir ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho diictil. Ley, derechos y justicia. Traduzido
por Marina Gascon. 7. ed. Madrid: Trotta, 2007, p. 14 ss.

SARLET, Ingo Wolfgang. Constituigio e proporcionalidade, op. cit., p. 79.
SARLET, Ingo Wolfgang. Constituigdo e proporcionalidade, op. cit., p. 66.
SARLET, Ingo Wolfgang. Constituigdo e proporcionalidade, op. cit., p. 68.
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patrimonio historico, cultural etc.), exigiria do proprio Estado um repensar
sobre as respostas disponiveis ao enfrentamento do mais e mais complexo _fenémeno da
criminalidade. No mesmo sentido, defende que a crise de realizacio de direitos
fundamentais levou a uma crise paralela de “seguranca dos direitos”!*. Muito
embora se trate de expressio que admite multiplos significados, resta claro que
0 autor a emprega para nominar uma precisa situag¢ao: a agressio ou O perigo
a direitos fundamentais de alguns cidadios gerados pela conduta de outros ci-
dadios e a consequente necessidade de o Estado intervir, de modo a protegé-los
contra tais violacdes (deveres de protecio do Estado)™.

Tese 3:“Os direitos fundamentais nio se limitam a fun¢io precipua de
serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do Poder Publi-
co, mas (...) constituem decisOes valorativas de natureza juridico-objetiva da
Constitui¢io, com eficacia em todo o ordenamento juridico e que fornecem
diretrizes para os 6rgios legislativos, judiciarios e executivos. Em outras palavras,
(...) os direitos fundamentais passaram a apresentar-se no ambito da ordem
constitucional como um conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos
da acdo positiva dos poderes publicos, e nio apenas garantias negativas dos
interesses individuais™'®.

Comentdario 3: dando sequéncia a argumentacio, Sarlet passa a enfrentar
a tematica da “dimensio objetiva” dos direitos fundamentais (também dita
“dimensio axioldgica”), opondo-a a “dimensio subjetiva”'’. Segundo o autor,
a positivacio de um direito fundamental na Constitui¢io apresenta uma dupla
eficacia: uma, no plano subjetivo, no sentido de se garantir ao cidadio-titu-
lar do direito fundamental o seu exercicio e a sua judiciabilidade; outra, no
plano objetivo e, portanto, destacado do exercicio individual do titular do direito,
em razio do qual se exige do Estado medidas extras de promogio e de fomento
do bem juridico derivado da norma de direito fundamental. Como exemplo,
recorre-se a seguinte distingao: o caput do art. 5° da Constitui¢io Federal, ao
afirmar que o Estado brasileiro garante a inviolabilidade da vida e da liberdade,
estd, a0 mesmo tempo, (i) conferindo a cada cidadio um direito fundamental

SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade, op. cit., p. 73.

SARLET, Ingo Woltgang. Constitui¢do e proporcionalidade, op. cit., p. 73. Sobre o ponto, ver
ainda FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal. A constituicio penal. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012, p. 46 ss.

16

SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicio e proporcionalidade, op. cit., p. 82. Sobre o ponto, ver
ainda FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal. A constituicio penal. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012, p. 68 ss.

Sobre a dimensio objetiva dos direitos fundamentais, conferir ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales. 2. ed. Traduzido por Carlos Bernal Pulido. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y constitucionales, 2007, p. 398 ss; CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais
e direito privado. Traducio por Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina,
2006, p. 56 ss; REIS NOVAES, Jorge. As restri¢oes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 86 ss ¢ SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
passim.
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de defesa perante o Estado e (ii) reconhecendo o valor vida e liberdade — com
autonomia relativamente aos seus possiveis titulares — como dignos de protecio
e promogio pelo proprio Estado (dimensio objetiva).

Tese 4:““(...) O exercicio dos direitos subjetivos individuais estd condi-
cionado, de certa forma, ao seu reconhecimento pela comunidade na qual
se encontra inserido e da qual nio pode ser dissociado, podendo falar-se,
neste contexto, de uma responsabilidade comunitiria dos individuos. (...) a
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais nio sé legitima restri¢des aos
direitos subjetivos individuais com base no interesse comunitario prevalente,
mas também e de certa forma, contribui para a limita¢io do contetido e do
alcance dos direitos fundamentais, ainda que deva sempre ficar preservado o
nucleo essencial destes e desde que estejamos atentos ao fato de que com isso
ndo se esta a legitimar uma funcionalizacio (e subordina¢io aprioristica) dos
direitos fundamentais em prol dos interesses da coletividade (...)""%.

Comentario 4: a presente tese remete a um dos mais delicados pontos da
discussdo acerca da eficacia objetiva dos direitos fundamentais. Seria, afinal, (i)
dogmaticamente consistente e (i) constitucionalmente valido justificar uma
restricdo no ambito de protecio de um direito fundamental de liberdade (de
defesa contra o Estado) de um determinado cidadio sob o argumento de
promogio e/ou fomento de um valor constitucionalmente reconhecido (ou
seja, com base na eficicia objetiva dos direitos fundamentais)?"’

Tomemos, a titulo de ilustragio, um julgado de 2016 do Tribunal de Justica
do Estado do Ceara®. Trata-se de sujeito preso em flagrante por portar aproxi-
madamente 6 kg de maconha, o qual teve sua prisio convertida em preventiva,
situacio que perdurava ha mais de cinco meses. Denunciado por trafico e associa-
¢do para o trafico,a audiéncia de instrucio foi designada para data muito distante,
o que acabou por ensejar a impetracao de habeas corpus, a postular o relaxamento
da prisdo, haja vista o excesso de prazo na formagio da culpa.

O Tribunal de Justica do Ceara, ao examinar o pedido, valeu-se do ar-
gumento segundo o qual, dada a grande periculosidade do agente (constatagio
superficialmente justificada), devia-se restringir seu direito fundamental a

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Constituigio e proporcionalidade, op. cit., p. 87.

1 Como bem se observa, o autor claramente encampa a teoria externa e nio a teoria interna

(limites imanentes) no tocante a natureza das restri¢oes a direitos fundamentais. Ao passo que
esta tem por premissas: (a.1) os limites sdo intrinsecos aos direitos, que nio nascem ilimitados
e (a.2) o contetdo definitivo do direito é — desde sempre — o direito “nascido” com limites,
ja aquela sustenta que: (b.1) os direitos fundamentais e suas restri¢des nio se confundem e
(b.2) as restrigdes sio sempre desvantagens aplicadas externamente aos direitos. Sobre a dis-
cussio, consultar CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Dogmitica de direitos fundamentais
e direito privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito
privado. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 343 ¢ BOROWSKI, Martin. La
restriccion de los derechos fundamentales. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional. Madrid,
v. 20, n. 59, p. 29-56, mai./ago. 2000, p. 31 ss.

BRASIL, Tribunal de Justi¢a do Estado do Ceara. Habeas corpus 0620467-50.2016.8.06.0000,
1* Camara Criminal, Rel. Desembargadora Maria Edna Martins, unanime, decisio de 1° de
margo 2016.

2(
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liberdade (concretizado pelo legislador no limite de prazo de 90 dias para a
instrugio processual previsto no art. 412 do Cdédigo de Processo Penal) em
nome da promocio da seguranca, da liberdade e da integridade fisica dos demais
cidadios. Noutros termos, “justificou-se” a restricio de um direito fundamental
subjetivo com base na promocio de um valor constitucionalmente reconhecido,
decorrente da eficacia objetiva dos direitos fundamentais.

Tanto € assim que o acordio julga estar aplicando o principio da proibicio
de prote¢io deficiente “do Estado-Juiz”, segundo o qual “ao Estado ¢ vedado
adotar medidas insuficientes na protecio dos direitos e garantias fundamentais

de seus cidadios”?!

.Nio por acaso, a decisio, imediatamente antes de seu dis-
positivo, & assim finalizada: “em que pese existir excesso de prazo na conclusio
da instru¢do criminal, concluo pela impossibilidade de soltura imediata do
paciente, (...) representando a sua soltura um risco a seguranca da sociedade”?.

