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1. Apresentacao

Ha algum tempo este tema — principio da proporcionalidade — tem
nos despertado um certo interesse, razdo pela qual passamos a refletir
mais detidamente sobre o mesmo. Com o auxilio de alguns autores de
escol, que estudam o referido cinone de forma aprofundada, ousamos
tangencia-lo, fazendo algumas poucas observacoes despretensiosas, prin-
cipalmente quanto a aplica¢do do principio sub examen no campo consti-
tucional, penal e, também, diante da Lei n.° 8.072/90. Ao derredor deste
nucleo de reflexdes, outros topicos serdo examinados, como o0s
antecedentes historicos, os subprincipios, as vacilagdes terminologicas e,
ainda, de forma sintética, foram reunidas algumas criticas direcionadas ao
principio da proporcionalidade por juristas patrios.

2. Principio. Conceito

A palavra “principio” é derivada do latim principium (origem,
comeco). De Placido e Silva afirma que, “em sentido vulgar quer expri-
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mir 0 comego da vida ou o primeiro instante em que as pessoas ou as
coisas comecam a existir”.*’ No sentido juridico, os principios “significam
0s pontos basicos, que servem de ponto de partida ou de elementos vitais
do préprio Direito™.* Nao obstante a singeleza com que foram apresen-
tadas as definigoes, hé que se fazer registro da existéncia de significados
outros, como nos faz ver José Afonso da Silva™, em sua obra mais difun-
dida e, ainda, Ricardo Guastini™.

Roque Antonio Carraza, tributarista de projecdo nacional, de

maneira simples, sem perder o foco cientifico, professora:

...num edificio tudo tem importdancia: as portas, as janelas,
as luminarias, as paredes, os alicerces etc. No entanto, néio é pre-
ciso termos conhecimentos aprofundados de Engenharia para
sabermos que muito mais importantes que as portas e janelas
(facilmente substituiveis) sdo os alicerces e as vigas-mestras. Tanto
que, se de um edificio retirarmos ou destruirmos uma porta, uma
Janela ou até mesmo uma parede, ele ndo sofrerd nenhum abalo
mais sério em sua estrutura, podendo ser reparado (ou até
embelezado). Ja, se dele subtrairmos os alicerces, fatalmente caira
por terra. De nada valera que portas, janelas, lumindrias, paredes
elc., estejam intactas e em seus devidos lugares. Com inevitavel
desabamento, ndo ficarad pedra sobre pedra. Pois bem, tomadas as
cautelas que as comparagoes impdem, estes ‘alicerces’ e estas
‘vigas-mestras’' sdo os principios juridicos, ora objeto de nossa

atengdo.”

Assim, os principios juridicos sdo os pontos cardeais, ou seja, as
pilastras em que se apdia todo o edificio do nosso sistema juridico. Sdo a
base, o alicerce do Direito.

67  Vocabulirio Juridico, vol. III, RJ-5P: Forense, 1963, p. 1.220.

68  Ob. cit., p. 1220.

69  Curso de Direito Constitucional Positivo. 10.* ed., SP: Malheiros Editores, 1995, p. 93.
70 Dalle Fonti alle Norme, Torino, 1990, p. 112-120.

71 Curso de Direito Constitucional Tributario. 8.7 ed., SP: Malheiros Editores, 1996, p. 29.
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E Carraza, novamente, quem nos brinda com a precisa defini¢io de
principio juridico, ao escrever com pena de mestre: “principio juridico é
um enunciado l6gico implicito ou explicito, que, por sua grande genera-
lidade, ocupa posi¢ao de preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e,
por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a apli-

72

cagdo das normas juridicas que com ele se conectam”.
3. Antecedentes historicos

O surgimento do principio da proporcionalidade, no século XVIII,
vincula-se a limitagdo do poder, no sentido de oferecer garantia a liber-
dade individual diante dos interesses e intervengOes administrativas.
Naquela ocasido, o principio da proporcionalidade — instrumento contro-
lador do poder exacerbado — situava-se na area administrativa e na crimi-
nal, tendo sua aplicacdo canalizada para a questdo da proporcionalidade
das sangOes penais em relag¢do aos crimes.

