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Resumo — Atualmente, a criminalidade crescente traz a tona o papel da prevencdo geral
negativa, uma vez que o papel coercitivo do Estado parece néo ser efetivo, abrindo margem
para discursos extremistas no seio da sociedade. Assim, busca-se um meio termo entre a
proporcionalidade assegurada pelo ordenamento constitucional e a prevencao geral negativa,
que propugna um metodo de apaziguamento social. O principio da proporcionalidade apresenta-
se como uma baliza necessaria para além do Direito Penal. Assim, o trabalho buscaré verificar
as influéncias do principio da proporcionalidade no ordenamento juridico penal brasileiro, sem
prejuizo de uma andlise critica dos institutos acolhidos pelo legislador. Por fim, sera analisada
a forma pela qual o principio da proporcionalidade reforca o carater contramajoritario da
atividade jurisdicional, preservando o conteudo da prevencdo geral negativa e, a0 mesmo
tempo, limitando a forma pela qual o Estado busca coibir as préaticas antissociais do injusto
penal.

Palavras-chave: Direito Penal. Prevencdo Geral Negativa. Proporcionalidade Dogmatica

Suméario — Introducdo. 1. A prevencdo geral negativa sob uma perspectiva historica. 2.
Influéncias do principio da proporcionalidade sobre a prevencdo geral negativa. 3. Relacdes
entre a prevencao geral negativa e o principio da proporcionalidade. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho académico versa acerca das implicacdes tedricas e praticas do
principio da proporcionalidade no Direito Penal brasileiro, sobretudo diante do surgimento do
recrudescimento dos anseios sociais no que se refere ao combate a corrupgao e aos crimes contra
a Administragdo Publica. Busca-se evidenciar, nesse particular, os contornos normativos das
medidas adotadas pelo Estado para proporcionar um ambiente de pacificacdo social mediante a
sangédo penal.

Nesse diapasdo, a pesquisa cientifica ird direcionar-se ao cotejo de posi¢Oes
jurisprudenciais e teses doutrinarias, objetivando discorrer sobre o equilibrio entre o
protagonismo do principio da proporcionalidade, bem como os seus trés consectarios, e a
prevencdo geral negativa da pena, que possui o papel relevante de fornecer uma resposta

juridica aos intentos da sociedade.



O trabalho enfoca a tematica da repercussao do principio da proporcionalidade em face
da prevencdo geral negativa, sobretudo em virtude da necessidade de um recrudescimento da
sancdo penal frente a criminalidade organizada.

O Direito Penal, historicamente, sempre cumpriu uma funcdo essencial ao
ordenamento juridico, notadamente a fixacdo de san¢Ges aos agentes que, ao arrepio de toda
uma construgéo social, violavam as leis da comunidade em que viviam.

Nesse sentido, um passo fundamental para o aprimoramento das instituicdes de
persecucdo penal foi o estabelecimento de uma l6gica proporcional entre a pena cominada ao
individuo que ameacasse a higidez normativa da sociedade e o0 ato que, de fato, fora praticado.

Tendo em vista que o Codigo Penal brasileiro, em seu art. 59, dispde que a pena devera
cumprir os misteres de prevencdo e repressdo de crimes, entra em voga uma necessidade
premente de analisar 0s novos contornos da prevencdo geral negativa da sangdo penal,
principalmente em relagdo a estruturacao tipica.

Contudo, ndo se pode olvidar que o principio da proporcionalidade deve permear todo
esse processo de ressignificacdo da prevencdo geral negativa, uma vez que o adequado
equilibrio entre esses dois conceitos evita as arbitrariedades.

Esse quadro dogmatico, em que pese sua relevancia pratica, ndo encontra uma solucéo
perante o ordenamento juridico brasileiro, ensejando as seguintes reflexdes: (i) qual a influéncia
do principio da proporcionalidade na racionalizacdo do sistema punitivo?; (ii) quais sao as
influéncias que o referido principio exerce no ordenamento juridico brasileiro?; (iii) como o
principio da proporcionalidade exerce um papel contramajoritario, isto é, de que forma o Estado
preserva o contedo normativo da prevencao geral negativa e, a0 mesmo tempo, garante as
prerrogativas do individuo que enfrentara as consequéncias de uma san¢do penal?