O presente caso,ainda que brevemente narrado, revela tanto a complexidade
da discussdo, como, e fundamentalmente, os riscos inerentes a0 manejo inadequado
da categoria dogmatica da eficicia objetiva dos direitos fundamentais como jus-
tificativa para a restricdo de direitos fundamentais subjetivos de liberdade. Como
se pode observar, Sarlet anteviu corretamente o problema, preocupando-se em
ressaltar que nio estava a defender uma espécie de “funcionalizacio” dos direitos
fundamentais em prol da prote¢io de uma nebulosa ideia de “interesse ptblico™.

Tem-se aqui, pois, em nossa opiniio, um dos mais graves problemas que
0 mau uso e a ma compreensio das categorias dogmaticas aqui referidas véem
causando na praxis dos tribunais brasileiros. Problemas que vém acompanhados,
por um lado, do recorrente recurso a argumentos vazios (ndo-argumentos),
aparentemente auto isentados do dever de justificacio pelo simples fato de
empregar expresses prontas, cujo contetdo sequer declara ou clarifica — tais
como “proibicio de protecio deficiente”, “tutela penal insuficiente”, “dever
de agir do Estado quando necessario a protecio da populacio”.

E, por outro lado, do fato de que tais argumentos, erigidos em assumida
oposi¢io a legalidade estrita, buscam justamente o afastamento de regras juridicas
que definem o ambito de protecio de direitos fundamentais de liberdade contra
interveng¢des do Estado. O problema, portanto, ¢ duplo: (a) a violagio da regra

da legalidade estrita e da reserva de lei em Direito Penal** e (b) a usurpacio da

21 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Ceara. Habeas corpus 0620467-50.2016.8.06.0000,
1* Camara Criminal, Rel. Desembargadora Maria Edna Martins, unanime, decisio de 1° de
marc¢o 2016, p. 5.

22 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Cear. Habeas corpus 0620467-50.2016.8.06.0000,
1* Camara Criminal, Rel. Desembargadora Maria Edna Martins, unanime, decisio de 1° de
marc¢o 2016, p. 7.

SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicao e proporcionalidade, op. cit., p. 87.

* Ressalta-se, no ponto, que a legalidade e a reserva de lei em Direito Penal nio constituem

principios, mas verdadeiras regras juridicas, razio pela qual ndo estdo sujeitas a ponderagio e a
supera¢do no caso concreto. Apesar disso, elas costumam quer por tradi¢io, quer por ado¢io
de diversa defini¢do conceitual, serem majoritariamente chamadas de “principio”. Nesse
sentido, com razio Virgilio Afonso da Silva: “nio hi como querer [...] que expressdes como
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competéncia — propria do legislador — de definir, por lei, o ambito de prote¢io
de direitos fundamentais consagrados na Constitui¢io®. Dado o seu relevo,
voltaremos a questido na segunda se¢io deste artigo.

Tese 5: “Além das fungdes ja referidas e dos desdobramentos possiveis no
ambito da dimensdo juridico-objetiva e que aqui nio teremos condi¢io de
desenvolver, assume relevo (...) a funcio atribuida aos direitos fundamentais e
desenvolvida com base na existéncia de um dever geral de efetivacio atribuido
ao Estado (por sua vez,agregado a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais)
na condi¢io de deveres de protecio (Schutzpflichten) do Estado, no sentido de
que a este incumbe zelar, inclusive preventivamente, pela protecio dos direitos
fundamentais dos individuos nio somente contra os poderes publicos, mas tam-
bém contra agressdes oriundas de particulares e até mesmo de outros Estados,
fung¢io esta que muitos tratam sob o rotulo de fun¢io dos direitos fundamentais
como imperativos de tutela, como prefere especialmente Canaris”.

Comentario 5: esta relevante passagem do artigo lancga luz sobre duas ca-
tegorias dogmaticas: (i) a questio da eficicia dos direitos fundamentais perante
terceiros (Drittwirkung)® e (ii) o problema dos deveres de protecio do Estado
(Schutzpflichten)®. Sabe-se que as limitagdes a direitos fundamentais podem
decorrer de variados fatos, como, por exemplo, uma nova lei que apresenta
outros requisitos, além dos constitucionalmente previstos, para o exercicio
de direitos fundamentais, ou, ainda, decisdes judiciais que determinam penas
privativas de liberdade ou expropriacio de bens®. No entanto, nio sio apenas

‘principio da anterioridade’ ou ‘principio da legalidade’ sejam abandonadas, pois, quando se
trata de palavras de forte carga semantica, [...] qualquer tentativa de uniformidade termi-
noldgica esta fadada ao fracasso” (SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 91, n. 798, 2002, p. 26).

Sobre os limites da revisio das decisoes legislativas pelo tribunal constitucional em se tratando
de restricdes a direitos fundamentais admitidas apenas com reserva de lei (como é o caso do
Direito penal), conferir ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 253
ss ¢ REIS NOVAES, Jorge. As restricoes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas
pela Constituigdo, op. cit., p. 208 ss. O problema ocorre nio quando o tribunal considera uma
restricio excessiva, afastando-a, mas sim quando considera¢io uma restricio insuficiente,
intensificando-a pela propria via judicial (e ndo mediante lei). No primeiro caso, tem-se o
afastamento judicial de uma restricdo a direitos fundamentais; no segundo, uma intensifica¢io/
judicial de uma restri¢io a direitos fundamentais.

26

SARLET, Ingo Wolfgang. Constituigdo e proporcionalidade, op. cit., p. 93.

Ha4, inegavelmente, desigualdade também nas relagdes privadas, dai a defesa de uma eficacia
«horizontal» ou “perante terceiros” dos direitos fundamentais (Drittwirkung).Ver CANARUIS,
Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado, op. cit., p. 22 ss ¢ BILBAO UBIL-
LOS, Juan Maria. ;En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales?
In: SARLET, Ingo Woltgang (Org.). Constituigdo, direitos fundamentais e direito privado. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 309 ss.

Sobre o tema dos deveres de prote¢io do Estado sobre direitos fundamentais, consultar bi-
bliografia constante na nota 24 e também ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales,
op. cit., p. 398 ss.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital Martins. Constituigio da Repiiblica

Portuguesa anotada. 4. ed. portuguesa. 1. ed. brasileira. Coimbra/Sio Paulo: Coimbra Editora/
Revista dos Tribunais, v. I, 2007, p. 388.

2
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atos do Estado que geram limita¢des a direitos fundamentais, mas também atos
de sujeitos privados, isto é, de outros titulares de direitos fundamentais (trata-se
da chamada intervengio restritiva privada)®.

Pode-se, portanto, falar em uma espécie de geometria especial ou elasti-
cidade dos direitos fundamentais, cujo ambito de protecio efetivo ora ocupa
espacos maiores, ora ocupa espacos menos. Em regra, essa restricio pode ser
gerada (i) autonomamente (no caso de eventual rentincia a direito fundamental)®!
ou (ii) heteronomamente. Nesta Gltima hipotese, a intervencio pode ser juridica
(monopolizada pelo Estado — como leis, atos normativos, decisdes judiciais) ou
fatica (praticada por outros sujeitos privados titulares de direitos fundamentais)*.
E especificamente nas intervencdes heterdnomas fiticas que as duas categorias
acima identificadas — eficacia dos direitos fundamentais perante terceiros e
deveres de prote¢io do Estado — comunicam-se.

No ponto, assume-se como premissa que o exercicio de direitos funda-
mentais enseja colisdes faticas, cabendo ao Estado, juridicamente, atuar sobre o
resultado “final” da colisio, reposicionando os ambitos de cada direito funda-
mental em conflito. Como bem afirma Jorg Neuner, trata-se da “delimitacio
de esferas colidentes de liberdade”, a qual obriga “os 6rgios estatais a proteger
um cidadio contra os desmandos do outro”*?. Com razio, alerta Canaris que
a grande dificuldade de efetivacio do referido dever estd na exigéncia de con-
cordancia pratica quanto aos limites dos direitos fundamentais, “de tal forma
que possam ser, tanto quanto possivel, eficazes para todos os intervenientes”*.

Também complexo é o proprio reconhecimento de um dever concreto de
protecdo dos direitos fundamentais, de tal modo que o reconhecimento da sua
imposi¢io ao Estado exige uma especial argumentacio. Nesse sentido, bem
refere Canaris que “como [...] no Direito penal e no Direito civil, indispensavel
superar um primeiro especifico limiar de argumentacio logo para fundamentar
a existéncia de um dever juridico de agir”®. Isto é, deve-se sempre atentar para

30

Ver, no ponto, CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Dogmadtica de direitos fundamentais e direito
privado, op. cit., p. 346.