Foi na Alemanha, em meados do século XX, que o principio da pro-
porcionalidade, até entdo contido no &mbito do Direito Administra-tivo, mais
especificamente integrando o direito de policia, avangou a passos largos, para
sair da penumbra e ficar sob as luzes, vez que adquiriu foro constitucional.

4. O principio da proporcionalidade e seus subprincipios

A prof.” Suzana de Toledo Barros, procuradora de Justiga do Ministério
Publico do Distrito Federal, ensina que “O Tribunal Constitucional alemao
assimilou em larga medida a preocupagdo com os direitos fundamentais
estampados na Lei Fundamental, reconhecendo a necessidade pratica de con-
trolar as restri¢des legais a esses direitos no que se refere aos trés aspectos:
necessidade (Erforderilichkeit), adequagio (Geeigneitheit) e proporcionali-
dade (Verhdiltnismdssigkeit) da medida restritiva™.”

72 0b. cit., p. 29.
73 0 Principio do Proporcionalidode e o Controle de (onstitucionalidode das Leis Restritivas de Direitos
Fundamentais. 2. ed., Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 46.
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O jurista cearense Willis Santiago Guerra Filho, estudioso do
tema ora apresentado, discorreu com maestria sobre a triplice manifes-
tacdo do “mandamento da proporcionalidade™ (Verhdaltnismdssigkeit-
getbot), apontada pela prof." Suzana Barros. Escreveu o Mestre: “Para
haver adequacdo, o que importa ¢ a conformidade com o objetivo
(Zielkonformitdt) e a “*prestabilidade” para atingir o fim (Zwecktauglichkeit) da
medida. O BverfG reconhece, porém, que o estabelecimento de objetivos
¢ de meios para alcanga-los ¢ um problema de politica legislativa (ou
administrativa) que a ele nido cabe resolver, em substitui¢do das autori-
dades constitucionalmente competentes reservando-se para interferir so
em casos excepcionais e raros, onde € patente sua inadequagdo e objeti-
vamente imprestavel a medida, sendo a avaliagdo feita para torna-la clara-
mente erronea e refutavel. A exigibilidade costuma ser associada a busca
do “meio mais suave” (milderes Mittel) dentre varios possiveis, para atin-
gir o fim buscado, no que se reconhece haver grande margem de acdo
(Handlungsspielraum) e campo para realizagdo (Gestaltungsbereich) ao
legislador (e, logo, também & Administragdo Publica). A proporcionali-
dade em sentido estrito importa na correspondéncia (Angemessenheit)
entre meio e fim, o que requer o exame de como se estabeleceu a relagdo
entre um ¢ outro, com o sopesamento (4bwdgung) de sua reciproca apro-
priagdo, colocando, de um lado, o inte-resse no bem-estar da comunidade,
e de outro, as garantias dos indivi-duos que a integram, a fim de evitar o
beneficiamento demasiado de um em detrimento do outro™.”™ Assim, em
suma, “pode-se dizer que uma medida ¢ adequada, se atinge o fim alme-
jado, exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e, finalmente, pro-
porcional em sentido estrito, se as vantagens que trard superam as desvan-
tagens™.”

Assim sendo, a doutrina tem como subprincipios que compdem o
principio da proporcionalidade, a adequacdo, a exigibilidade e a propor-
cionalidade em sentido estrito.

? Teoria Processual do Constituigdo. SP: Celso Bastos Editor, 2000, p. B5-86.
75  Willis Santiago Guerra Filho, ob. cit., p. 84-85,

202 - Revista do Ministério Piblico do Estado do Amazonas



5. Ambigiliidades terminoldgicas

A doutrina e a jurisprudéncia acabaram por gerar verdadeira bal-
burdia terminolégica ao tentarem enfrentar o problema do canone sub
examen.

Termos como proporcionalidade, validade de fim, necessidade,
minimo de interveng¢do, conformidade, proibigdo de excesso e razoabili-
dade, geralmente, sdo utilizados indistintamente e, ndo raro, para designar
os subprincipios ou elementos parciais que formam o dito principio.