A discussdo acerca da proporcionalidade das penas sempre foi uma das preocupagoes
da justica criminal. Atualmente, a criminalidade crescente traz a tona o papel da prevencao
geral negativa, uma vez que o papel coercitivo do Estado parece ndo ser efetivo, abrindo
margem para discursos extremistas no seio da sociedade. Assim, busca-se evidenciar a
necessidade de um meio termo entre a proporcionalidade assegurada pelo ordenamento
constitucional e a prevencéo geral negativa, que propugna um método de apaziguamento social.

De acordo com a estrutura proposta, no primeiro capitulo o trabalho intenta comprovar
que o correto equilibrio entre a proporcionalidade, abstratamente considerada, e a rigidez das
san¢Oes penais foi o fator que possibilitou a constru¢do de um sistema de persecucao penal com

credibilidade social, bem como sua efetividade.



J& no segundo capitulo, procede-se a analise dos corolarios necessarios do principio
da proporcionalidade frente ao ordenamento juridico brasileiro, além de questionar certas
construcdes jurisprudenciais e legislativas que afetam o equilibrio acima referenciado.

Por fim, no terceiro capitulo, defender-se-a a necessidade de um conjunto normativo
que se paute pelo principio da proporcionalidade, mas que ndo esvazie o contedo das figuras
tipicas, privilegiando o papel da prevencdo geral negativa.

A pesquisa sera desenvolvida privilegiando-se os dados empiricos colhidos a partir de
uma analise percuciente da jurisprudéncia dos Tribunais patrios. Outrossim, 0 método dedutivo
sera utilizado para promover as conclusdes acerca do objeto do presente estudo, tecendo um

juizo necessariamente qualitativo.

1. PRINCIPIO DA PREVENCAO GERAL NEGATIVA

A partir de uma perspectiva historica, a funcdo de prevencdo geral atribuida a pena
criminal igualmente tem por objeto evitar crimes futuros mediante duas facetas: i) uma forma
negativa antiga; e, ii) uma forma positiva pds-moderna. A prevencao geral negativa aparece na
forma tradicional de intimidacdo penal, expressa na célebre teoria da coagdo psicoldgica de
Ludwig Feurbach: o Estado espera que a ameaca da pena desestimule pessoas de praticarem
crimes. Por sua vez, a prevencdo geral positiva — também chamada de prevencdo/integracao —
surge no final do século XX e pretende representar o novo fundamento do sistema penal.

Noutro giro, a base socioldgica da teoria foi desenvolvida por Niklas Luhmann, que
atribui ao Direito as fungdes de estabilizacdo do sistema social, de orientacdo da acdo e de
institucionalizagdo de expectativas normativas. Nessa linha, aparecem duas eminentes
variantes: i) Roxin' concebe a prevencdo geral positiva no contexto de outras fungdes
declaradas da pena criminal, legitimada pela protecdo de bens juridicos, de natureza subsidiaria
e fragmentaria; ii) Jakobs propugna que a prevencao geral positiva de modo absoluto, excluindo
as fungdes declaradas de intimidacéo, de correcao e de retribuicdo do discurso punitivo: a pena
é afirmacé&o da validade da norma penal violada — definida como bem juridico-penal, categoria
formal substitutiva da categoria real do bem juridico -, aplicada com o objetivo de estabilizar
as expectativas normativas e de restabelecer a confianga no Direito, frustradas pelo crime.

A critica juridica, usualmente realizada, tem por objeto a dimensdo negativa e a

dimensao positiva da funcéo de prevencéo geral da pena criminal. A critica da prevencéo geral

1 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Editores de Puerto; 2000, p. 258



negativa destaca a ineficAcia da ameaca penal para inibir comportamentos criminosos,
conforme indicam a inutilidade das cruéis penas corporais medievais e a nocividade das penas
privativas de liberdade do Direito Penal moderno. Alias, afirma-se que ndo € a gravidade da
pena — ou o rigor da execucdo penal -, mas a certeza, ou a probabilidade, da punicdo que pode
desestimular o autor de praticar crimes — uma velha teoria j& enunciada por Cesare Beccaria,
sempre retomada como teoria moderna pelo discurso de tedricos do controle social.
Outrossim, a doutrina costuma apontar severas criticas ao conceito de prevencéo geral

negativa, como atesta Juarez Cirino dos Santos?:

Primeiro, a falta de critério limitador da pena transforma a ameaca penal em
terrorismo estatal — como indica a lei de crimes hediondos, essa infeliz invencdo do
legislador brasileiro; segundo, a natureza exemplar da pena como prevencao geral
negativa viola a dignidade da pessoa humana porque acusados reais sdo punidos de
forma exemplar para influenciar a conduta de acusados potenciais — em outras
palavras, aumenta-se injustamente o sofrimento de acusados reais para desestimular
0 comportamento criminoso de acusados potenciais.