Sobre os pressupostos, os elementos e os limites da rentncia a direito fundamental, ver por
todos, na doutrina brasileira, ADAMY, Pedro Augustin. Reniincia a direito fundamental. Sio
Paulo: Malheiros, 2011, p. 59 ss.

32 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado, op. cit., 22 ss; BILBAO
UBILLOS, Juan Maria.  En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales?, op.
cit., p. 309 ss.

¥ NEUNER, Jorg. O Cddigo Civil da Alemanha (BGB) e a Lei Fundamental. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.). Constituicao, direitos fundamentais e direito privado. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 263.

* CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado, op. cit., p 107.

% CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado, op. cit., p. 65. Cabe, pois,

ressaltar a natureza normativa da omissio (seja no direito constitucional, civil ou penal), no

sentido de que ela somente ¢ juridicamente relevante quando constatado um prévio dever
de agir. Sobre o ponto, ver ainda CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigdo dirigente

e vinculagdo do legislador, op. cit., p. 332 ss e D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes

omissivos proprios. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 186 ss.
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o fato de que a eficicia vinculante do “imperativo de tutela” ou do “dever
de protecio” € fraca, por dizer respeito a censura de uma omissdo do Estado.

Tese 6: “um dever de prote¢io (e, portanto, um dever de atuag¢io do Es-
tado) carece de uma especial justificacio para o seu reconhecimento e reclama
especial cuidado no seu controle”®.

Comentario 6: essa passagem, embora breve, ressalta ponto dotado de relevo.
Trata-se de uma peculiaridade propria do reconhecimento de um dever concreto
de protecdo: a necessidade de uma cuidadosa justifica¢io e um parcimonioso
uso da categoria para fins de legitimar restri¢des a direitos fundamentais de
liberdade. Por se tratar de um dos maiores esforcos tedricos de precisio e
clareza conceitual dos requisitos para o reconhecimento de tais deveres, Sarlet
buscou apoio no pensamento de Canaris, o qual, justamente por isso, merece
aqui atencio. Para o autor alemio, dois seriam os pressupostos indispensaveis
a tanto: o caso deve manifestar-se como (1) a aplicacio da hipotese normativa
de um direito fundamental, devendo haver ainda (2) caréncia ou necessidade
de protecio. Essa Giltima restou ainda subdividida pelo autor em dois problemas
de verificacio concreta: (2.1) ilicitude ou perigo e (2.2) dependéncia®.

O primeiro requisito parece bastante 6bvio: o imperativo de tutela de
um direito fundamental somente pode ser reconhecido se ele for realmente
aplicavel ao caso analisado. Ja o segundo requisito é dotado de maior sofisti-
cacio, significando que somente podera ser reconhecido um imperativo de
tutela quando o titular do direito fundamental restringido nio puder realiza-
-lo de outro modo, isto ¢, obrigatoriamente necessitar da prote¢io do Estado
para tanto®®. Ademais, a intervencio fatica realizada pelo particular sobre um
direito fundamental de outro particular nio necessariamente deve ser ilicita,
tratando-se, segundo o autor, de indicio, nio de condi¢io do reconhecimento
de um dever de tutela pelo Estado™.

Ja no tocante ao elemento perigo — estado de fato imediatamente ante-
rior a intervencdo sobre direitos fundamentais —, Canaris ressalta ndo haver
equiparacio entre intervengdo e mera ameaga. No entanto, admite que também
situacdes de mero perigo devem ser consideradas para fins de reconhecimento
de um dever de tutela pelo Estado. Finalmente, quanto ao elemento da de-
pendéncia, o jurista sustenta que se trata de um dos mais relevantes requisitos
para a verificacio do dever de protecio estatal. Nesse sentido, define-o como
a relacio de dependéncia existente entre a frui¢io de um direito fundamental
por um particular, de um lado, e 0 comportamento de um sujeito de direito
privado (também um particular), de outro®.

36

SARLET, Ingo Wolfgang. Constituigio e proporcionalidade, op. cit., p. 95.

¥ CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado, op. cit., pp. 103 ss.
¥ CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado, op. cit., p. 107.
¥ CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado, op. cit., p. 108.
4 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado, op. cit., p. 110.
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Segundo Canaris, um caso que viria a preencher todos os requisitos
necessarios ao reconhecimento de um dever de tutela do Estado pode ser
identificado na hipdtese de'': a protecio do direito de um filho em saber
quem seria seu pai bioldgico, sob pena de nunca sequer poder conhecé-lo,
nem mesmo exercer eventual pretensio econdmica relativamente a ele. Esse
direito de conhecer suas origens estaria cabalmente a depender da boa vontade
de sua mie, que se nega a revela-lo por razdes de privacidade e de intimidade.
Mesmo em tal caso, o proprio autor admite que reconhecimento do dever
de tutela do Estado sobre o direito do filho pressupde complexo raciocinio, a
exigir, logicamente, refor¢ada argumentacio.

Talvez seja justamente esse o ponto que merece uma mais detida reflexdo.
O reconhecimento de deveres de prote¢io pelo Estado nio se di de forma
automatica, menos ainda de modo auto-evidente. Nio decorre da simples
positivagdo de um direito fundamental na Constitui¢io. Demanda, pelo con-
trario, um patamar superior de argumentacio para justifici-lo, seja porque se
estd no plano das prestacdes positivas do Estado (ndo das meras abstencdes),
seja porque ha um amplo espaco de liberdade de configuracio do legislador na
eleicio de tais medidas protetivas.

Todavia, o que se observa na pratica dos tribunais € justamente o Oposto.
Com o simples emprego das expressdes “deveres de prote¢io” ou “deveres de
tutela” do Estado, afastam-se regras juridicas que definem o ambito de prote¢io
de direitos fundamentais de liberdade, ou seja, de direitos oponiveis ao Estado.
Ultrapassando os limites de sua competéncia e violando a legalidade estrita em
direito penal, o poder judiciario, ndo raras vezes, afasta regras que consagram
garantias ao acusado, valendo-se, para tanto, exclusivamente da ideia de que
o Estado-juiz deve cumprir deveres de protecio de direitos fundamentais*.

Para além dos problemas ja referidos, tal forma de inteligir encerra forte
contradi¢io: para cumprir deveres de tutela a certos direitos fundamentais, o
Estado estaria legitimado a violar livremente outros direitos fundamentais. Ora,
nio haveria um imperativo de prote¢io também relativamente a esses oufros
direitos fundamentais? Nio se estaria diante de uma violacdo tanto a exigéncia
de concordancia pritica, isto é, de maxima eficicia possivel aos direitos fun-
damentais imbricados, quanto a propria proibicio de excesso nas restri¢des a

direitos fundamentais*?

" CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado, op. cit., p. 110 ss.

Consoante refere Humberto Avila acerca das possibilidades excepcionais de superacio de
regras com base em principios, “a resisténcia a superacio de uma regra sera tanto maior
quanto mais importante for a seguranca juridica para sua interpretacdo. (...) Isso ocorre, por
exemplo, nos setores do ordenamento juridico em que o principio da seguranca juridica
exerce papel primordial, como no Direito Penal e no Direito Tributirio” (AVILA, Humberto
Bergmann. Teoria dos principios, 15. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2014, p. 145).

O juizo de proibicio de excesso — diverso e independente do de proporcionalidade — veri-
fica apenas a intensidade da restricio de um direito fundamental, impondo a ela um limite
intransponivel, independentemente de eventuais fins agregados a intervengio restritiva. Sobre
o tema, conferir na doutrina brasileira AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios, op.
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O debate, como se observa, em nada é simples. Para melhor ilustra-lo, vale
ter em conta uma decisio proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul em sede de recurso em sentido estrito. Trata-se do recurso em sentido
estrito (RSE) 70068231141, apresentado pelo Ministério Publico do Estado
do Rio Grande do Sul, contra decisio que revogou medida cautelar alternativa
a prisio*. O acérdio, por unanimidade, determinou o reestabelecimento da
referida medida, sob o fundamento de que®

permitir que permaneca em liberdade, sem qualquer tipo de fiscali-
zacio estatal — mesmo que dependente de uma atuacio do proprio
fiscalizado —, seria incorrer em protecio deficiente. E que, em alguns
casos, o Estado nio pode abrir mio de se utilizar do Direito Penal
para coibir potenciais condutas lesivas a bens juridicos constitucio-
nalmente tutelados. Nio pode, pois, atuar de modo insuficiente em
seu dever de protecio.

