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Resumo: Partindo do pressuposto de que a evolucdo do Direito Penal ndo pode ser vista
separadamente da trajetéria do Estado Moderno e, consequentemente, do constitucionalismo,
tém-se por intimeras as transformagoes ocorridas no ambito da teoria do bem juridico penal. O
Estado, que nasce absolutista, supera suas deficiéncias na medida em que evolui na protegao de
direitos, passando de “inimigo” a “amigo” dos direitos fundamentais. Com efeito, o
absenteismo do Estado Liberal deu lugar a um intervencionismo estatal, caracteristico do
Estado Social. Embora significasse um avango para os direitos, sua concepgao ainda descuidava
da democracia e dos direitos fundamentais, circunstancias que, na sequéncia, possibilitam a
origem do Estado Democratico de Direito, cujo paradigma representa um enorme avango nos
modelos de Estado e Direito. A partir dessa ideia, o presente trabalho pretende desenvolver a
compreensao do principio da proibigao da protecao deficiente (Untermassverbot), resgatando o
lado esquecido da proporcionalidade e dos direitos fundamentais. Para isso, apresentam-se
diversas aplicagdes do principio no ambito do Direito Penal, passando de uma analise
jurisprudencial a uma perspectiva legislativa das inconstitucionalidades por deficiéncia do
dever de protecao estatal.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. A dupla face do Principio da Proporcionalidade.
Principio da Proibi¢ao da Protegao Deficiente.

Abstract: Assuming that the evolution of criminal law can not be seen separately from the
trajectory of the modern state and, consequently, from constitutionalism, numerous
transformations have been occurring in the context of the theory of criminal law. The State,
which rises absolutist, overcomes its shortcomings insofar as it evolves in the protection of
rights, changing from "enemy" to "friend" of fundamental rights. Indeed, the absenteeism of the
Liberal State gave rise to a state interventionism, characteristic of the State . Although it meant
a breakthrough for the rights, its conception neglected democracy and fundamental rights,
circumstances which, in sequence, enable the origin of the democratic state of law, whose
paradigm represents a tremendous advance in models of State and Law. From this idea, this
study aims to develop an understanding of the principle of prohibition of poor protection
(Untermassverbot), rescuing the forgotten side of proportionality and fundamental rights. For
this, we present several applications of the principle under the Criminal Law, from a judicial
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review of a legislative perspective of unconstitutional disability duty of state protection.
Keywords: Fundamental Rights. The double face of the Principle of Proportionality. Principle of
Prohibition of Disability Protection.

1 INTRODUCAO

O Estado, por for¢a da Constituicao Federal, tem o dever de proteger os bens
juridicos fundamentais, tarefa da qual se encarregam os mais diversos ramos do direito
e, em especial, o Direito Penal, cuja missao precipua consiste na salvaguarda dos
interesses mais caros da humanidade.

Como wultima ratio em matéria de protecio de bens juridicos
constitucionalmente consagrados, o Direito Penal é instrumento a ser invocado pelo
Estado sempre que a protegao conferida pelos demais ramos do ordenamento juridico
se revelar indcua ou insuficiente.

Nao obstante a missdao de proteger os bens juridicos mais caros a sociedade,
contra condutas criminosas, o Estado deve cuidar para garantir o abrigo do interesse
violado, além de, a um s6 tempo, resguardar os direitos humanos fundamentais
daquele que violou o direito de outrem deixando de se motivar adequadamente na
norma de conduta.

Quando do enfrentamento dessa drdua missdo, vem a lume o principio da
proporcionalidade, que tem sua génese no Direito Alemao, de onde foi exportado para
diversos paises e consagrado em praticamente todas as Constitui¢des cidadas, como a
Constituicao Federal Brasileira de 1988.

Perscrutando a legislagdo do pais e a jurisprudéncia dos Tribunais, no entanto,
percebe-se uma nitida tendéncia do Estado em olvidar a dupla face do principio da
proporcionalidade, enfatizando a sua vertente conhecida como “proibicao de excesso”.
Isso acontece tanto ao legislar quanto ao aplicar o Direito a casos praticos e mitiga
sobremaneira a sua faceta que proibe, lado outro, a protegao insuficiente do bem
juridico.

Entretanto, o ordenamento juridico deve ser compreendido de modo
sistematico, sendo que, além da analise conjunta de todas as regras, todos os principios
devem ser sopesados, de modo que nenhum se sobreponha a outro. Nesse sentido, o
sistema juridico deve ser analisado como uma rede axioldgica, hierarquizada e
coerente de principios, regras e postulados, que convivem de modo a garantir a sua
propria unidade valorativa e adequacao interna (CANARIS, 2008, p. 101-105).

Na esteira da relevancia do pensamento sistematico exposto, Sarlet (2009)
destaca a necessidade de superar moral, juridica e socialmente a era dos extremos (que
caracterizou o breve século XX, na precisa historiografia de Hobsbawm) de tal sorte a
combater tanto o abolicionismo quanto a intolerdvel “tolerancia zero”. Trata-se, pois,
nao do absolutismo de uma s razao e tampouco do relativismo das distintas razdes
(uma ou outra, iguais sao), e sim do pluralismo (uma e outra de uma vez, na medida
em que seja possivel).

O sistema juridico vigente, pautado em principios fundamentais, normas
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estritas (ou regras) e de valores juridicos, tem como fungao precipua dar cumprimento
aos justificados do Estado Democratico, assim como se encontram consubstanciados,
expressa ou implicitamente, na Constituigao.

Devem ser considerados nao apenas os elementos objetivos da realidade
social, que muitas vezes servem como barreira a efetividade dos direitos fundamentais,
como também os elementos subjetivos devem ser agregados ao sentido mais justo
aplicado a Constituigao. Dessa forma, concretiza-se o melhor sentido da norma
constitucional, como propoe Konrad Hesse (1991), evitando-se, assim, a aplicagdo de
uma norma (em sentido amplo) em detrimento de outra.

Impende ressaltar que o Superior Tribunal Federal (STF) tem manifestado,
assim como a doutrina, que nao hd4, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou
garantias que se revistam de carater absoluto, visto que encontram limites nos demais
direitos igualmente consagrados pelo texto Constitucional. Assegura-se, assim, a
coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser
exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeitos aos direitos e garantias
de terceiros.

O direito, sem duvida alguma, é um fendmeno que envolve dimensodes
socioldgicas, politicas, econdmicas, histdricas e éticas. Reduzi-lo a norma é nao permitir
que esse fendmeno juridico se faga presente no cotidiano de modo adequado. Um
modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras conduziria a um sistema
juridico de limitada racionalidade pratica. E preciso conscientizar que o direito esta no
cotidiano social, e ndo meramente na norma, como interpretar corretamente a lei no
sistema, tendo a Constituicdo como centro deste, encontrando mecanismos para a
efetiva concretizacdo dos valores constitucionais e garantia de condi¢des dignas
minimas, mormente no que diz respeito a promocao da dignidade humana e dos
direitos fundamentais. Entender as coisas sistematicamente é o mesmo que estabelecer
relacOes entre elas.