Nesse sentido, colhem-se as licdes paradigmaticas de Cesare Beccaria®:

O interesse geral ndo é apenas que se cometam poucos crimes, mas ainda que os
crimes mais prejudiciais a sociedade sejam os menos comuns. Os meios de que se
utiliza a legislacdo para impedir os crimes devem, portanto, ser mais fortes a
propor¢do que 0 crime é mais contrario ao bem publico e pode tornar-se mais
frequente. Deve, portanto, haver uma propor¢éo entre os crimes e as penas. [...] Se for
estabelecido um mesmo castigo, a pena de morte, por exemplo, para aquele que mata
um faisdo e para quem mata um homem ou falsifica um documento importante, em
pouco tempo ndo se procederd a mais nenhuma diferenca entre esses crimes; serao
destruidos no coracdo do homem os sentimentos de moral, obra de muitos séculos,
cimentada em ondas de sangue, firmada muito lentamente através de mil obstaculos,
edificio que apenas se pbde erguer com o auxilio das mais excelsas razdes e 0 aparato
das mais solenes formalidades.

Retomando as licdes de Cesare Beccaria, afirmam Abel Gomes e Vicente de Paulo

Barreto*:

Nessa linha é que a punigdo se reveste de um duplo sentido: no primeiro deles ela visa
a dissuadir, impedir a pratica de outros crimes. A0 mesmo tempo em que se pune,
também se desencoraja o criminoso a reincidir no crime, o que serve de exemplo a
toda a sociedade; no segundo, ela assume a fungdo social de expressar um julgamento
sobre determinado comportamento e, assim, adquire uma dimensdo moral
prospectiva. A condenacao atraves do devido processo legal permite que a sociedade
vislumbre a deformidade moral do criminoso, e repercute na consciéncia do infrator
e na sociedade, punindo agora e prevenindo para o futuro

()

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: Parte geral. Curitiba: ICPC, 2014, p. 267

3 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducéo de Lucia Guidicini e Alessandro Berti Contessa. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 54

4 GOMES, Abel Fernandes; BARRETO; Vicente de Paulo. A ética da punigdo. Sdo Leopoldo/RS: Unisinos; Rio
de Janeiro/RJ: Lumen Juris, 2018, p. 180.



N&o sdo, portanto, incompativeis a retribuicdo necessaria do mal cometido com o
delito e a finalidade ressocializadora da puni¢do com vistas a reinsergdo social. O
alcance empirico dessa meta néo é de fato simples, mas é a Unica via para o exercicio
legitimo da puni¢do num Estado democrético de direito, no qual os valores de uma
sociedade livre, justa e solidaria compactuados segundo proposicdes levadas ao
debate intersubjetivo e acordes com o principio maior da dignidade humana néo sejam
fruto de simples imposicéo.

Em um momento historico posterior, surgem as teorias unificadas da pena criminal,
que conjugam as teorias isoladas com o objetivo de superar as deficiéncias particulares de cada
teoria, mediante fusdo das funcdes declaradas de retribuicéo, de prevencéo geral e de prevencédo
especial da pena criminal. Entdo a pena representaria, cumulativamente, uma retribuicdo do
injusto realizado, mediante compensagéo ou expiacgao da culpabilidade; adotando a prevengéo
especial positiva como uma medida para viabilizar a correcdo do autor pela acdo pedagdgica da
execucdo penal, conjugando-a com a prevencao especial negativa que proporciona a seguranca
social pela neutralizacdo do autor; e, finalmente, a utilizagdo da prevencao geral negativa como
intimidacdo de criminosos potenciais pela ameaca penal, tendo seu sentido garantido pela
prevencdo geral positiva como manutencédo/reforco da confianga na ordem juridica.