Da leitura do excerto, verifica-se que um dos principais argumentos para
a manutencio da medida cautelar residiu na ideia de “deveres de protecio” do
Estado. Contudo, em momento algum a decisdo fez qualquer esforco tedrico
para indicar (i) por que haveria, no caso, um dever de tutela; (ii) por qual razio
seria a medida cautelar indispensavel a sua realizacio e (iii) qual seria, afinal,
o direito fundamental a exigir a mencionada protecio. Tudo a indicar que tal
categoria, conscientemente ou nio, vem sendo inadequadamente instrumen-
talizada para justificar decisdes restritivas de direitos fundamentais de liberdade
consagrados na Constitui¢io, em flagrante violacdo as hipoteses de restricio ja
devidamente previstas nas legislacdes penais correspondentes.

Tese 7: “Por outro lado, o Estado — também na esfera penal — podera
frustrar o seu dever de protecio atuando de modo insuficiente (isto €, ficando
aquém dos niveis minimos de prote¢io constitucionalmente exigidos) ou mes-
mo deixando de atuar, hipotese, por sua vez, vinculada (...) a problematica das
omissdes inconstitucionais. E nesse sentido que — como contraponto A assim
designada proibicao de excesso — expressiva doutrina e inclusive jurisprudéncia
tém admitido a existéncia daquilo que se convencionou batizar de proibicio
de insuficiéncia (no sentido de insuficiente implementacio dos deveres de
protecio do Estado e como traducio livre do alemio Untermassverbot). (...) A
violacio da proibi¢io de insuficiéncia, portanto, encontra-se habitualmente
representada por um omissao (ainda que parcial) do Poder Publico, no que diz

cit., p. 188.Ver ainda ADAMY, Pedro Guilherme Augustin. Rentincia a direito fundamental. Sio
Paulo: Malheiros, 2011, pp. 182-185.

* BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso em Sentido Estrito N°
70068231141, Quarta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator Desembargador
Mauro Evely Vieira de Borba, Julgado em 17/03/2016.

* BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso em Sentido Estrito N°
70068231141, Quarta Cimara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator Desembargador
Mauro Evely Vieira de Borba, Julgado em 17/03/2016, p. 5.

56



com o cumprimento de um imperativo constitucional, no caso, um imperativo
de tutela ou dever de protecio, mas nio se esgota nesta dimensio (...).”*

Comentario 7: considerando que antes se analisou a func¢io dos direitos
fundamentais como deveres de protecio (a existéncia, ou o “se” da tutela),
agora se deve analisar o modo ou o como da protec¢io. Sobre tal ponto, de grande
relevo tem se mostrado a categoria da proibicio de protecio deficiente, tam-
bém chamada proibicao de insuficiéncia. Em se reconhecendo um dever de
protecdo de direitos fundamentais, terd o legislador, conforme vasta doutrina,
ampla margem de configura¢io no tocante a escolha dos meios a tanto. O nico
limite a sua liberdade residiria justamente na proibi¢io de prote¢do deficiente,
ou seja, na exigéncia de satisfagio no limiar minimo do imperativo de tutela®.

Ja contrariamente a ideia de que o legislador teria um vasto espaco de
eleicio relativamente ao como da protecio, Bernal Pulido sustenta que o ob-
jeto submetido a controle constitucional a partir da categoria da proibi¢io de
insuficiéncia residiria em uma “absten¢io legislativa ou em uma norma legal
que nio protege o direito fundamental ou que o protege deficientemente por
nao favorecer sua realizagio na maior medida possivel”*. Neste caso, o cum-
primento do imperativo de tutela exigiria do legislador nio qualquer medida
suficientemente eficaz, mas a medida mais eficaz, dentre aquelas juridica e
faticamente disponiveis. Trata-se, no entanto, de leitura minoritaria e bastante
diversa sobre o contetido da proibi¢do de insuficiéncia, nio sendo esta — ao
menos no que nos foi possivel aferir — a encampada por Sarlet em seu ensaio,
mas sim a anterior.

Independente da compreensio adotada, ha algumas convergéncias rele-
vantes em tais analises, as quais merecem destaque e breve exame. Em primeiro
Iugar, verifica-se haver consenso no sentido de que cabe exclusivamente ao legis-
lador eleger os meios que serdo empregados para fins de cumprimento de um
imperativo de tutela verificado (o se e o como da protecio). Noutros termos,
cabe a ele concretizar, por meio da emissio de leis, as normas constitucionais e,
nesse sentido, também conformar o ambito de prote¢io devido a cada direito
fundamental. Em segundo lugar, cabe ao Poder Judiciario, de modo excepcional
e com sofisticado grau de justificacdo, reconhecer a inconstitucionalidade da
medida eleita pelo Poder Legislativo. Isso, é claro, se (e somente se) constatar
uma viola¢io a proibi¢io de insuficiéncia e, ademais, se o reconhecimento da
inconstitucionalidade e a consequente exclusio da lei do ordenamento juri-
dico nio gerar situacio de maior insuficiéncia de protecio ainda®. Em terceiro

* SARLET, Ingo Wolfgang. Constituigio e proporcionalidade, op. cit., p. 99-100.

# CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado, op. cit., p. 65-66 ¢ NEU-
NER, Jorg. O Codigo Civil da Alemanha (BGB) e a Lei Fundamental, op. cit., passin.

# BERNAL PULIDO, Carlos. EI principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 3. ed.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 808.

¥ Conforme refere Humberto Avila, o Tribunal Constitucional alemio costuma utilizar a
“declaracio de incompatibilidade” (Unvereinbarkeitserklirung) em lugar da declaracio de
inconstitucionalidade (Verfassungswidrigkeitserklirung) quando a mera declaragio de nulidade
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e altimo lugar, na medida em que a legalidade estrita estrutura o direito penal,
¢ inconsistente e injustificado o afastamento de regras juridicas que tutelam
direitos fundamentais do réu com base meramente em alegacdes vagas de que o
Estado nio pode violar a “proibicio de insuficiéncia” de direitos fundamentais
contrapostos aqueles.

Tomemos como exemplo a decisio proferida pelo Superior Tribunal
de Justica em habeas corpus no bojo da Operacio Lava Jato. Trata-se do HC
339.037°", no qual se postulava a concessio da liberdade a um dos réus, sob o
argumento (ora sintetizado) de que nio estavam concretamente preenchidos
os requisitos necessarios a decretacio e a manuten¢ao da prisio preventiva
(art. 312 do Coédigo de Processo Penal). O voto vencedor valeu-se justamente
da ideia de “deveres de protecio” do Estado para justificar a necessidade de
manutencio da custédia cautelar, como se observa nesse excerto’':

No caso em analise, a notéria gravidade dos fatos, por produzir
efeitos diretos nos mais variados setores da sociedade brasileira e
da economia, também se revela fundamento idoneo ao decreto de
prisio preventiva do paciente, que nio se esgota apenas no risco de
reiteracdo delitiva ja mencionado alhures, mas para o restabelecimento
da ordem publica ha muito abalada pelas condutas dos roubadores
dos cofres publicos, conforme autoriza o artigo 312 do Cdodigo de
Processo Penal, como medida que privilegia, no caso concreto, o
principio da proporcionalidade, no seu viés da proibi¢io de protecio
deficiente da coletividade afetada.

Ainda que inviavel o exame acurado da decisio na sua integralidade,
pode-se ja perceber que, mesmo em casos de amplo destaque e de elevada
complexidade: (i) direitos fundamentais de réus sio restringidos e regras juri-
dicas que os consagram sio superadas e afastadas com simples menc¢io a uma
imprecisa “vedacgdo a prote¢io deficiente”; (i) nio ha qualquer discussio sobre
a existéncia de um imperativo de tutela, nem explica¢io sobre o porqué de a
medida eleita pelo legislador ser insuficiente; (iii) inexiste questionamento acerca
da legitimidade de o Poder Judiciario afastar regras legais que delimitam direitos
fundamentais do réu e, com isso, simplesmente refazer a pondera¢io dos bens
em conflito, apresentando conclusio diversa e conflitante com a do legislador.