Em nosso Direito patrio, sejam juristas, sejam Tribunais,
empregam, via de regra, os termos proporcionalidade e razoabilidade. O
Supremo Tribunal Federal utilizou os termos proporcionalidade e razoa-
bilidade, ao deferir a liminar de suspensdo dos efeitos da Lei n.” 10.248/93
Parand. Sendo vejamos: “Gas liquefeito de petrdleo: lei que determina a
pesagem de botijoes entregues ou recebidos para a substitui¢do a vista do
consumidor, com pagamento imediato de eventual diferenga a menor:
argiii¢do de inconstitucionalidade fundada nos arts. 22, IV e VI (energia e
metrologia), 24 ¢ §, 25, § 2.°, e 238, além de violacdo ao principio da pro-
porcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos: plausibili-
dade juridica da argiiigio que aconselha a suspensdo cautelar da lei
impugnada, a fim de evitar danos irreparaveis a economia do setor, no
caso de vir a declarar-se a inconstitucionalidade: liminar deferida (sem
grifos no original)”.”

Celso Ribeiro Bastos professora que “Compreende-se o denomina-
do ‘principio’ da proporcionalidade, a Grundsatz der VerhdltnismdBigkeit,
também chamado de mandamento da proibigio de excesso (Uberma
Bverbot) como um guia a atividade interpretativa, que indiscutivelmente
apresenta grande liberdade de atuagdo, tendo em vista os fins a serem
atingidos, e a exigibilidade da escolha destes. Ressalte-se ainda que a pro-
porcionalidade e razoabilidade costumam ser empregadas indiferente-

" 77

mente .

76  STF, Pleno, j. 01.01.93, Rel. Min. Sepilveda Pertence apud Suzana de Toledo Barros, ob. cit., p. 73-74.
77  Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. SP; Celso Bastos Editor, 1997, p. 175.
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O prof. Paulo Bonavides, como sempre, profundo em suas
reflexdes, nos mostra as vacilagdes e ambigiiidades terminolégicas ati-
nentes ao principio enfocado. Assim, professora o Mestre:

Resume Hirschberg ‘grandes estddios’, a saber, a trajetoria
temporal do ‘principio da proporcionalidade’, qual hoje o co-
nhecemos e utilizamos em sua acepgdo lata, que abrange todos
aqueles aspectos ou conteudos parciais inseridos em sua com-
posicdo, sob a denominagdo de Ubermassverbot. Tem o mesmo sig-
nificado do principio da necessidade (Erforderlichkeit) no Direito
de Policia (Polizeirecht), conforme consta da nogdo conceitual
estabelecida por Jellinek. A seguir, biparte-se nos principios da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, compreen-
dendo ainda um circulo de aplicacdo relativamente limitado, qual
flui dos ensinamentos de Lerche. De iiltimo, a par da Uber-
massverbot, que nao foi desterrada do uso terminolégico, serve a
proporcionalidade para designar as ‘trias’ de subprincipios ou
conceilos parciais conhecidos por vegras de adequacado, necessi-
dade e proporcionalidade em sentido estrito (Geeignetheit,
Erforderlichkeit e Verhiltnismissigkeit i. e. S.).™

6. O principio da proporcionalidade na Constituicao
Federal/88

O principio da proporcionalidade ¢, indubitavelmente, principio
constitucional, que apesar de inexistir como norma de direito escrito, pode
ser encontrado de forma dispersa ao longo do texto constitucional, como
por exemplo nos arts. 5.°, V, X e XXV; 7.°, IV, V e XXI; 37, IX; 71, VIII;
84, paragrafo unico; 170, caput, etc.

Mirando-o como principio constitucional, podemos vislumbra-lo
implicito em nossa Carta Politica; portanto, positivado em nosso Direito
Constitucional, como constata-se da leitura no § 2.° do art. 5.°, que abar-

78  (Curso de Direito Constitucional. SP: Matheiros Editores, 2000, p. 369.
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ca direitos e garantias ndo-expressas, mas decorrentes do regime e dos
principios adotados pela Magna Carta Brasileira.

7. O principio da proporcionalidade no Direito Penal

O referido principio tem suma relevdncia na seara do Direito
Punitivo, “seja na adequagdo tipica das condutas as descri¢oes das nor-
mas, seja na atenuagdo dos rigores sancionatorios abstratos™.”