Diante desta constatacdo, ¢ que se apresenta como socialmente relevante o
estudo do tema da presente pesquisa. O Estado tem o dever de proteger de forma
suficiente os direitos fundamentais consagrados na Constituicao da Republica. E esta
protecao nao pode acontecer de forma insuficiente, sob pena de as omissdes estatais
redundarem em flagrante violagao da Constitui¢ao, o que ocorre sempre que o Estado
abre mao do uso de determinadas sancdes penais ou mesmo de natureza
administrativa para proteger determinados bens juridicos.

O principio da proporcionalidade, conforme se demonstrard no presente
trabalho, nao se esgota mesmo na categoria da proibicao do excesso, pois que, a par da
defesa incondicional dos direitos humanos fundamentais do criminoso, ao Estado cabe
a missao inafastavel de proteger de forma eficaz o bem juridico violado ou ameagado
de violagao. De tal sorte que se esta diante de dimensdes que reclamam maior
densificacdo, especialmente no que diz respeito aos desdobramentos da assim chamada
proibicao de insuficiéncia no campo juridico-penal e, por conseguinte, na esfera da
politica criminal, na qual se encontra um elenco significativo de exemplos a serem
explorados.

O principio da proibi¢do da protecao deficiente, que se encontra inserto em
uma das duas faces do principio da proporcionalidade, estd em voga atualmente,

31 | Revista Perquirere, 11(1): 29-48, jul. 2014



NAYARA FIRMES CAIXETA & JOAMAR GOMES VIEIRA NUNES

invocado com frequéncia pela mais abalizada doutrina e embasando algumas decisoes
dos Tribunais Superiores. Embora ainda bastante refratarios ao tema, esses tribunais o
tém trazido a lume em casos de grande repercussdao social, como tnica forma de
garantir o efetivo e real cumprimento dos imperativos constitucionais.

E mister que se modifique de forma expressiva a dogmatica doutrinaria e a
jurisprudéncia dos Tribunais de maneira a garantir que, sempre que invocado, o
principio da proporcionalidade se apresente com a dupla face, a da proibicao do
excesso e a da proibi¢ao da protegao deficiente, sendo esta tltima, infelizmente, ainda
muito pouco difundida no Brasil.

2 A DUPLA FACE DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Os principios fundamentais referem-se a um conjunto de dispositivos contidos
na Constituicao Brasileira de 1988 destinados a estabelecer as bases politicas, sociais,
administrativas e juridicas da Reptblica Federativa do Brasil. Sao as nogdes que dao a
razao da existéncia e manutenc¢ao do Estado brasileiro.

Conforme observa Sarlet (2009), os principios fundamentais constituem-se no
nucleo essencial da Constituicao material. Sao normas que dao base e que informam
toda a ordem constitucional.

Os principios sao como normas de grande relevancia para o ordenamento
juridico, na medida em que estabelecem fundamentos normativos para a interpretacao
e aplicagio do Direito. Deles decorrem, direta ou indiretamente, normas de
comportamento.

Os principios existem para suprir o sistema normativo na hipdtese de omissao,
visando ao estabelecimento da justiga. Por ser a lei de carater universal e sendo natural
a ocorréncia de omissao do legislador, o intérprete e o aplicador do Direito devem, no
caso concreto, “dizer o que o proprio legislador teria dito se estivesse presente, e que
teria incluido na lei se tivesse conhecimento do caso” (ARISTOTELES, 1973, p. 336).

A func¢ao do operador do direito ¢ bem delimitar os valores inerentes no
sistema juridico vigente, por intermédio das normas, vale dizer, principios e regras nele
existentes.

Nessa ordem de ideias, o principio da proporcionalidade € instrumento
fundamental para a atividade interpretativa e melhor aplicacdo do Direito. Esse
principio deve ser classificado como postulado normativo aplicativo. Pode ser definido
como dever estrutural, cuja fungao € estabelecer a vinculagao entre elementos (meios e
fim, critério e medida, regra geral e caso concreto) e impor uma relagao entre eles. Em
sintese, postulado normativo aplicativo ¢ dever estruturante da aplicacao de outras
normas.

Desse modo, percebe-se que o principio da proporcionalidade atua como
verdadeiro guardidao dos direitos fundamentais. A proporcionalidade nao é apenas
critério, regra ou elemento de juizo apto a dispor sobre consequéncias juridicas, mas
também principio basico do Estado de Direito, sendo o seu uso garantia fundamental
para a hipotese de lesao a direitos (GUERRA FILHO, 2002).

O principio da proporcionalidade deve ser definido como “principio dos
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principios”, e também como garantia e pressuposto da existéncia dos direitos
fundamentais.

Canotilho (2008), em sua obra Direito Constitucional e Teoria da Constituicao,
de outro lado, enquadra o principio da proporcionalidade na categoria de subprincipio
densificador do Estado Democratico de Direito, na medida em que qualquer limitagao
a direitos, liberdades e garantias deve ser “adequada (apropriada), necessaria (exigivel)
e proporcional (com justa medida)” (p. 453).

Muitos doutrinadores subdividem o principio da proporcionalidade em trés
elementos ou subprincipios, quais sejam: a adequagdo (pertinéncia ou aptidao), a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

A adequagao consiste na pertinéncia ou aptidao que o meio escolhido possui
para se atingir o fim pretendido. Vale dizer que este elemento permite aferir a
proporcao que deve existir entre o meio escolhido e o fim almejado. Busca-se, neste
momento, impedir o arbitrio.

A necessidade tem como objetivo verificar, em cotejo com a situagao fatica e o
fim que se pretende atingir, se a medida escolhida é de fato a menos restritiva de
direitos fundamentais. Funciona como filtro para se chegar a medida mais suave,
dentre diversas possiveis.

A proporcionalidade em sentido estrito, terceiro elemento do principio da
proporcionalidade, caracteriza-se pela ponderacao que deve existir entre os diversos
principios em conflito, a fim de se estabelecer o que deve preponderar para a solugao
do caso concreto.

A subdivisao descrita, entretanto, aponta tao-somente na perspectiva de um
garantismo negativo: o principio da proporcionalidade serviria apenas para proteger o
individuo contra os excessos do Estado.

A atual configuracao do pais, em fungdo do surgimento gradual de uma série
de leis que determinaram o deslocamento do seu foco de tutela de bens individuais
para bens coletivos, distancia-se de um padrao de intervengao minima e coloca o
Estado como verdadeiro guardido dos bens juridicos reconhecidos
constitucionalmente. Desse modo, a proporcionalidade nao pode ter somente uma
vertente, sobretudo quando enfocada na esfera penal.