Pois bem. Chegado até aqui e tendo em conta que as paginas antece-
dentes foram dedicadas a apresentacio, de modo analitico, de algumas das teses

da lei nio restaurar, por si mesma, o estado de constitugionalidadc. Como exemplo, o autor
faz referéncia a leis anti-isonomicas e leis deficitarias (AVILA, Humberto Bergmann. Teoria
da seguranga juridica. 3. ed. 2011, p. 520 ss).

30" BRASIL, Superior Tribunal de Justica, HC 339.037/PR, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Rel.
para acérdio Ministro Jorge Mussi, 5* turma, julgado em 15/12/2015, DJe 12/02/2016.

31 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, HC 339.037/PR, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, Rel.
para acérdio Ministro Jorge Mussi, 5* turma, julgado em 15/12/2015, DJe 12/02/2016, p.
12 (voto do Relator para acérdio).
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fundamentais do ensaio em estudo, importa agora pontuar, de modo mais
sistematico, problemas ja diagnosticados durante o resgate da discussio e do
uso concreto, na experiéncia brasileira, das correlatas categorias dogmaticas.
Salienta-se, desde ja, que as criticas langadas, seja nos comentarios anteriores,
seja na proxima se¢ao deste escrito, nao estio dirigidas as categorias em si, mas
sim a0 modo, equivocado modo, como elas vém sendo interpretadas e aplicadas
na casuistica dos tribunais brasileiros.

3. NOVOS RUMOS. ALGUNS PARAMETROS E
CRITERIOS LIMITADORES A APLICACAO DA
“PROIBICAO DE PROTECAO DEFICIENTE” NO
DIREITO PENAL BRASILEIRO

Desde o iluminismo, bem se sabe, a doutrina penal preocupa-se em
conter e em regular o uso do poder punitivo, quer pela sua intensidade, quer
pelas consequéncias que provoca na vida, na liberdade e no patriménio do
cidadio®?. O desenvolvimento da teoria do delito ao longo dos anos, com forte
influéncia da tradi¢io alema, prestou grande servico a demanda de racionali-
zagdo (ainda que sempre limitada) da punic¢do. A teoria do bem juridico foi,
nesse contexto, de fundamental importancia, na medida em que se posicionou
como instrumento util ao controle das op¢des criminalizadoras do legislador.
Noutros termos, sempre foi clara a pretensio de exercer uma “funcio critica”
frente a liberdade de configuragio legislativa em matéria criminal, limitando,
orientando e também censurando o legislador®.

Se tal teoria realmente tem sido, a luz da experiéncia, capaz de realizar
tal limitacdo, é questio amplamente discutida, nio nos cabendo, em razio
do objeto deste escrito, adentrar no ponto. Fato é que ela nio mais carrega,
em si, pretensio de resolucio inqguestionavelmente satisfatoria do problema do
controle da atividade legislativa incriminadora®. Nesse sentido, ao longo dos
anos outras teorias surgiram, seja em plena contraposi¢ao aquela, seja com o
intuito de complementi-la. Cabe-nos examinar aqui a tltima hipoétese, por ser

Consoante Zaffaroni, o direito penal pode ser compreendido como “um contra poder juridico
redutor ou contentor” do potesta puniendi (ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Culpabilidad por
la vulnerabilidade. Revista Anthropos. Huellas del conocimiento. Barcelona, n. 204, p. 136~
51, 2004, p. 136. No mesmo sentido, ZAFFARONI, Eugenio Ratl; ALAGIA, Alejandro;
SLOKAR, Alejandro. Derecho penal. Parte general. Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 5).

Sobre o longo caminho da teoria do bem juridico até alcancar a sua pretensio de critica da
intervengdo penal incriminadora, ver D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 66 ss e GRECO, Luis. Principio da ofensividade
e crimes de perigo abstrato: uma introdug¢ao ao debate sobre o bem juridico e as estruturas
do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, v. 12, n. 49,2004, p. 89 ss.

Em relevante balanco sobre os rumos possiveis a teoria do bem juridico, Hefendehl refere que
anecessidade de a teoria do bem juridico ser capaz de exercer uma funcio critica aumentou
nos tltimos anos, diante da crescente antecipagio da intervencio penal que os Estados vém
promovendo (HEFENDEHL, Roland. De largo aliento: el concepto de bien juridico. In:
La teoria del bien juridico, op. cit., p. 461-462).
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esta a situacdo a qual pertencem as teses referidas e comentadas na primeira
secao deste texto.

Pois bem, a ninguém escapa o fato de que o principio da proporcionalidade
surgiu, originalmente, no direito publico, sobretudo no direito administrativo e,
posteriormente, no direito constitucional®. Pode-se afirmar que, em seu em-
prego contemporaneo, tal instrumento vem servindo de meio para o controle
das restri¢oes promovidas a direitos fundamentais, especialmente os de liberdade
(ou seja, os oponiveis ao Estado). E nesse contexto que a proporcionalidade,
os direitos fundamentais e o direito penal passaram recentemente a dialogar.
Dado o desgaste e as inGmeras criticas dirigidas a teoria do bem juridico —a
qual, ademais, surge previamente a no¢io contemporanea de controle cons-
titucional —, a proporcionalidade passou recentemente a ser utilizada também
como critério critico a intervenc¢ao penal®®.

Eis o raciocinio: a proporcionalidade controla a constitucionalidade de
restrigdes a direitos fundamentais realizadas pelo Estado e justificadas na suposta
promocio de fins ou de objetivos concretos. Por sua vez, a criminaliza¢io de
uma conduta representa justamente a restricao a um direito fundamental — no
caso, o de liberdade — amparada, como regra, na suposta tutela de um bem
juridico com relevo constitucional (o seu objetivo concreto). Com isso, tem-se
que o juizo de proporcionalidade, em rela¢io a uma proposta criminalizadora,
deve examinar: (i) se hi um fim ou um objetivo concreto constitucionalmente
legitimo que se quer ver fomentado a partir da introdu¢io do novo tipo penal;
(ii) se a criminalizacio pretendida é, de fato, apta a promogio desse objetivo
concreto (adequagio); (iii) se a criminaliza¢do pretendida é, de fato, necessaria,
ou seja, se ndo ha maneira diversa e menos grave de obter-se similar resultado

> Acerca da evolugio histérica do principio da proporcionalidade, Guerra Filho relata que “a
transposicio do principio da proporcionalidade do campo do direito administrativo para o
plano constitucional (...) se deve em grande parte ao posicionamento assumido em relacio
a isso pelo Tribunal Constitucional, na Alemanha Ocidental. Essa corte suprema (...) a partir
de determinado momento passou a referir com frequéncia expressdes em sua argumentagao,
que se associam claramente ao ‘pensamento de proporcionalidade’, tais como ‘excessivo’
(ibermassig), ‘inadequado’ (unangemessen), ‘necessariamente exigivel’ (erforderlich, unerlasslich,
undedingt notwendig) (...)” (GUERRA FILHO,Willis Santiago. No¢des fundamentais sobre o
principio constitucional da proporcionalidade. In: CAMAR GO, Marcelo Novelino. Leituras
complementares de direito constitucional. 2. ed. Salvador: Jus Podivin, 2007, p. 99).

Sobre argumentos favoraveis ao recurso a proporcionalidade como forma mais eficaz de con-
trole negativo do legislador, indica-se especialmente BUR CHARD, Christoph. O principio
da proporcionalidade no “direito penal constitucional” ou o fim da teoria do bem juridico
tutelado na Alemanha. In: AMBOS, Kai; BOHM, Maria Laura. Desenvolvimentos atuais das
ciéncias criminais na Alemanha. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 33 ss.; STERNBER G-LIEBEN,
Detlev. Bien juridico, proporcionalidad y libertad del legislador penal. In: HEFENDEHL,
Roland (Ed.). La teoria del bien juridico, op. cit., p. 105 ss; BOSE, Martin. Derechos fundamen-
tales y derecho penal como “derecho coactivo”. In: HEFENDEHL, Roland (ed.). La teoria
del bien juridico, op. cit., p. 137 ss; BUNZEL, Michael. La fuerza del principio constitucional
de proporcionalidad como limite de la proteccién de bienes juridicos en la sociedad de la
informacién. In: HEFENDEHL, Roland (Ed.). La teoria del bien juridico, op. cit., p. 147 ss.
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pratico (necessidade)® e (iv) se, apesar de todas as respostas anteriores serem
positivas, ainda assim nio haveria um “custo” demasiadamente elevado para
o talvez timido avan¢o que a medida geraria (proporcionalidade em sentido
estrito)™,

Como se observa, as premissas e as teses analiticamente examinadas na
primeira se¢ao permitem afirmar que Sarlet compreende as normas penais
tanto como uma restri¢io a direitos fundamentais de liberdade contra o Estado
(dimensio subjetiva dos direitos fundamentais), quanto como medidas promo-
vedoras de direitos fundamentais a protecio pelo Estado, objetivados na ideia
de deveres de protecio (dimensio objetiva dos direitos fundamentais)®’. Logo,
a proporcionalidade serviria, pois, como critério critico a interven¢io penal,
impedindo criminaliza¢bes inadequadas, desnecessarias e desproporcionais em
sentido estrito.