Mauricio Lopes defende a aplicagdo do referido principio pelo
Poder Judicirio na concretizagdo do Direito Penal, seja na tipificagdo dos
crimes, deixando de fora dos tipos legais comportamentos que ndo se
mostrem, como ensina o Mestre, materialmente lesivos aos valores tute-
lados pelo legislador e pelo constituinte de 1988, seja na adequacio da
resposta do Estado, através das sangdes a ilicitos de menor gravidade.™

Mauricio Lopes, desta feita em outra obra de sua lavra, professora
que “O principio da proporcionalidade também ¢ levantado por Mufioz
Conde e Hassemer, como fundamento ético-social de legitimacdo do
Direito Penal, admitindo que o desrespeito a esse principio afasta a idéia
de uma finalidade do Direito Penal compativel com as bases de susten-
tagdo de um Estado Social e Democratico de Direito™."

E de se notar, entretanto, que as leis penais podem ser “suavizadas”,
desde que interpretadas consoante a ordem constitucional. Isto decorre da
unidade da ordem juridica. Assim, “o principio da proporcionalidade pe-
netra nas normas das leis penais, seja na tipificagdo dos atos ilicitos, seja
em seu sancionamento, inevitavelmente, pela superioridade hierdarquica

EL T al

da Constitui¢do™. Ressalte-se que a admissdo de uma hierarquia de va-
lores constitucionais, nao implica em que o Judicidrio possa descaracteri-
zar a Carta Politica, “revogando-a”, impulsionado por paixdes de toda

ordem, principalmente de matiz politico.

79 Mauricio Antonio Lopes. Teoria Constitucional do Direito Penal. SP: Ed. RT, 2000, p. 421.

80  Ob. cit., p. 423.

81  Principio da Insignificéncia no Direito Penal. 2.* ed. rev., atual. e ampl., Ed. RT, 2000, p. 69.
82  Teoria Constitucional do Direito Penal, p. 428.
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8. O principio da proporcionalidade e a lei de crimes

hediondos

Sendo a pena aplicada desproporcional a gravidade do fato, temos

ai, atingida mortalmente, a dignidade da pessoa. O principio da propor-
cionalidade deve necessariamente ponderar entre a gravidade do fato e da
pena, de forma a atingir o adequado equilibrio.

A Lei n.° 8.072/90 (Crimes Hediondos) é, na legislagdo penal

brasileira, ao que nos parece, o maior exemplo de inadequabilidade entre
a gravidade do preceito sancionador e a danosidade social do comporta-
mento incriminado.

O festejado Alberto Silva Franco ensina, com o brilhantismo que

lhe ¢ extremamente peculiar, que:

83

A Lei n.” 8.072/90 provocou uma verdadeira ruptura do sis-
tema de penas no Brasil, criando uma evidente situagdo de despro-
porcionalidade entre os delitos contra a vida e a integridade fisica,
de um lado, e os delitos patrimoniais, de outro, aqueles punidos
com muita brandura e estes com fantdstica severidade, numa inver-
sdo vesga de valores.™

Mais adiante, continua:

Mas, além dessa observag¢do de ordem geral, a Lei n.”
8.072/90, no seu art. 6.°, cominou para o delito de atentado violen-
to ao pudor, mantida a defini¢do tipica constante do art. 214 do
Codigo Penal, a pena reclusiva variavel entre seis e dez anos,
equiparando o respectivo preceito sancionatorio ao do estupro. A
absurda identidade punitiva dos dois tipos, que representam graus
diversos de gravidade delitiva, torna-se ainda mais insuportdavel
quando se verifica que a figura do atentado violento ao pudor tem
uma composicdo estrutural que permite abranger, sob sua pro-

Crimes Hediondos, 4.* ed. rev., atual. e ampl., SP: Ed. RT, 2000, p. 68,
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tecdo, atos libidinosos que vdo desde o beijo lascivo ou as apal-
padelas no corpo alheio até o coito anal. Um amplo espectro de
atos de desafogo da libido acomoda-se ao tipo do art. 224 do
Codigo Penal e a comina¢do de um mesmo preceito penal, para
todos esses atos, cria, em diversas situagdes, um gritante desequi-
librio entre a gravidade do fato e a gravidade da apenacao. E evi-
dente que o legislador infraconstitucional ndo estava autorizado a
apenar, nessas condi¢des, o atentado violento ao pudor e, se o fez,
ofendeu ao principio constitucional da proporcionalidade, que tem
suporte ndo apenas no arcabougo sistemadtico do Estado
Democradtico de Direito, mas, também, no principio estruturante da
dignidade da pessoa humana e na proibicdo constitucional de