Com efeito, atualmente nao apenas se protegem os direitos individuais, mas
também protegem-se estes a partir de um processo em que se agregam os direitos de
segunda e terceira dimensoes. Nesse contexto, o papel do Estado passara a ser o de
salvaguardar, de forma agregada, esse conjunto de dimensdes de direitos. Assim, deve-
se buscar uma protecao integral dos direitos, o que significa definir o garantismo nao
somente em sentido negativo como limite do sistema positivo, ou seja, como expressao
dos direitos de protegao relativamente ao Estado, sendo também como garantismo
positivo.

Nesse sentido é o entendimento do doutrinador Baratta (1999), que chama a
atencdo para a relevante circunstancia de que esse novo modelo de Estado devera dar a
resposta para as necessidades de seguranca de todos os direitos, também dos
prestacionais por parte do Estado (direitos econdmicos, sociais e culturais) e nao
somente daquela parte de direitos denominados de prestacao de protecao, em
particular contra agressdes provenientes de comportamentos delitivos de determinadas
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pessoas.

Dito de outro modo, como muito bem assinala Roxin (1998), ao comentar as
tinalidades correspondentes ao Estado de Direito e ao Estado Social em Liszt, o direito
penal serve simultaneamente para limitar o poder de intervengdo do Estado e para
combater o crime. Protege, portanto, o individuo de uma repressao desmesurada do
Estado, mas protege igualmente a sociedade e os seus membros dos abusos do
individuo. Estes sao os dois componentes do direito penal: o correspondente ao Estado
de Direito e protetor da liberdade individual e o correspondente ao Estado Social e
preservador do interesse social mesmo a custa da liberdade do individuo (ROXIN,
1998).

Como se percebe, o principio da proporcionalidade, notadamente no Direito
Penal, deve ser aplicado ndo apenas em seu aspecto negativo, vale dizer, impondo
limita¢do ao Estado frente as liberdades publicas.

O mundo atual apresenta figuras de alta danosidade social, como, por
exemplo, terrorismo, trafico internacional de drogas, lavagem e ocultacdo de bens e
dinheiro provenientes de condutas ilicitas, sonegacao fiscal, corrupgdo, crime
organizado, dentre outras. Tais condutas representam a roupagem da criminalidade
hodierna, que implica revisao do ordenamento juridico-penal vigente e da mentalidade
do intérprete e aplicador do direito.

Nao se apregoa retorno a fase pré-beccariana, mas postura digna e resoluta
para atender as necessidades atuais, sob pena de aniquilamento da sociedade e do
Estado.

Deve-se destacar, desse modo, que a proporcionalidade nao pode ter somente
uma vertente, quando enfocada na esfera penal. Se nao € o caso de se instituir a pena
de morte, eis que viola o nucleo essencial do direito a vida, também nao é o caso de se
deixar de estabelecer medidas que garantam a efetiva protecao dos bens juridicos
protegidos constitucionalmente.

Portanto, para uma avaliagao mais aprofundada do problema, é necessario ter
em conta essa superacao do modelo classico de garantismo negativo, que nada mais ¢é
do que uma leitura unilateral do principio da proporcionalidade, como se este fosse
apenas voltado a protecao contra os excessos, ou seja, abusos do Estado.

Tem-se, entdo, uma espécie de dupla face de protecao dos direitos
fundamentais: a protecao positiva e a protegao contra omissoes estatais. Ou seja, a
inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado ou de deficiéncia na
protecao. Assim, por exemplo, a inconstitucionalidade pode advir de protecao
insuficiente de um direito fundamental, nas suas diversas dimensdes, como ocorre
quando o Estado abre mao do uso de determinadas san¢oes penais ou administrativas
para proteger determinados bens juridicos.

Esta nova forma de entender a proporcionalidade decorre da necessaria
vinculacao de todos os atos estatais a materialidade da Constituicao, tendo como
consequeéncia a sensivel diminui¢ao da discricionariedade (liberdade de conformagao)
do legislador.
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3 DIREITO PENAL MINIMO X DIREITO PENAL MAXIMO

Enquanto parte dos juristas defende uma fungao limitadora do conceito de
bem juridico e tudo o que lhe diz respeito, outros sustentam que a funcionalidade do
direito penal e do direito processual penal assenta-se em uma concepgao organizativa,
interventiva e atenta a realidade social.

Nesse contexto, surge o que se cunhou chamar de “direito penal minimo-
direito social maximo”. Decorrente do principio da interven¢dao minima surge a
expressao Direito Penal minimo como forma de modelo para um sistema garantista,
que privilegia a observancia dos direitos e garantias fundamentais do agente
criminoso, intervindo minimamente possivel. De outro lado, adotou-se a expressao
Direito Penal maximo ou Direito Penal do terror para fazer referéncia ao sistema que vé
no aumento das condutas tipicas, genericamente, e na instituicio de penas graves
meios de se garantir a paz social.

Malgrado prevaleca atualmente o panorama de criminalizacao de uma série
de acdes e omissOes, algumas soluc¢des em termos de penalizagao e protecao dos bens
juridicos caminham em sentido oposto. Assim, do que foi exposto, é possivel afirmar
que o panorama do direito penal e processual penal no Brasil aponta para o fato de que
parcela consideravel dos juristas brasileiros tem assumido uma postura paradoxal.

Esse parodoxo se mostra ao se terem, de um lado, defensores de posi¢des que
buscam penas mais duras, langam ao mesmo tempo um olhar leniente sobre os delitos
que colocam em xeque os objetivos da Republica previstos na Constitui¢ao, que afetam
bens juridicos coletivo-comunitdrios, e de outro, em sentido oposto ou no minimo em
uma linha acentuadamente critica em relagdo a dogmatica juridico-penal dominante,
h4 os que propugnam por uma interven¢ao cada vez menor do direito penal, ndo
importando a natureza dos crimes.

Esses ultimos aludem que o aumento das penas e da repressdo acarreta
aumento da criminalidade. Os juristas que perfilham esse entendimento, com forte
influéncia da doutrina de Ferrajoli, aceitam apenas a existéncia de bens juridicos de
“carne e 0sso”. Embora preocupados, de forma acertada, diligente e democratica, com
o arbitrio estatal, as mazelas do direito penal e as misérias do processo penal, tais
juristas incorrem igualmente em um paradoxo, porque, ao repudiarem o uso do direito
penal para o enfrentamento das infragdes que lesam bens juridico-sociais, deixam de
lado esse importante mecanismo para o alcance daquilo que o préprio Ferrajoli (2006)
denominou de “direitos sociais maximos”, circunstancia que possibilita um “direito
penal minimo”, igualmente por ele proposto.

Nenhum dos dois modelos em questao soa adequado. O que se pretende é a
efetivacio do Direito Penal justo. Para tanto, a adogao do principio da
proporcionalidade, em suas duas vertentes, promovendo-se uma revisao do sistema
juridico-penal, seria de fundamental importancia para a melhoria de seu nivel ético e
racional.