No Brasil, 0 Cédigo Penal® consagra as teorias unificadas ao determinar a aplicacéo
da pena “conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e prevengdo do crime”: a
reprovacao exprime a ideia de retribuicdo da culpabilidade; a prevencdo do crime abrange as
modalidades de prevencdo especial (correcdo e neutralizacdo do autor) e de prevencdo geral
(intimidacéo e manutencéo/reforco da confianca na ordem juridica) atribuidas a pena criminal.

Em outra perspectiva, essa triplice funcéo atribuida a pena criminal corresponderia aos
trés niveis de realizacdo do Direito Penal: a funcdo de prevencdo geral negativa corresponderia
a cominacdo da ameaca no tipo legal; a funcdo de retribuicdo e a funcdo de prevencédo geral
positiva correspondem a aplicacdo judicial da pena, atentando-se ao principio da
individualizacéo da reprimenda; bem como as fun¢des de prevencao especial positiva e negativa
corresponderiam a execucao penal.

Nesse diapaso, confira-se os ensinamentos de Juarez Cirino dos Santos®:

Os defeitos das teorias isoladas ndo desaparecem nas teorias unificadas da pena
criminal, com a reunido das fungdes (a) de compensar ou expiar a culpabilidade, (b)
de corrigir e neutralizar o criminoso, e (c) de intimidar autores potenciais e de
manter/reforcar a confianga no Direito. Por outro lado, a admissdo de diferentes

funcGes da pena criminal, mediante cumulagdo de teorias contraditdrias e
reciprocamente excludentes, significa adotar uma pluralidade de discursos

> BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Diario Oficial da Unido. Brasilia 7 dez. 1940, art. 59.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm > Acesso em 1 de maio
de 2019.

6 SANTOS, op. cit., p. 34.
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legitimantes capazes de racionalizar qualquer punicdo pela escolha da teoria mais
adequada para o0 caso concreto.

Pode-se inferir, portanto, que a intimidacdo licita exercida pelo Estado comeca no
momento da cominacdo das san¢Ges penais e é corroborada com a aplicacdo e a execucao das
mesmas. A efetividade da prevencdo geral, neste particular, decorre da eficicia do
funcionamento do sistema penal em seu conjunto: a aplicacdo e a execucdo das penas tornam
mais visivel a ameaca penal, conferindo credibilidade as instituicbes que exercem 0 ius
persequendi e, ulteriormente, o ius puniendi.

Sob a perspectiva criminolégica, Eugénio Raul Zaffaroni e Nilo Batista explicam que:
“a criminalizagdo assumiria uma fung¢do utilitaria, livre de toda consideragdo ética e, por
conseguinte, sua medida deveria ser a necessaria para intimidar aqueles que possam sentir
tentacdo de cometer delitos”.’

Conclui-se, por conseguinte, que a manutengdo de uma relevancia sistémica e
doutrinaria da prevencdo geral negativa serve a dois propoésitos principais: i) conferir
legitimidade as instituicdes que buscam a punicdo e segregacdo do individuo, gerando um
discurso racional para a imposicao da pena; e, ii) garantir a protecdo efetiva de bens juridicos
caros ao corpo social como um todo, coadunando-se, portanto, com os ideais democréticos,
uma vez que € a norma juridica a forma precipua na ardua tarefa de salvaguardar direitos
fundamentais.

Em outro prisma, o principio da proporcionalidade impde uma relacdo entre a ameaca
da sancdo afiancada pelo Estado e a gravidade da conduta in abstrato, uma vez que o sistema
punitivo deve ser dotado de uma racionalidade intrinseca, como uma forma de fornecer
substrato a sua oponibilidade erga omnes. Ndo a toa, essa nocdo advém a partir dos
contratualistas, que em sua maioria enxergavam um direito de resisténcia caso o soberano
descumprisse 0 objeto de fundacdo do Estado: a garantia dos direitos naturais do cidadé&o.
Assim, a flagrante desproporcionalidade entre reprimenda e san¢éo violaria direitos basicos do
homem, deslegitimando a criminaliza¢do de condutas.

Neste trabalho, questiona-se a relagdo de proporcionalidade entre as condutas
praticadas em sede de crimes econdémico-financeiros e as reprimendas a que estdo submetidas,
perquirindo-se, ainda, o papel da prevengéo geral negativa no processo cada vez mais crescente

de reprovagdo moral e juridica das atividades que lesem o erario e a Administracdo Publica.

7 ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 117.