A proibicio do excesso (UbermafBverbof) e a proibicio de protecio de-
ficiéncia ou de insuficiéncia (Unfermaliverbot), por seu turno, teriam também
relevante papel no controle da atividade legislativa em matéria penal. A proibicio
do excesso fiscalizaria a intensidade da restri¢io promovida pelo Estado sobre o
ambito de protecao de direitos e garantias fundamentais de liberdade em sen-
tido lato (por exemplo, criminalizacio de condutas ou defini¢io de intervalos
de pena, na fixacdo dos critérios para decretacio de prisdes cautelares etc.) e
também de direitos sociais ou a prestacdes positivas do Estado®. Ja a proibi¢io
de insuficiéncia controlaria o atingimento de um patamar minimo de realizagdo
de deveres de protecao do Estado, seja em relacio a direitos fundamentais de
liberdade (garantindo a efetiva possibilidade de seu desfrute), seja frente a direitos
fundamentais sociais (promovendo os meios faticos e juridicos indispensaveis a0
seu exercicio), tutelando-os contra intervencdes de particulares (Drittwirkung)®.

Conjugando os raciocinios, chega-se a seguinte situacio: uma norma
criminalizadora deve tanto cumprir as exigéncias de proporcionalidade, quan-

57 Sobre a “necessidade penal” (Strafbediirfuis ou Strafbediirftigkeif) ou a ultima ratio do Direito Penal,
ver ANTUNES, Maria Jodo. A problemitica penal e o Tribunal Constitucional. In: ALVES
CORREIA, Fernando; MACHADO, Jénatas; LOUREIRO, Joio Carlos (Org.). Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. Coimbra: Coimbra Editora, v.
I, 2012, p. 102; FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O “Direito penal do bem juridico” como
principio juridico-constitucional. In: Tribunal Constitucional. XXV Anos de Jurisprudéncia
Constitucional portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 42 ss. ¢ DOLCINI, Emilio;
MARINUCCI, Giorgio. Constitui¢io e escolha de bens juridicos, op. cit., p. 185.

Sobre os subcritérios da proporcionalidade, ver, na doutrina alema, KLAT T, Matthias; MEIS-
TER, Moritz. The constitutional structure of proportionality. Oxford: Oxford University Press, p.
08 ss. ¢, na doutrina brasileira, AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios, op. cit., p.
205 ss. e SILVA,Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel, op. cit., p. 34 ss.

SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢io e proporcionalidade, op. cit., p. 82.

Sobre proibicio de excesso, ver AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios, op. cit.,
p- 188.Ver ainda ADAMY, Pedro Guilherme Augustin. Reniincia a direito fundamental, op. cit.,
p. 182-185.
" BERNAL PULIDO, Catlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, op. cit.,
p- 806-807.
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to a de proibicio de excesso (relativamente a restricio promovida ao direito
fundamental de liberdade — dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais) e,
ainda, a da proibi¢io de prote¢io insuficiente frente a direitos fundamentais
contrapostos. Esta Gltima situacio pressupde, ¢ claro, que seja verificada, con-
cretamente, a existéncia de deveres de protecio pelo Estado (dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais).

Muito similar analise ocorreria relativamente a uma regra processual penal
que fixa critérios para a decretagdo de prisdes de natureza cautelar.Vejamos: ela
deveria cumprir as exigéncias de proporcionalidade (uma restricio adequada,
necessaria e proporcional), mas também a de proibi¢io de excesso (uma restri-
¢io dentro do limite toleravel ao direito fundamental de liberdade envolvido)
e, ainda, se for o caso, a de proibi¢io de insuficiéncia (uma protecio minima
dos direitos fundamentais contrapostos — desde que, repita-se, concretamente
verificado um dever de tutela do Estado).

Do exposto, parece-nos legitimo concluir que: (i) a proporcionalidade e
a proibi¢io do excesso sio instrumentos argumentativos e hermenéuticos para
controlar a atuacao estatal sempre que presentes hipoteses de restrigoes a direitos
fundamentais (especialmente os de liberdade). Servem, pois, como critério
limitador, de contengdo, de critica a atividade legislativa criminalizadora. Corres-
pondem a um dever de abstencio do Estado (um ndo agir), a fim de preservar
o ambito de tutela do direito fundamental de liberdade; (ii) a proibicio de
prote¢io, por sua vez, serve a finalidade diametralmente oposta. Trata-se de
instrumento argumentativo ¢ hermeneéutico para controlar a atuagio estatal
sempre que presentes deveres ou imperativos de tutela de direitos fundamentais
(Schutzpflichten), de liberdade ou sociais, contra interven¢des faticas de par-
ticulares (a Drittwirkung). Atua, pois, como critério impulsionador, propulsor da
atividade legislativa criminalizadora. Corresponde a um dever de protecio do
Estado (um agir),a fim de garantir um minimo de tutela ao direito fundamental
envolvido frente a intervengdes faticas de terceiros agressores®.

A luz de tais premissas, quer-se defender uma tese fundamental relati-
vamente aos potenciais problemas que a introdu¢io descuidada ou afoita da
proibicio de protecio deficiente no contexto do direito penal — e da sua especial
racionalidade — pode ocasionar. Sustenta-se que a proibigdo de protegdo deficiente,
pelas suas peculiaridades, ndo é capaz de exercer uma funcio de critica negativa
da interven¢io penal, mas, no maximo, de critica positiva da interven¢io penal.
Dito de outro modo, ela nio é capaz de indicar quando uma criminaliza¢io
ou uma interven¢ao sobre direitos fundamentais por parte do Estado é inde-
vida. Nesse sentido, ela distancia-se das pretensdes da teoria do bem juridico,

2 Consoante bem alerta Hassemer, a proibi¢io de insuficiéncia nio é um conceito clssico no

ambito penal. E isso decorre do fato de que ela contradiz a fungio tradicional de direitos
fundamentais como direitos de liberdade, isto &, direitos que protegem o individuo contra
intervenc¢des do Estado (HASSEMER , Winfried. ;Puede haber delitos que no afecten a un
bien juridico penal? In: HEFENDEHL, Roland (Ed.). La teoria del bien juridico, op. cit., p.
101.).
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da proporcionalidade e da proibi¢io de excesso®. No contexto criminal, ela
somente ¢ capaz de indicar eventuais situacdes de cumprimento insuficiente
do dever de tutela por parte do Estado, aproximando-se daquilo que a doutrina
penal denomina necessidade penal®.

Disso decorre que a teoria do bem juridico-penal, a proporcionalidade e
a proibi¢io do excesso servem de critica constitucional negativa a interven¢io
penal, indicando espacos de interven¢io proibidos; a proibicio de protecio
deficiente, no maximo, de critica constitucional positiva a interven¢io penal,
indicando espacos de intervencio obrigatorios. Contudo, a intensidade de tais
criticas e as correlatas consequéncias na conformacio da liberdade de elei¢io
do legislador sdo profundamente distintas. Enquanto no primeiro caso o Poder
Judiciario analisa a constitucionalidade de uma lei que concretiza e delimita
os efetivos ambitos de manifestacio de direitos fundamentais, no segundo ha,
como regra, uma omissdo do Estado, um nio agir legislativo, cabendo ao Poder
Judiciario justamente examinar esse vacuo.

Diga-se mais: na proporcionalidade e na proibi¢io de excesso, uma decisio
de inconstitucionalidade de uma lei serve para afastar a restri¢io indevida a um
direito fundamental; na proibi¢io de insuficiéncia, serve para exigir alguma
medida estatal no sentido de cumprir satisfatoriamente deveres de protecio
de direitos fundamentais. Neste tltimo caso, cabe ao Poder Legislativo eleger
os meios que serdo empregados para cumprir tais deveres, somente podendo
o Poder Judiciario invalida-los quando cabal a insuficiéncia — por exemplo,
punir um homicidio com uma multa administrativa, tal qual o excesso de
velocidade no transito®.