De fato, em alguns aspectos sequer deve existir intervencao penal, aplicando-
se, neste caso, o principio da ndo intervencdo. Mas, em outros casos, a intervengao
penal deve necessariamente ocorrer sob pena de se instalar o caos no sistema social.
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O jurista-fildsofo alemao Sauer deixou notavel contribuigao para a difusao da
ideia de proporcionalidade no Direito Penal, como modo de prevaléncia de um Direito
Penal justo.

Segundo ele, nao é o caso mais de se considerar o individuo como o tinico fim
do Estado. No entanto, também nao ¢ verdade que a adogdo de um Estado como
verdadeiro “rolo compressor”, intervindo sempre por conta do interesse coletivo,
representado pela classe dominante, seja a resposta correta. De modo lapidar registra o
ilustre filésofo:

o0 justo caminho é sempre o meio-termo. S6 é possivel o seguro avango
da Civilizacdo quando a humanidade se apaziguar nos pontos de
equidistancia entre os extremos, segundo a lei de propor¢do de que nos
falava Pitagoras. Fagamos a revisao dos principios individualistas. Se
ha divergéncia entre os interesses do individuo e os da coletividade, a
intervencao retificadora do Estado nao se podera fazer, para ser
eficiente e duradoura, sendao dentro de um superior sentido de
equilibrio e de harmonia. (SAUER, 1956, p. 23).

Sauer ressalta a necessidade da proporcionalidade como forma de efetivacao
da justica penal ao exclamar o seguinte:

nem escravos, nem déspotas. Nem o Estado exclusivamente para o
individuo, nem o individuo exclusivamente para o Estado, mas ambos
para a conquista e promogao do auténtico bem de cada um e de todos,
-0 que, em ultima analise, é a prdpria finalidade do direito. Nem o
imperialismo do individuo, nem o imperialismo do Estado, mas a
justica, fortemente lastreada pela moral, como equilibrio entre as
necessidade finalistica do Estado e o interesse dos individuos uti
singuli, entre o ideal que se pode conceber pelo dom da razao e a
solucdo oportuna dentro das contingéncias sociais e humanas.
(SAUER, 1956, p. 23).

Portanto, a intervencao estatal no ambito do direito penal e processo penal
deve ser aquela minimamente necessaria para a realizagao do Estado Democratico e
Social de Direito, e ndo uma intervengao “minima” ou “maxima”.

Essado (2008), em sua obra O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal,
esclarece que desde os estudos de Roxin faz parte do consenso geral a ideia de que o
Direito Penal “vive melhor no esplendoroso mundo da determinacao do Direito penal
justo” (p. 79).

4 PRINCIPIO DA PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE A LUZ DA
CONSTITUICAO DE 1988.

Nao ha como questionar sobre a existéncia, embora implicita, do principio da
proporcionalidade na Constitui¢ao Federal de 1988. Dessa forma, também nao ha como
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negar a aplicagao da sua vertente positiva no atual Estado Democratico e Social de
Direito, no qual se exige uma atuagao do Estado com o fim de proteger de forma
efetiva os bens juridicos.

A Carta Magna, apesar de nao trazer expressamente o principio da proibigao
da protegao insuficiente, prevé a necessidade de protecao de determinados bens e
valores e, ainda, traz um rol de bens com relevancia constitucional e as indica¢bes
formais criminalizadoras.

Ademais, o Estado, possuindo a fung¢ao de protetor dos direitos fundamentais,
ndo tem atualmente apenas a fungdo de prote¢do contra o arbitrio, mas também a
obrigatoriedade de concretizar os direitos prestacionais e, ao lado deste, a obrigacao de
proteger os individuos contra agressdoes provenientes de comportamentos delitivos,
razdo pela qual a seguranga passa a fazer parte dos direitos fundamentais (art. 5°
Caput, da Constitui¢ao Federal).

Portanto, a tarefa do novo modelo de Estado, prevista na CF/88, é a de dar
resposta para as necessidades de seguranca de todos os direitos, incluindo-se nesse rol
também os prestacionais por parte do Estado, direitos econdmicos, sociais e culturais, e
ndo somente daquela parte de direitos denominados de prestacao de protecdo, em
particular contra agressdes provenientes de comportamentos delitivos de determinadas
pessoas.

Isso significa afirmar e admitir que a Constituicdo determina - explicita ou
implicitamente - que a protecao dos direitos fundamentais deve ser feita de duas
formas: em uma, protege o cidadao frente ao Estado; em outra, o faz por meio do
Estado — e inclusive através do direito punitivo — uma vez que o cidadao também tem o
direito de ver seus direitos fundamentais protegidos, em face da violéncia de outros
individuos.

Algumas disposi¢des constantes do art. 5° da CF/88 podem ser transcritas
como exemplo do significativo elenco de normas que, em principio, ndo outorgam
direitos, mas que, antes, determinam a criminaliza¢do de condutas.

XLI - a lei punira qualquer discriminagao atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais;

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei;

XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca
ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por
eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo
evita-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiangdvel e imprescritivel a agao de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico.

Em sentido idéntico dispde o art. 227, § 4°, da Constituicao:

[

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
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saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitdria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracao, violéncia, crueldade e
opressao.

§ 4° A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploragao
sexual da crianca e do adolescente.

Também o art. 225, § 3°, dispde de forma semelhante:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para presentes e futuras geracoes.

(-wr)

§ 3% As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitarao os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e
administrativas, independentemente da obrigacao de reparar os danos
causados.

Em todas essas normas é possivel identificar um mandato de criminaliza¢ao
expresso, tendo em vista os bens e valores envolvidos.

Em verdade, tais disposicdes traduzem outra dimensao dos direitos
fundamentais, decorrente de sua feicao objetiva na ordem constitucional.

Tal concepgao legitima a ideia de que o Estado se obriga nao apenas a observar
os direitos de qualquer individuo em face das investidas do Poder Publico - direito
fundamental enquanto direito de protecdo ou de defesa - mas também a garantir os
direitos fundamentais contra agressao propiciada por terceiros.

A forma como esse dever sera satisfeito constitui, muitas vezes, tarefa dos
orgaos estatais, que dispdem de alguma liberdade de conformacao. Nao raras vezes, a
ordem constitucional identifica o dever de protegao e define a forma de sua realizagao.

Assim, as normas constitucionais brasileiras referidas explicitam o dever de
protecao identificado pelo constituinte e traduzido em mandatos de criminalizacao
expressos dirigidos ao legislador.

Como bem anota Feldens (2005), os mandatos constitucionais de
criminalizacdo atuam como limitacdes a liberdade de configuragao do legislador penal
e impoem a institui¢ao de um sistema de protecao por meio de normas penais.