tratamento punitivo desumano ou degradante e de penas cruéis *

Alberto S. Franco conclui lembrando que *“O ]:;rincipio da propor-
cionalidade ndo é enderegado apenas ao legislador, mas também ao juiz
no sentido de que, na margem de arbitrio, que lhe sobra, entre 0 minimo
e maximo cominados ao tipo, deve compor uma pena proporcionada as

» 8

circunstancias, de carater objetivo e subjetivo, do delito praticado™.

9. Criticas ao principio da proporcionalidade

O principio em estudo tem sido alvo de iniimeras criticas, sendo
umas totalmente improcedentes e outras que merecem uma maior atengao.

Hé juristas que consideram ser o uso do principio da proporciona-
lidade uma espécie de intervengdo do Judiciario na esfera reservada ao
legislador, o qual seja, de formular leis e exercer um poder que lhe € pecu-
liar na organiza¢do do Estado. Assim sendo, o magistrado subrogar-se-ia
no papel politico do legislador, a quem cabe instituir a disciplina juridica
dos direitos fundamentais.*

84  0Ob, cit., pp. 68-69.
85  Ob. cit., p. 69.
86 Suzana T. Barros, ob. cit., p. 203.
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Assim sendo, o principio softre criticas na medida em que ameaga o
principio da separagdo de poderes, pois, como escreve Paulo Bonavides,
tal ameaga,

principalmente na relagdo Legislativo-Judiciario, tdo deli-
cada em se tratando de aplicagdo do principio da proporcionali-
dade, transparece destas palavras de Huber: ‘De modo especial os
principios abertos de direito se tornam perigosos quando
transpdem as respectivas fronteiras, abandonando dessa maneira
os seus contetidos. E ai que eles favorecem os deslocamentos secre-
tos de poder na organizagao do Estado, tais aqueles, por exemplo,
ocorridos entre juiz e legislador e legislador e administrador, con-
Jforme se ha demonstrado’.”

A idéia de dar primazia a uma decisdo material justa ao caso con-
creto conduz a um relativismo da aplicagdo da lei, o que importa em séria
ameacga aos principios da seguranga juridica e igualdade, sobre os quais
repousa a propria nog¢do de justi¢a. O relativismo da aplica¢do das normas
de direitos fundamentais afetaria o proprio sistema de garantias juridico-
fundamentais concebido mediante reservas legais, podendo, ainda,
desembocar em uma ampla nivelagio dos direitos fundamentais.*

Como que resumindo as criticas de maior peso ao principio em
foco, Mauricio Lopes escreve: “Apesar das justificativas nobres para sua
existéncia e utilizagio, criticas sdo feitas ao principio: dificuldade em pre-
cisar o real contetido do principio; a inseguranga juridica que decorre de
seu reconhecimento e aplicagdo, pois o juiz pode converter-se em legis-
lador, principalmente pela crescente importancia que vem conquistando
na aplica¢do de Direitos fundamentais; o risco que se corre com a inde-
terminagdo de um Direito fundamental em converté-lo em Direito genéri-
co; a instabilidade no processo penal; o principio acenaria para o perigo
em converter-se em um limite aos proprios direitos fundamentais e nao

87  Paulo Bonavides, ob. cit., p. 391.
88  Suzana T, Barros, ob. cit., p. 204.
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um limite as limitagdes impostas a eles; redu¢do do contetido das liber-
dades; e, por fim, causaria o abalo de equilibrio constitucional dos
poderes™.®

10. Conclusao

O Principio da Proporcionalidade ¢, hoje, mais do que nunca, nio
apenas no territorio do Direito Constitucional, como também no do
Direito Penal, canone do Estado de Direito, instrumento que inibe todo e
qualquer excesso praticado pelo poder estatal, mormente no que pertine
ao exercicio da liberdade e dos direitos fundamentais, devendo ser aplica-
do como principio implicito de nossa Carta Politica.

89  Teoria Constitucional do Direito Penal, p. 433.
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