2. INFLUENCIAS DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE SOBRE A PREVENCAO
GERAL NEGATIVA

Importante salientar que a Constituicdo de 1988 apresenta um relevante avango para a
construcdo de uma teoria acerca do principio da proporcionalidade, sobretudo em virtude de
uma clara inspiracdo no modelo constitucional germanico. Sob a perspectiva constitucional, o
reconhecimento da vigéncia e eficacia do principio em questdo € imperativa, uma vez que a
aplicacdo analitica deste conceito contribui para ampliar a previsibilidade da atuacdo do Poder
Judiciario neste particular.

Atualmente, relevante segmento doutrindrio compreende que a proporcionalidade
realmente figura de forma autdbnoma no cenario principioldgico. Nesse sentido, afirmam
Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento®:

De nossa parte, entendemos que a proporcionalidade representa auténtico principio.
Primeiramente, porque a sua incidéncia deve ser calibrada em razéo da tensdo com
outros principios constitucionais, como a democracia e a separacdo dos poderes. E
isso que justifica que, em determinadas hipdteses, se recomende ao Judiciario uma
postura de autoconten¢do na aplicacdo da proporcionalidade, em favor das decisdes
adotadas por outros 6rgdos estatais. Portanto, ndo h4 aplicacdo da proporcionalidade
de acordo com a logica do “tudo ou nada”. E, em segundo lugar, porque existe, sim,

um conteido material proprio da proporcionalidade, ligado a contencdo racional do
poder estatal.

Nesse diapasdo, 0s atos estatais devem ser compatibilizados com o principio da
proporcionalidade, obedecendo, ainda, aos trés subprincipios, cuja aplicacdo deve ser sucessiva
e complementar: i) adequacdo; ii) necessidade; e, iii) proporcionalidade em sentido estrito.
Dessa forma, torna-se intuitiva a conclusdo de que as normas penais, em especial as normas
penais incriminadoras, estdo submetidas a este postulado geral.

O subprincipio da adequacdo apresenta dois corolarios que devem ser cumpridos
simultaneamente: i) os fins perseguidos pelo Estado devem ser legitimos; e, ii) 0s meios
adotados devem ser aptos para contribuir para o atingimento dos objetivos estatais. Portanto,
este subprincipio demanda que as medidas propugnadas pelo Estado contribuam, de fato, para
a persecucdo de uma finalidade que encontre respaldo no ordenamento constitucional. No
ambito penal, as normas incriminadoras buscam tutelar diversos bens juridicos relevantes ao
seio social e que, concomitantemente, sdo elencados no rol de garantias fundamentais em nossa

Constituicdo, como a vida, a integridade fisica, 0 meio ambiente, dentre outros. Relativamente

8 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito constitucional: Teoria, historia e métodos de
trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 472.



ao preceito secundario, isto é, a san¢do criminal, deve-se perquirir se a pena constitui um meio
adequado para a protecdo da finalidade legitima. Desse modo, afirmada a adequacao da pena,
mormente ante a neutralizacdo do agente causador da leséo, cabe a analise da necessidade da
pena.

O subprincipio da necessidade propugna que dentre diversas medidas possiveis aptas
a promover uma determinada finalidade com a mesma intensidade, o Estado deve optar pela
menos gravosa. Neste particular insere-se 0 debate acerca da prevencao geral negativa e a
necessidade da imposicdo da pena privativa de liberdade. No caso de crimes cometidos
mediante violéncia, o isolamento do individuo € medida que se revela adequada e necesséria,
uma vez que a integridade das vitimas ou testemunhas estaria ameagada. Contudo, nos crimes
econbmicos, a restricdo da liberdade de locomocao pode ndo se revelar tdo eficiente quanto a
restricdo aos bens do autor do crime ou a cominagdo de uma multa compensatoria, por exemplo.
Assim, a coer¢éo estatal pode ndo exercer o efeito desejado nos agentes que estejam inclinados
a cometer essa espécie de delito. Contudo, ndo se trata de uma invalidacdo completa da
prevencdo geral negativa, mas sim de uma modificacdo de paradigmas para que o Estado coiba,
de fato, a criminalidade.