Os mandatos constitucionais de criminalizagdao, portanto, impdem ao
legislador, para o seu devido cumprimento, o dever de observancia do principio da
proporcionalidade como proibicao de excesso e como proibicdo de protecao
insuficiente. A ideia € a de que a intervencao estatal por meio do Direito Penal, como
ultima ratio, deve ser sempre guiada pelo principio da proporcionalidade.

A reserva de lei penal configura-se como reserva legal proporcional (Vorbehalt
des verhdltnismdssigen Gesetzes): a proibigao de excesso (Ubermassverbot) funciona como
limite maximo e a proibicao de protecdo insuficiente (Untermassverbot) como limite
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minimo da intervengao legislativa penal.
5 A LEGISLACAO E A PROTECAO (IN)SUFICIENTE DOS BENS JURIDICOS

Fazendo-se uma analise detida da legislagao do pais, percebe-se que o Estado
ndo vem se atentando para a existéncia da face positiva do principio da
proporcionalidade, enfatizando apenas sua vertente conhecida como “proibicao de
excesso” e mitigando sobremaneira a sua faceta que proibe, lado outro, a protegao
insuficiente do bem juridico.

Assim, o Estado acaba frustrando o seu dever de protecao, deixando de atuar
de modo suficiente na garantia dos direitos fundamentais, ou seja, ficando aquém dos
niveis minimos exigidos pela Constituicdo ou até mesmo deixando de atuar de
qualquer forma.

No momento em que o legislador nao protege um direito fundamental, cabera
a invocagao da clausula de proibi¢ao de protecao deficiente.

Analisam-se a seguir alguns exemplos contidos na legislacao brasileira que
violam essa vertente positiva do principio da proporcionalidade.

5.1 AACAO PENAL NOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

Um dos exemplos classicos trazido por varios estudiosos e doutrinadores que
escreveram sobre o principio da proibicao da protecao deficiente é o art. 225 do Codigo
Penal, segundo o qual os Crimes Contra a Dignidade Sexual serdao de acao publica
condicionada a representacdo. Essa regra s6 admite duas excecdes, conforme preveé o
parag. tinico do mesmo artigo: 1) quando a vitima é menor de 18 anos; 2) quando a
vitima € pessoa vulneravel.

Desse modo, pode-se concluir que, mesmo ocorrendo lesao corporal nos
crimes descritos nos Capitulos I e II dos Crimes Contra a Dignidade Sexual, a agao
dependeria de representagao da vitima. Assim, o Coédigo acaba colocando a agao
publica incondicionada como exce¢ao no caso de delitos sexuais.

Diante disso, deve-se questionar se tal artigo ndo ¢ incompativel com a
necessaria e obrigatoria protecao aos direitos fundamentais, jA que tais crimes
acarretam grave lesdo a bens juridicos fundamentais, merecendo, portanto, uma maior
protecao por parte do Estado.

Inegavelmente se estd diante de uma inconstitucionalidade por protecao
deficiente, critério de controle de constitucionalidade de medidas restritivas a direitos
fundamentais, j& que o legislador, ao atribuir a medida de representacdo a agao nos
crimes sexuais, deixou sem suficiente protecao a dignidade e a integridade corporal
das vitimas de tais delitos.

Exatamente com base no principio da proibicao da protegao deficiente, o
Procurador-Geral da Reptiblica embasou seu pedido de inconstitucionalidade do artigo
art. 225 do CP (c.c. art. 213), que prevé que a agao penal no caso de estupro com
resultado lesao corporal seja publica condicionada, como regra. De acordo com a visao
do Procurador-Geral, a agao condicionada representaria uma protecao penal

39 | Revista Perquirere, 11(1): 29-48, jul. 2014



NAYARA FIRMES CAIXETA & JOAMAR GOMES VIEIRA NUNES

insuficiente, dai o seu pedido de declaragao de inconstitucionalidade dos dispositivos
citados, sem supressao de texto.

Antes do advento da Lei 12.015/09, os crimes de estupro ou atentado violento
ao pudor (atualmente revogado), quando tivessem como resultado lesao corporal grave
ou morte, se procediam mediante agao publica incondicionada, pois tais resultados
estavam definidos como crimes qualificados no mesmo capitulo em que esta inserido o
art. 225, e ndo nos capitulos anteriores, aos quais esse remetia. Aplicava-se, entao, a
regra geral prevista no art. 100 do Cddigo Penal e no art. 24 do Cddigo de Processo
Penal.

ApOs a referida lei, intensa controvérsia se desenvolveu quanto a agdo penal
apropriada quando o crime sexual fosse praticado mediante violéncia real traduzida
em vias de fato ou lesao corporal de natureza leve, nao obstante a existéncia, ha muito
tempo, da Stimula 608 do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual, “no crime de
estupro, praticado mediante violéncia real, a agdo penal é publica incondicionada”.!

A jurisprudéncia sumulada parte da premissa de que se estaria a tratar de
crime complexo, havendo de prevalecer, em consonancia com o disposto no art. 101 do
Codigo Penal, o cabimento de agao penal publica incondicionada, visto que era por
meio desta que se procedia nos crimes de lesao corporal leve?.

1 Frise-se que, se da violéncia real decorresse lesao corporal grave ou morte, nao havia
duvida de que a agdo penal seria publica incondicionada, por for¢a do que dispunha claramente
o proprio Cédigo Penal - art. 101.

2 Com a superveniéncia do art. 88 da Lei 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais), a agao
penal publica nos delitos de lesao corporal leve passou a depender de representagdo, o que
levou parcela do meio juridico ao entendimento de que a simula do Supremo Tribunal teria
sido superada no ponto. E o que se encontra relatado, inclusive, na obra de JULIO FABBRINI
MIRABETE (Manual de Direito Penal: parte especial. V. II. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 447-
448).

O STF refutou a tese: "EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. LEI 9.099/95.
REVISAO DA SUMULA STF 608. ACAO PENAL. NATUREZA. REPRESENTACAO.
RETRATACAO TACITA. AUSENCIA DE REPRESENTACAO ESPECIFICA PARA O DELITO DE
ESTUPRO. DECADENCIA DO DIREITO DE QUEIXA. DESCARACTERIZACAO DOS DELITOS
DE ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. PROGRESSAO DE REGIME. 1. O advento
da Lei 9.099/95 ndo alterou a Stimula STF 608 que continua em vigor. O estupro com violéncia real é
processado em agdo publica incondicionada. Ndo importa se a violéncia é de natureza leve ou grave. 2. O
Ministério Puiblico ofereceu a deniincia apés a representagio da vitima. Ndo hd que se falar em retratagio
tdcita da representacdo. 3. Nem é necessdria representagdo especifica para o delito de estupro, quando se
trata de delito de estupro com violéncia real. 4. No caso, inexiste decadéncia do direito de queixa por nio
se tratar de agdo penal privada. 5. A jurisprudéncia do Tribunal pacificou-se no entendimento de que os
crimes de estupro e atentado violento ao pudor caracterizam-se como hediondos. Precedentes. Invidvel a
progressio do regime. HABEAS conhecido e indeferido.” (HC 82.206, Segunda Turma, D] de
22/11/2003 — destacou-se).