Do quanto exposto, verificam-se ruidos importantes na comunicacio e
na possibilidade de compatibiliza¢io entre o direito penal enquanto raciona-
liza¢io (e conten¢io) do poder punitivo (objetivo ao qual se prestam a teoria
do bem juridico, a proporcionalidade e a proibi¢io do excesso) e a proibi¢io
de insuficiéncia enquanto instrumento potencializador da intervencio penal®.
Dito de outro modo, a0 menos a luz da realidade brasileira, a proibicio de
insuficiéncia necessita urgentemente de contornos mais precisos, de uma me-

% HASSEMER, Winfried. ;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal?, op.
cit., p. 102.

4 Acerca do tema, ver ANTUNES, Maria Jodo. A problemitica penal e o Tribunal Constitu-
cional, op. cit., p. 102; FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O “Direito penal do bem juridico”
como principio juridico-constitucional, op. cit., p. 42 ss. ¢ DOLCINI, Emilio; MARINUCCI,
Giorgio. Constitui¢do e escolha de bens juridicos, op. cit., p. 185.

% Sobre a exigibilidade judicial dos direitos a protecio e os problemas decorrentes do afasta-

mento das decisdes do legislador e da sua consequente substitui¢io pelas do tribunal cons-
titucional, ver a critica de ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 408
ss. (especialmente p. 414-415).

% Conforme Hassemer, a aplica¢io de tal teoria no direito penal foi muito criticada por entrar

em tensdo com as teorias tradicionais negativas do bem juridico, as quais se centram na sua
funcio critica e limitadora do direito penal (HASSEMER, Winfried. ;Puede haber delitos
que no afecten a un bien juridico penal?, op. cit., p. 101.).
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lhor compreensio e, por certo, de um mais parcimonioso uso®. Do contririo,
corre-se o risco de vé-la transformada em expressio pronta e vazia, destituida
de qualquer precisio conceitual ou de sentido substancial, dotada, ademais, de
grande e perigoso potencial de restricio a direitos fundamentais de liberdade
na esfera penal.

Dito de forma ainda mais direta e incisiva. A proibi¢io de protecio de-
ficiente, tal como aplicada em muitos julgados brasileiros, tem descumprido,
de modo inaceitavel, a exigéncia de legalidade estrita em matéria criminal, e
extrapolado, sem qualquer constrangimento, os seus limites de legitimidade®.
Isso porque, como ilustrado na primeira se¢io do artigo, ela vem servindo como
mero subterfagio, falacioso e inconsistente subterfiigio, para o afastamento de
regras de direito e processo penal incumbidas da definicido e delimitacio de
critérios para restricdo a direitos fundamentais do acusado. Dai o déficit de
justifica¢io, bem ressaltado por Reis Novais,“de uma condescendéncia de par-
tida para uma actividade estatal, em principio ‘amiga’ dos direitos fundamentais,
mas potencialmente mutivel em intervencio (...) restritiva”®.

Noutras palavras, ao se valer da no¢io de proibicio de protecio insufi-
ciente com tal pretensio (de justificar uma intervencio restritiva no direito
fundamental do réu), o julgador usurpa a competéncia do legislador penal,
Unico autorizado a criar restricdes a direitos e a garantias fundamentais do
acusado (exigéncias constitucionais de reserva de lei, legalidade estrita e proibigdo
de analogia em direito penal™). Isso por um lado. Por outro, é ainda mais alar-
mante perceber que, em iniimeras hipoteses de aplicacio concreta da proibi¢io
de tutela insuficiente pelos tribunais brasileiros, a exemplo dos casos trazidos
na primeira secdo, afastam-se regras, sem que, em contrapartida, sejam sequer
apresentadas maiores justificativas quanto a efetiva existéncia de um dever de
suficiente prote¢io”.

7 Sobre a necessidade de maior desenvolvimento dogmatico da categoria, ver, na doutrina

estrangeira, DIETLEIN, Johannes. Das Untermalverbot. Bestandsaufhahme und Ent-
wicklungschancen einer neuen Rechtstigur. Zeitschrift fiir Gesetzebung, v. 10, 1995, p. 132 ss.

% E o que claramente alerta Reis Novais:“o dever de protecio da liberdade de uns facilmente

se transmuta em fundamento de restri¢do da liberdade de outros” (REIS NOVAIS, Jorge. As
restriges aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo, op. cit., p. 90).

® REIS NOVAIS, Jorge. As restricoes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela

Constitui¢do, op. cit., p. 91.

7" Sobre a relacio entre a proibicio de analogia e a funcio de garantia do tipo penal, conferir

RIGGI, Eduardo Javier. Interpretacién y ley penal. Barcelona: Atelier, 2010, p. 346 ss. O autor,
de forma bastante original, sustenta que a analogia pode ser utilizada em direito penal ape-
nas quando contribuir para a fun¢io de garantia do tipo, isto é, sempre que nio gerar uma
aplicacio imprevisivel da lei penal. Ainda que nio estejamos de pleno acordo com a tese,
entendemos que o tema merece urgente reflexio doutrinaria e casuistica, a luz do problema
contemporaneo de incremento da indeterminacio da lei penal.

I Como pontua Reis Novais, “da Constituicio pode deduzir-se a existéncia do dever de pro-

te¢do, mas a sua conformagio pratica concreta deve ser essencialmente deixada, em primeiro
lugar, 2 margem de decisio e prerrogativa do legislador” (REIS NOVAIS, Jorge. As restrigdes
aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo, op. cit., p. 91-92).
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Ha, ainda, um ponto derradeiro a ser referido, previamente a maiores es-
for¢os de sistematizacdo das reflexdes apresentadas nesta segunda secdo. Trata-se
do fato de que a estrutura fundamental da teoria do delito desconheceu, por
séculos, instrumentos de controle tipicos do constitucionalismo contempora-
neo, a exemplo dos trabalhados neste escrito (proporcionalidade, proibicio de
excesso, deveres de protecio, eficicia horizontal ou entre privados dos direitos
fundamentais, proibicio de protecio insuficiente etc.)”.

Observam-se, assim, dois espagos de normatividade com parcial auto-
nomia quanto a seus fundamentos e a sua racionalidade, os quais, contudo,
vem paulatinamente convergindo na busca de denominadores comuns. Dai,
nao surpreender a constatagio de que o sistema juridico brasileiro, enquanto
herdeiro da tradi¢io penal europeia, em grande medida alema, e, em parte,
da tradicio constitucional austriaca e alema (aqui conjugadas com a norte-a-
mericana), venha dedicando esfor¢cos na conjugacio do discurso tipicamente
constitucional com o discurso tipicamente penal.

Por outro lado, é preocupante perceber que tais esforcos vém sendo
empreendidos sem o cuidado e a reflexdo necessaria, como um transplante
que ¢é realizado a revelia de investigacdes sobre o grau de compatibilidade e
os riscos de rejei¢io.

Ademais, € preciso ter em conta que uma coisa ¢ a Alemanha, pais de origem
das no¢des de proporcionalidade, proibi¢io de excesso e proibi¢io de insuficiéncia
utiliza-las para avaliar a constitucionalidade de uma a¢io ou de uma omissio do
legislador em matéria penal; outra, é o direito brasileiro importa-las e aplica-las sem
as devidas ressalvas. Naquele pais o controle de constitucionalidade é exclusivamente
concentrado, cabendo ao Tribunal Constitucional da Alemanha (BlerfG) — ou seja,
aapenas 16 juizes — promover tal exame. No Brasil, vive-se situacio diametralmente
oposta: admite-se tanto um controle constitucional concentrado quanto um difuso,
a permitir que inimeros magistrados avaliem a proporcionalidade, a proibi¢io de
excesso e a proibi¢io de insuficiéncia em matéria penal.