Por fim, h& o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, que estabelece a
compensacao entre a restricdo ao bem juridico imposta pela medida estatal e a promocéo do
interesse contraposto. E, em suma, uma relagio de custos e beneficios da medida intentada.
Parece intuitivo supor que a prisdo de um autor de um homicidio qualificado promova um
incentivo maior a ndo-criminalidade e melhor protecdo ao bem juridico subjacente que o
pagamento de uma multa. Em outra vertente, somente a prisdo dos autores de crimes
econdmicos, ainda que satisfaca parcela da populagéo e contribua para a difuséo de uma nogéo
de igualdade material perante a lei, sequer contribui para a composic¢do dos dan*os resultantes
da pratica criminosa, uma vez que este tipo de delito costuma gerar perdas relevantes aos
particulares ou ao erario publico.

Nesse sentido, advem a relacdo essencial entre o principio da proporcionalidade e a
prevencdo geral negativa, uma vez que o referido principio traduz uma otimizag&o da atividade
estatal, auxiliando na especializagdo da coercdo realizada e viabilizando uma protecéo do bem
juridico de acordo com suas peculiaridades. Em virtude desta sistematica, o legislador
frequentemente estabelece penas de multa aos agentes que praticam delitos de ordem
econdmica, além da possivel imposicdo de medidas como o sequestro, arresto e alienacao

antecipada de bens. Portanto, o Estado do século XXI procura se afastar de modelos antiquados
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de persecucdo penal, adaptando-se as novas formas de criminalidade e evitando uma
padronizacdo de sanc¢des que ndo culminaria na pacificacdo social almejada pelo direito penal.

3. RELACOES ENTRE A PREVENCAO GERAL NEGATIVA E O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Diante da indubitdvel relacdo de complementariedade entre o principio da
proporcionalidade e a prevencéo geral negativa, como uma das finalidades expressas da sancéo
penal, cumpre salientar a feicdo duplice do referido principio constitucional.

Em um primeiro momento, nos cumpre reafirmar o papel do principio da
proporcionalidade na contencdo do poder estatal, sobretudo perante a Otica do Estado
Democratico de Direito. Nesse sentido, afirma Fabio Aratjo Roque®:

[...] a proporcionalidade surge vinculada a concepcdo de limitagdo do poder estatal,
tendo em vista a tutela dos interesses individuais. Sendo certo que ao Estado cabe
proceder a limitacdo destes interesses individuais, de molde a atender ao interesse
publico, a proporcionalidade aparece como medida de atuacdo do Estado; assim, o
agir estatal ha de ser proporcional, proporcionalidade esta que ha de ser observada
entre 0s meios a serem empregados e os fins a serem alcangados.

Sob outro prisma, o principio da proporcionalidade abrange também uma perspectiva
individual, uma vez que tal mandamento constitucional constitui desdobramento légico do
principio da individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI, CF/88), que se observa em trés momentos
distintos: a) na definicdo, pelo legislador, do delito e sua pena; b) na imposicdo da pena pelo
magistrado; e, ¢) na execucao da pena. A individualizacdo da pena, neste particular, impde um
tratamento proprio a cada detento custodiado pelo Estado, de forma que a coacdo legitima
representada pela prevencao geral negativa cede espaco a analise personalizada da san¢do penal
gue sera aplicada ao agente do injusto. Nesse mister, inclusive, o Supremo Tribunal Federal
possui entendimento pacificado no sentido de que qualquer iniciativa legislativa de estabelecer
determinado regime inicial de cumprimento de pena afronta a Constituicdo, uma vez que subtrai
do magistrado o dever de aquilatar as circunstancias que integram o caso concreto.

Ainda que a principal vertente da correlacdo entre o principio da proporcionalidade e
a prevengdo geral negativa seja a proibicdo do excesso, por parte do legislador ou do
magistrado, a protecdo dos bens juridicos tutelados ndo deve ser tida como um mister

secundario. Ao revés, 0 excesso é tdo indesejado quanto a insuficiéncia da reprimenda legal

® ROQUE, Fabio Araljo. O principio da proporcionalidade referido ao legislador penal. Salvador: Juspodivm,
2011, p. 117-1109.
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oriunda do Estado. Essa compreensdo é abalizada, inclusive, pelo Pretdrio Excelsol®, como se

V&, in verbis:

Neto!!:

Nesse mesmo

Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas como proibi¢cdes de
intervencdo (Eingriffsverbot), expressando também um postulado de protecdo
(Schutzgebot). Pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam nao apenas uma
proibicdo do excesso (Ubermassverbot), como também podem ser traduzidos como
proibicdes de protecdo insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbot). [...]
O Tribunal deve sempre levar em conta que a Constituicdo confere ao legislador
amplas margens de acdo para eleger os bens juridicos penais e avaliar as medidas
adequadas e necessarias para a efetiva protecdo desses bens. Porém, uma vez que se
ateste que as medidas legislativas adotadas transbordam os limites impostos pela
Constituicdo — o que podera ser verificado com base no principio da proporcionalidade
como proibicao do excesso (Ubermassverbot) e como proibicéo de protecdo deficiente
(Untermassverbot).

sentido, pronunciam-se Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza

Hoje, compreende-se que € papel do Estado atuar positivamente para proteger e
promover direitos e objetivos comunitarios, e que ele ofende a ordem juridica e a
Constituicao ndo apenas quando pratica excessos, intervindo de maneira exagerada ou
indevida nas relagcfes sociais, mas também quando deixa de agir em prol dos direitos
fundamentais ou de outros bens juridicos relevantes, ou o faz de modo insuficiente.
Neste contexto, ha quem defenda que o principio da proporcionalidade pode também
ser utilizado para combater a inércia ou a atuagdo deficiente do Estado em prol de
bens juridicos tutelados pela Constituicdo. [...] Reconheceu-se, portanto, um dever de
protecdo estatal dos direitos fundamentais — mesmo os de matriz liberal —, que se
estende ao Legislativo, a Administracdo Publica e ao Poder Judicidrio. Este dever de
protecdo € também chamado de imperativo de tutela. Dai decorre que o principio da
proporcionalidade também pode ser manejado para controlar a observancia pelo
Estado deste dever de protecdo, de forma a coibir a sua inagdo ou atuacdo deficiente.

Dessa forma, assim como o principio da proporcionalidade deve conferir a prevencao

geral negativa uma feicdo de contencdo de possiveis excessos, a prevencdo geral negativa busca

a otimizagdo do mandamento constitucional, buscando proporcionar a melhor protecéo possivel

aos bens juridicos, evitando a intervencdo estatal insuficiente.

Em relagdo a proibigdo da protecdo insuficiente, afirma Gilmar Mendes??:

Ao lado da ideia da proibicdo do excesso tem a Corte Constitucional alema apontado
a lesdo ao principio da proibicdo da protecdo insuficiente. Schlink observa, porém,
que, se o Estado nada faz para atingir um dado objetivo para o qual deva envidar
esforcos, ndo parece que esteja a ferir o principio da proibicdo da insuficiéncia, mas
sim um dever de atuacdo decorrente de dever de legislar ou de qualquer outro dever
de protecdo. Se se comparam, contudo, situa¢cBes do ambito das medidas protetivas,

10 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: HC n° 104410 RS. Relator: Gilmar Mendes. Data de Julgamento:
06/03/2012. Segunda Turma. Disponivel em: < https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21457539/habeas-
corpus-hc-104410-rs-stf/inteiro-teor-1103601207ref=juris-tabs >. Acesso em: 02 de fevereiro de 2019.

1 SARMENTO; SOUZA NETO, op. cit., p. 480.

12 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 13. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 228.


https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21457539/habeas-corpus-hc-104410-rs-stf/inteiro-teor-110360120?ref=juris-tabs
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tendo em vista a analise de sua eventual insuficiéncia, tem-se uma operacdo diversa
da verificada no &mbito de proibicdo do excesso, na qual se examinam as medidas
igualmente eficazes e menos invasivas. Dai concluiu que ‘a conceituacdo de uma
conduta estatal como insuficiente (untermassig), porque ‘ela ndo se revela suficiente
para uma protecdo adequada e eficaz’, nada mais €, do ponto de vista metodologico,
do que considerar referida conduta como desproporcional em sentido estrito
(unverhaltnismassig im engeren Sinn)’.

Verifica-se, portanto, que a atuacao estatal deve ser dirigida de forma racional
a punicdo. Contudo, a eficicia das medidas adotadas ndo se liga, necessariamente, ao
punitivismo desmedido, consubstanciado em majoracao de penas e endurecimento da politica
estatal de combate ao crime organizado. Certamente, essas ferramentas sdo capazes de lidar
com a criminalidade usual.