Para fim de registro, mencione-se também a orientacao de que o estupro com lesao leve
nao seria crime complexo em sentido estrito. Eo que sustenta, v.g., DAMASIO E. DE JESUS
(Direito penal: parte especial. V. 3. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 155-158). Essa orientagao e os
demais entendimentos expostos foram bem delineados em voto do eminente Ministro
SEPULVEDA PERTENCE (HC 86.058, Primeira Turma, DJ 9/2/2007), que rebate os argumentos
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Apesar de a lei nova representar, em termos gerais, um avango, houve um
grave retrocesso em relagdo aos crimes de estupro dos quais resulte lesao corporal ou
morte, visto que a persecugao penal nesses casos, antes incondicionada, passou a
depender de representacao da vitima ou de seu representante legal.

Referida condi¢do de procedibilidade da agao penal em casos tais — de
altissimo nivel de gravidade, de elevado grau de reprovabilidade, e que s beneficia o
sujeito ativo do crime — constitui franca transgressdao ao postulado da dignidade da
pessoa humana (art. 1% III, da CF) e ao principio da proibi¢do da protecao deficiente,
importante vertente do principio da proporcionalidade.

5.2 APROIBICAO DE PROTECAO DEFICIENTE E O CRIME CONTINUADO

Outra questao que parece relevante trazer a lume é o caso do reconhecimento
da continuidade delitiva nos crimes hediondos.

O instituto do crime continuado é uma fic¢ao juridica que, exigindo o
cumprimento de requisitos objetivos (mesma espécie, condi¢oes de tempo, lugar e
maneira de execugdo), equipara a realizacio de varios crimes a um s6. E
manifestamente um beneficio ao réu e estd previsto no art. 71 do Cddigo Penal
Brasileiro.

Em muitos paises, como, por exemplo, Portugal, a polémica sobre a
constitucionalidade da continuidade delitiva nos crimes hediondos estd instaurada, ja
que, a0 mesmo tempo em que a Constituicdio Federal consagra o principio da
dignidade da pessoa humana, admite a aplicagdo da continuidade delitiva aos crimes
contra bens pessoais. Dessa forma, a lei acaba protegendo insuficientemente um direito
fundamental, que é a dignidade da pessoa humana.

Aqui, ndo se trata de discutir a ficcao juridica da figura “crime continuado”,
tratado seguidamente como forma de atender as “necessidades politico-criminais” do
Estado, bem como os elementos necessarios para o seu reconhecimento. Discute-se,
sim, sua aplicacdo para os crimes hediondos.

O ponto em discussao permite questionar se a possibilidade de admitir o
reconhecimento da continuidade delitiva para delitos considerados hediondos seria
constitucionalmente adequada. A partir do momento em que a Constituicao, neste
novo paradigma que é o Estado Democratico e Social de Direito, se coloca em um
posicionamento de necessaria busca de protecao ativa dos direitos fundamentais,
lembrando que estes ndo se reduzem somente a uma dimensao de nao interferéncia
nas garantias individuais frente ao Estado, mas também a imposicao de tutela como
forma de buscar a mais ampla efetivacdo das garantias fundamentais, deve-se, sem
sombra de duvidas, considerar deficiente a protecao imposta pelo Direito Penal nesse
caso (STRECK, 2012).

Nao se pode olvidar que a Lei dos Crimes Hediondos foi criada para abarcar
e, consequentemente, punir com mais rigor os crimes considerados de maxima
potencialidade ofensiva. No entanto, a crescente preocupagdo com as garantias

do autor.
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individuais acabou atribuindo aos delitos hediondos praticamente o mesmo
tratamento dos demais tipos incriminadores do Cddigo Penal, de modo que, talvez, a
Unica coisa que acabe diferenciando-os seja o inicio do cumprimento de pena em
regime fechado.

6 A JURISPRUDENCIA E VIOLACAO DO COMANDO CONSTITUCIONAL QUE
GARANTE A PROTECAO SUFICIENTE AOS BENS JURIDICOS
FUNDAMENTAIS

Assim como o legislador, alguns juizes e tribunais também estao se olvidando
dos comandos constitucionais que garantem uma protegao efetiva e suficiente aos bens
juridicos constitucionais.

Um exemplo a ser citado € a decisdo da Terceira Camara Criminal do Tribunal
de Justica de Minas Gerais:

Ementa: APELACAO CRIMINAL. ROUBO MAJORADO. AUTORIA
E MATERIALIDADE COMPROVADAS. ABSOLVICAO.
IMPOSSIBILIDADE. EMPREGO DE ARMA. AUSENCIA DE PROVA
DA EFICIENCIA E PRESTABILIDADE DA ARMA. EXCLUSAO DA
MAJORANTE. CONCURSO FORMAL TENTATIVA. GRAU DE
REDUCAO. COEXISTENCIA DE CONCURSO FORMAL E CRIME
CONTINUADO. MAJORACAO DA REPRIMENDA PELA REGRA
MAIS AMPLA. 1. Demonstradas a existéncia do delito e sua autoria,
nao ha como acolher a pretensao defensiva de absolvicdo por
insuficiéncia de provas. 2. Ausente laudo pericial ou qualquer outra
prova do potencial lesivo da arma de fogo utilizada pelo apelante,
impoe-se a exclusdao da majorante descrita no artigo 157, § 2¢ inciso 1,
do Codigo Penal. 3. Praticado o roubo contra duas vitimas distintas e
objetivando patrimoénios diversos, ha concurso formal, e ndo delito
unico. 4. Tendo a execucao do delito se distanciado da consumacao,
impoe-se a redugdo da pena, pela tentativa, na fragio maxima de dois
tercos (2/3). 5. Ainda que os dois primeiros roubos tenham sido
praticados em concurso formal e o terceiro em continuidade delitiva
com os demais, deve-se aplicar somente a regra da continuidade
delitiva por ser mais ampla (TJMG - Apelacao n° 1.0024.11.084614-
4/001 0846144-07.2011.8.13.0024 (1), Rel. Min. Luiza de Almeida
Campos, 22.06.2011).

Ao analisar o acordao transcrito, ndo restarao diividas acerca da deficiéncia da
protecao ao direito fundamental da vitima. Com efeito, a vitima teve reduzida a
impossibilidade de resisténcia, j que o autor do crime estava utilizando uma arma de
fogo para intimida-la e praticar o crime de roubo. A decisdo peca em considerar
imprescindivel o laudo pericial para constatacdo da potencialidade lesiva da arma, o
que na maioria dos casos nao ¢ possivel. Na verdade, raras sao as vezes que se logra
éxito em apreender a arma utilizada na pratica de uma agao criminosa, sendo que a
exigéncia do laudo pericial para comprovar sua potencialidade lesiva e,
consequentemente, admitir a incidéncia da causa de aumento prevista no inciso I, do
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§2°, do art. 157 do CP, inegavelmente, acaba privilegiando a torpeza do autor do crime
e protegendo de forma insuficiente os direitos da vitima.