A diferenca estrutural entre ambos os sistemas, bem como todas as con-
sideracoes anteriormente tracadas conduzem-nos a conclusio de que o Gnico
caminho viavel para a recondu¢io da protec¢io de insuficiéncia a balizes mi-
nimas de legitimidade pressupde nio s6 um forte redimensionamento do seu
ambito de aplicacdo, como, e fundamentalmente, dos seus pressupostos e efeitos
juridicos. Tarefa que, por certo, nos limites deste texto, nio pode ter lugar. Isso
nio significa dizer, contudo, que nio se possa, pelos parametros ja avancados,
identificar algumas conclusoes e diretrizes gerais que devem, a0 nosso sentir,
necessariamente, pautar futuros desdobramentos. Sio elas:

72 Lamenta Hassemer que a conexio entre a tradi¢io penal e a constitucional tenha ocorrido
tio tardiamente. Nesse sentido, inclusive sugere que “seria instructivo investigar a cuestion
de por qué el Derecho penal (material) y a Constitucion no tuvieron nada que decir durante
décadas y por qué la ciencia penal ha incorporado tan tarde a la Constitucién como objeto
de investigaciéon” (HASSEMER, Winfried. ;Puede haber delitos que no afecten a un bien
juridico penal?, op. cit., p. 96, nota 3.).
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(1°) toda e qualquer regra de direito penal e processual penal pode,
teoricamente, ser submetida a trés exames por ocasido de seu controle cons-
titucional: (i) proporcionalidade; (ii) proibicio de excesso e (iil) proibi¢io de
prote¢io deficiente;

(2°) enquanto a proporcionalidade e a proibi¢io de excesso servem ao
controle da restri¢io de direitos fundamentais (funcio critica a criminalizacio),
a proibicio de insuficiéncia tem o potencial de expandir a intervencio penal,
e nao conter;

(3°) a proporcionalidade e a proibi¢io do excesso sio amplamente com-
pativeis com a racionalidade penal de contengio do poder punitivo; a proibicio
de insuficiéncia, nio.

(4°) a proporcionalidade e a proibicio do excesso sio amplamente com-
pativeis com a legalidade estrita em matéria penal, pois nio servem a expansio
“judicial” do poder punitivo, mas sim ao seu oposto. Ja a proibi¢io da insufi-
ciéncia, quando indevidamente aplicada, ndo, eis que instrumento para o afas-
tamento, no caso concreto, de regras e garantias do acusado, com a consequente
expansio indevida, pela via judicial, do poder punitivo;

(5°) a proporcionalidade, a proibi¢io de excesso e a proibi¢io de prote¢io
deficiente servem, cada uma a seu modo, para analisar a constitucionalidade de
uma regra penal e processual penal. Em razio da legalidade estrita em direito
penal, as decisdes judiciais que manejarem tais instrumentos, ao concluirem
pela sua violagio e pela consequente inconstitucionalidade da lei, nio poderio
se substituir ao legislador, ocupando o seu lugar na edi¢do de regras que venha
a suprir a omissao legislativa.

(6°) no plano da proibicio de insuficiéncia, a conclusio 5 é de grande
relevo: significa dizer que um tribunal, ao recorrer a tal categoria, devera in-
dicar a presenca dos pressupostos para sua aplicacdo, bem como reconhecer a
inconstitucionalidade da atuag¢io (ou da omissio) do legislador, instando-o a
corrigi-la. Mas atenc¢do: nio podera o tribunal, por si mesmo, corrigir o pro-
blema, aumentando judicialmente o poder punitivo (a fim de melhor cumprir
um “dever de protecio”), sob pena de viola¢io da legalidade em direito penal;

(7°) a verificagio da insuficiéncia deve passar pelo seguinte exame dogma-
tico: (i) identificacdo dos direitos fundamentais imbricados no caso concreto;
(1) verificacio de um dever de protecio pelo Estado relativamente a um dos
direitos fundamentais referidos; (iii) constatacio de que o Estado (iii.a) ou
deixou de realizar tal dever plenamente (omissao), ou (ii1.b) realizando-o, ficou
aquém do patamar minimo, isto &, foi deficiente na tutela realizada (a¢io insu-
ficiente). Num ou noutro caso, em se tratando de direito penal, jamais podera
o julgador sanar o defeito. Isso pressupde, em qualquer hipdtese, a emissio de
nova norma legal pelo poder competente”.

7 Tal percepgio felizmente ji encontra eco inclusive nos tribunais brasileiros. Nesse sentido,

veja-se a seguinte decisio: RECURSO DE AGRAVO - ESTUPRO E ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR - LEI 12.015/09 - UNIFICACAO DOS DELITOS - TIPO
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(7.1) a verificacio de deveres de protecio do Estado pressupde os
seguintes exames (doutrina de Canaris): (a) hipotese de incidéncia de um
direito fundamental e (b) necessidade de tutela ou protecio do Estado
(ilicitude da intervencio do particular e dependéncia);

(7.2) a verificagio da insuficiéncia da tutela pelo Estado pressupde ou
uma plena omissao ou,no caso de o Estado ter tomado medidas concretas
para a protecio, a verificacio de que tais medidas sdo cabalmente insufi-
cientes e até indcuas. No ponto, ha de se recordar haver ampla margem
de configuracio do legislador. Nio pode o Poder Judiciario invalida-la
por nio ser a“melhor” escolha, mas apenas se a escolha for “insuficiente”
(ha, pois,um dever de atingimento de um patamar minimo, ndo maximo).

Tudo, como se v&,a autorizar a conclusio de que hé, sim, compatibilidade,
conquanto limitada compatibilidade, entre a proibi¢io de prote¢io insuficiente
e o direito penal. A sua aplicacio &, portanto, possivel, desde que conformada
pelos parametros acima referidos, em estrita aten¢io a reserva de lei e a legali-
dade em direito penal, bem como ao dever de justificacio das decisdes judiciais.

4. CONCLUSAO

Chegado até aqui, é preciso louvar, mais uma vez, o mérito das reflexdes
de Sarlet na promoc¢io e problematizagio das linhas que cruzam, e por certo
unem, o pensamento penal e o constitucional e se fazem especialmente visi-
vels nos juizos de proporcionalidade, de proibi¢io de excesso e de proibi¢ao
de insuficiéncia, hoje consagrados como instrumentos tipicos do controle
constitucional contemporaneo. A sua recep¢io pela prixis, contudo, nio tem
se dado livre de problemas. A casuistica dos tribunais brasileiros, em particular,
tem sido marcada por uma espécie de descompasso entre o rigor e a reflexio
da doutrina e, por vezes, o acodamento e a falta de comprometimento dog-
mitico. Desarmonia essa que se revela potencializada em relagdo a proibi¢io
de prote¢io deficiente.

MISTO ALTERNATIVO - PRINCIPIO DA PROIBICAO DE PROTECAO DEFICIEN-
TE - INAPLICABILIDADE - PREPONDERANCIA DA LEGALIDADE. (...) Nio cabe
a0 operador de Direito insurgir-se contra o principio da legalidade, instituindo interpreta¢io
inadequada, na busca de alcancar penalidades mais severas, pelo simples fato de considerar
grave a infracio penal ou as condutas que a compdem. (...). (TJDFT, 20120020170827R AG,
Relator Desembargadora Sandra de Santis, 1* Turma Criminal, DJE de 13/11/2012 — grifo
nosso). Em similar sentido, ver ainda a seguinte decisio: PENAL E PROCESSUAL PENAL.
AGRAVO EM EXECUCAO. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
LEI 12.015/2009. TIPO MISTO ALTERNATIVO. CONTINUIDADE TiPICO-NOR-
MATIVA. PRINCIPIO DA PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE. PREPON-
DERANCIA DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE. CIRCUNSTANCIA JUDICIAL
DESFAVOR AVEL. AUMENTO DA PENA-BASE. POSSIBILIDADE. (...) 3. O principio
da proibi¢io da protecio deficiente nio deve prevalecer em detrimento do principio da
legalidade, porquanto este Gltimo se encontra umbilicalmente ligado ao jus libertatis do réu.
(...) (TJDFT, 0110020218965R AG, Relator: Sandoval Oliveira, 1* Turma Criminal, DJE:
19/03/2012 — grifo nosso).
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Propde-se, nessa medida, como caminho viavel a um reestabelecimento
responsavel e criterioso do dialogo entre a racionalidade penal e aquela pro-
pria da proibi¢io de insuficiéncia, a necessidade de recondugio da protecio
de insuficiéncia a balizes estreitas de legitimidade, mediante nio s6 um forte
redimensionamento do seu ambito de aplica¢io, como, e fundamentalmente,
dos seus pressupostos de incidéncia e de seus efeitos juridicos constitucional
e penalmente validos.
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