Outra decisao que viola de forma indubitdvel bem juridico essencial é a que
foi prolatada pela Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
nos autos de n® 1.0027.07.118608-7/002, a qual admitiu a continuidade delitiva em dois
crimes de homicidio:

Ementa: HOMICIDIO QUALIFICADO - QUESITO GENERICO -
CONCURSO DE AGENTES - MATERIA PRECLUSA - ART. 616 CPP -
SOBERANIA DO JURI - DECISAO CONTRARIA A PROVA DOS
AUTOS - INEXISTENCIA - SURPRESA DAS VITIMAS E MOTIVO
TORPE - QUALIFICADORAS INCIDENTES - PENA-BASE - USO DE
QUALIFICADORA COMO CIRCUNSTANCIA JUDICIAL -
VIABILIDADE - CONTINUIDADE DELITIVA CARACTERIZADA -
TEORIA MONISTA - ABSOLVICAO DE UM DOS REUS - AFRONTA
AO CADERNO PROBATORIO - CASSAGCAO DO VEREDICTO -
PRIMEIRO E SEGUNDO RECURSOS PROVIDOS EM PARTE.
TERCEIRO RECURSO PROVIDO E QUARTO RECURSO
PREJUDICADO. A formulagao de quesito genérico sobre a autoria do
crime, quando praticado em concurso de agentes, nao se convola em
cerceamento de defesa. Deixando a defesa dos réus de apontar
eventuais nulidades do questionario, quando formulado na sessao do
Juri, precluso esta o seu direito de aviventar, em sede recursal, o
debate sobre eventual nulidade a respeito. A aplicagdo do art. 616 do
CPP é limitada pelo principio da soberania dos veredictos do Tribunal
do Jari. Apoiando-se o Conselho de Sentenga em elementos de
convicgdo insertos no feito para condenar os réus pelo duplo
homicidio qualificado, resulta que sera afastada a alegada ineficacia
da decisao do Conselho de Sentenca para submeté-los a novo juri.
Comprovado nos autos que as vitimas foram surpreendidas pelos
seus algozes, configura-se a qualificadora do art. 121, § 2%, IV, do CP.
Evidenciado que o propdsito homicida dos réus era eximirem-se do
pagamento de dividas existentes com uma das vitimas, inegavel é a
motivagdo torpe dos delitos cometidos. Viavel € o uso de uma das
qualificadoras como circunstancia judicial do art. 59 do CP aos fins de
majorar a pena-base dos réus, pelo que se tem afastado o vicio do bis
in idem. Demonstrado que os réus praticaram dois homicidios
qualificados por meio de agOes distintas, perpetradas de forma
idéntica e no mesmo local e lapso de tempo, resta patenteada a
hipétese do art. 71 do CP. Verificado que o Conselho de Sentenga,
desprezando a teoria monista, se distanciou da prova dos autos para
absolver um dos réus e para afastar a incidéncia de uma qualificadora,
conclui-se que os jurados incorreram na hipétese do art. 593, 111, d, do
CPP, a impor a cassagao do veredicto para sujeitar este réu a novo
julgamento (TJMG - Apelacdao n® 1.0027.07.118608-7/002 1186087-
85.2007.8.13.0027 (1), Rel. Min. Delmival de Almeida Campos,
22.06.11).
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Como ja citado em tdpico anterior, a aplicagao da continuidade delitiva a
qualquer crime hediondo viola direitos fundamentais. No caso em andlise, a violagao é
ainda mais latente, ja que a Constituicao garante o direito a vida, e este € o principal
bem juridico dentre todos previstos. A aplicacdo da continuidade delitiva, regra que
surgiu como forma de “politica criminal”, sendo mera ficcao juridica, inegavelmente
protege de forma insuficiente um dos bens juridicos mais caros a sociedade.

Embora a Constituigao também proteja o cidadao acusado pela pratica de
algum crime, no caso em apreco, ocorreu claramente uma falta de reprovabilidade na
conduta dos acusados, os quais ceifaram a vida de duas vitimas por motivo torpe e
teve aplicada apenas a pena de um homicidio com a majoragado prevista no art. 71 do
CP.

A decisao torna-se ainda mais deficiente quando analisada em conjunto com a
Samula 605, do STF, que prevé a inaplicabilidade da continuidade delitiva nos crimes
contra a vida.

Como se nota, os julgamentos em andlise, aplicando o principio da
proporcionalidade apenas em seu viés negativo (protegendo o autor do delito),
terminam por deixar a outra face do referido principio esquecida, ignorando a protecao
a bens fundamentais, notadamente o direito social a seguranca.

7 A JURISPRUDENCIA E O RECONHECIMENTO DE UM DEVER DE PROTECAO

Embora a face positiva do Principio da Proporcionalidade ainda nao esteja
sendo observada de forma satisfatoria pelo legislativo e por alguns juizes e tribunais,
nado se pode negar que os tribunais superiores, de forma gradativa, vém aplicando o
principio da proibi¢ao da protecao deficiente com vistas a salvaguardar direitos e bens
juridicos protegidos constitucionalmente.

A seguir verificam-se trés importantes decisoes dos Tribunais superiores em
que o principio da proporcionalidade foi aplicado em sua vertente positiva.

A primeira decisao dos tribunais, em que o citado principio serviu como base
para afastar a aplicacao de uma causa extintiva da punibilidade inconstitucional, foi no
julgamento do RE n®. 418.376-5, datado de 09.02.06, no qual o principio em andlise foi
debatido pelo Plenario do STF. O caso era de uma menina que, dos nove aos doze anos
de idade, mantivera relagdes sexuais com seu tutor, estendendo-se o crime até quando
engravidou, momento em que iniciou uma uniao estavel com seu agressor.

O réu, alegando a unido estavel que mantinha com a vitima, pretendia ver
decretada a extingdo de sua punibilidade, com base no art. 107, inciso VII do CP,
vigente ao tempo dos fatos. Invocava, da mesma forma, a norma do art. 226 da CF,
segundo a qual a familia é a base da sociedade, estando protegida pelo Estado.

O Ministro Gilmar Mendes, explicitando sua posi¢ao, que foi vencedora no
acordao, decidiu por impor a sangao penal ao réu, ao fundamento de que,

de outro modo, estar-se-ia a blindar, por meio de norma penal
benéfica, situacao fatica indiscutivelmente repugnada pela sociedade,
caracterizando-se tipica hipdtese de protegao insuficiente por parte do
Estado, num plano mais geral, e do Judiciario, num plano mais
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especifico.
E, acerca do principio da proporcionalidade, disse:

quanto a proibicaio de protecdo insuficiente, a doutrina vem
apontando para uma espécie de garantismo positivo, ao contrario do
garantismo negativo (que se consubstancia na protecdo contra os
excessos do Estado) ja consagrado pelo principio da
proporcionalidade. A proibicao de protecao insuficiente adquire
importancia na aplicagao dos direitos fundamentais de protegao, ou
seja, na perspectiva do dever de protegdao, que se consubstancia
naqueles casos em que o Estado ndo pode abrir mao da protecdo do
direito penal para garantir a protegao de um direito fundamental.

(-wr)

Conferir a situacdo dos presentes autos o status de unido estavel,
equiparavel a casamento, para fins de extin¢ao da punibilidade (nos
termos do art. 107, VII, do Cédigo Penal) nao seria consentaneo com o
principio da proporcionalidade no que toca a proibi¢do de protecao
insuficiente Isso porque todos os Poderes do Estado, dentre os quais
evidentemente esta o Poder Judicidrio, estao vinculados e obrigados a
proteger a dignidade das pessoas.

Outra importante decisao do Supremo Tribunal Federal, na qual se buscou
uma protecao mais efetiva aos direitos fundamentais, foi proferida na A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 4422), de relatoria do Ministro Marco Aurélio. Para o
ministro, para que nao fique esvaziada a protecao que o Estado deve dar as mulheres,
os artigos 12 (inciso I), 16 e 41, da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), devem ser
entendidos no sentido de que nao se aplica a Lei 9.099/95, dos Juizados Especiais, aos
crimes da Lei Maria da Penha, e que nos crimes de lesao corporal praticados contra a
mulher no ambiente doméstico, mesmo de carater leve, atua-se mediante agao penal
publica incondicionada.

Sob o enfoque constitucional, na referida decisdo, consignou-se que a norma
seria corolario da incidéncia do principio da proibicao de protecao insuficiente dos
direitos fundamentais. Sublinhou-se que a lei em comento representaria movimento
legislativo claro no sentido de assegurar as mulheres agredidas o acesso efetivo a
reparagao, a protegao e a justica. Discorreu-se que, com o objetivo de proteger direitos
fundamentais, a luz do principio da igualdade, o legislador editara microssistemas
proprios, a fim de conferir tratamento distinto e protegao especial a outros sujeitos de
direito em situagao de hipossuficiéncia, como a Lei Maria da Penha e o Estatuto do
Idoso.

O terceiro julgado trata-se de questao envolvendo a causa de aumento de pena
prevista no inciso I, §22 art. 157 do Cédigo Penal Brasileiro.

No item anterior, foi citada a decisdo da Terceira Turma Criminal do Tribunal
de Justica do Estado Minas Gerais, que afastou a causa de aumento de pena prevista no
inciso I, §2° art. 157 do CP, em razao da auséncia de laudo pericial que comprovasse a
potencialidade lesiva da arma que teria sido utilizada na pratica do crime. Entretanto,
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embora ainda existam posi¢des nesse sentido, o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal
Federal (STF), no HC 96.099, na decisao de relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, ja pacificou o tema sobre a desnecessidade da apreensdao de arma de
fogo e a consequente pericia para ser caracterizado o crime de roubo circunstanciado
(art. 157, §2° inciso I do Cddigo Penal), quando presentes outros elementos que
comprovam a utilizagao daquele tipo de arma.

Dessa forma, o Pretério Excelso buscou garantir uma maior protegao aos
direitos fundamentais da vitima, aplicando a vertente positiva do principio da
proporcionalidade.

Para Streck (2007), a doutrina e a jurisprudéncia nacional, em sua maioria,
ainda ndo se deram conta de que estdo trabalhando com o principio da
proporcionalidade sob um tnico horizonte, ou seja,

[...] com a hipétese — para mim, a-histérica e atemporal — do
garantismo negativo, em que a violacdo da proporcionalidade se da
pela proibicao de excesso (Ubermassverbot), esquecendo a relevante
circunstancia de que o estado pode via a violar o principio da
proporcionalidade na hipétese de nao proteger suficientemente
direitos fundamentais de terceiros (garantismo positivo), representado
pela expressao alema Untermassverbot (STRECK, 2007, p. 100).

Porém, como se nota pelas decisdes do Supremo Tribunal Federal citadas,
gradativamente, o principio da proporcionalidade, sob a vertente da proibi¢ao da
protecao deficiente, vem ganhando terreno na dogmatica processual-constitucional
brasileira.

8 CONCLUSAO

Com a evolugao da humanidade, o Estado deixou de ser Absolutista para se
tornar um Estado Social. Com isso, foram surgindo ao longo do tempo os direitos
fundamentais, que passaram a corresponder a uma efetiva atuacao do Estado para
salvaguardar tais direitos.

Essa evolugao de direitos demanda niveis diferentes de protecao, pois, se
antes esta se dava contra o Estado, agora se d4 e se faz, também, por intermédio dele.
Assim, o Estado deixa de ser “inimigo” e passa a ser “amigo” dos direitos
fundamentais, estando obrigado a proteger de forma efetiva os direitos dos individuos.

A necessidade de uma protecao efetiva aos bens juridicos faz surgir uma
modificagao na visao sobre o principio da proporcionalidade, que era visto apenas na
sua vertente negativa, ou seja, proibicao de excessos por parte do Estado, e, nesse
segundo momento, torna-se possivel tratar da protegao dos bens juridicos a partir
daquilo que se convencionou chamar de principio da proibicao de protegao deficiente
(ou insuficiente, como também é chamada) — Untermassverbot.

A constatacdo de que a proibigao de protecao deficiente compde o principio da
proporcionalidade ¢ fundamental para que este postulado seja compreendido com
coeréncia. As vezes, ndo é pelo excesso, mas pela fragilidade da reprimenda que o
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Estado ofende os direitos fundamentais e, assim, atua de forma inconstitucional.

A partir da andlise dos exemplos trazidos no presente estudo, € possivel
observar que a vertente positiva do principio da proporcionalidade ainda tem sido
pouco aplicada. Entretanto, apesar dessa constatagao, dentro de sua competéncia de
dar a ultima palavra sobre quais direitos a Constituicdo protege, as Cortes
Constitucionais, quando chamadas a decidir sobre tais controvérsias, tém exercido suas
fungdes com exemplar desenvoltura, e importantes questdes nas sociedades
contemporaneas tém sido decididas nao pelos representantes do povo reunidos no
parlamento, mas pelos Tribunais Constitucionais.

Tendo isso em conta, de que os Tribunais Superiores enveredaram-se por uma
diretriz consentanea com o referido principio, o Poder Judicidrio passa a ter, na ideia de
proporcionalidade, novas possibilidades hermenéuticas aptas a viabilizar a proje¢ao do
conteudo principioldgico da Constituigao sobre todo o ordenamento juridico.
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