Entretanto, principalmente em sede dos delitos econémicos que envolvem
grandes conglomerados empresariais, 0s instrumentos processuais e investigatorios ordinarios
ndo apresentam uma adequacao razoavel. Nesse sentido, forcoso reconhecer que, ao ndo adotar
providéncias no sentido de prevenir tais crimes cometidos no &mbito de sociedades empresarias,
0 Estado viola o principio da proporcionalidade, mormente em face de sua dimensdo de
proibicdo da protecdo insuficiente.

Noutro giro, o principio da proporcionalidade também é aplicado em sede das
medidas cautelares de natureza pessoal. Claus Roxin'3, referindo-se especificamente a prisdo
cautelar, assinala que o principio constitucional da proporcionalidade demanda a restricdo da
medida e dos limites da prisdo preventiva ao estritamente necessario, revelando a verdadeira
existéncia de um Estado de Direito, devendo todos os profissionais do Direito, notadamente os
que representam o Estado na persecucdo penal, estarem cientes dos males que qualquer
encarceramento, e em especial o provisorio, produzem no sujeito passivo da medida. Nesse
sentido, afirma que:

[...] entre as medidas que asseguram o procedimento penal, a prisdo preventiva é a
ingeréncia mais grave na liberdade individual; por outra parte, ela é indispensavel em
alguns casos para uma administracdo da justica penal eficiente. A ordem interna de
um Estado se revela no modo em que estd regulada essa situacdo de conflito; os
Estados totalitarios, sob a antitese errénea Estado-cidaddo, exagerardo facilmente a
importancia do interesse estatal na realizacéo, o0 mais eficaz possivel, do procedimento
penal. Num Estado de Direito, por outro lado, a regulacdo dessa situacdo de conflito
ndo é determinada através da antitese Estado-cidaddo; o Estado mesmo esta obrigado
por ambos os fins: assegurar a ordem por meio da persecucdo penal e protecdo da
esfera de liberdade do cidaddo. Com isso, o principio constitucional da

proporcionalidade exige restringir a medida e os limites da prisdo preventiva ao
estritamente necessario.

13 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Editores de Puerto; 2000, p. 258
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Dessa forma, por ocasido da decretacdo de uma prisdo cautelar, impde-se ao
magistrado uma ponderada avaliacdo dos maleficios gerados pelo ambiente carcerario,
agravados pelas mas condic@es e superlotacdo do sistema carcerario, sem prejuizo, todavia, da
protecao dos legitimos interesses da sociedade e da eficacia da persecucéo penal.

N&o se pode olvidar, portanto, que o principio da proporcionalidade possui um duplo
espectro, representado por um ambito negativo — de protecdo contra 0 excesso — e por um
ambito positivo — de proibicdo de ineficiéncia, também chamado de vedacdo da protecdo
deficiente.

Especificamente em relacéo ao subprincipio da necessidade — que propugna a escolha
da medida menos gravosa a liberdade do individuo, dentre varias medidas restritivas de direitos
fundamentais idoneas a atingir o fim proposto — podemos salientar as inovagoes legislativas
trazidas pela Lei n® 12.403/11. Ao ampliar o rol de medidas cautelares de natureza pessoal a
disposicao do juiz criminal (constante nos artigos 319 e 320 do Cédigo de Processo Penal), o
diploma legislativo d& concretude ao subprincipio da necessidade, possibilitando que o juiz
natural utilize a prisdo cautelar somente na hipdtese de imprestabilidade das demais medidas
cautelares.

Assim, a decretacdo da prisdo preventiva ou temporaria somente sera possivel quando
as medidas cautelares diversas da prisdo, adotadas de forma isolada ou cumulativa, mostrarem-
se inadequadas ou insuficientes para assegurar a eficacia do processo penal.

Destarte, a fim de se harmonizar a imposicdo de qualquer medida cautelar de natureza
pessoal com o principio da proporcionalidade, e com o objetivo de ndo se emprestar a ela fungéo
exclusivamente punitiva, que é prépria do momento em que ocorre o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria, impde-se concluir que sua decretagdo somente é possivel quando,
além de necesséria e adequada, ndo resulte na imposicao de gravame superior ao decorrente de

eventual provimento condenatorio.

CONCLUSAO

Infere-se, portanto, que a relagéo entre o principio da proporcionalidade e a prevencao
geral negativa constitui um dos pilares de um Direito Penal comprometido com as garantias
constitucionais e os direitos fundamentais. Dessa forma, € imperioso ressaltar o papel da

proporcionalidade na otimizagdo da atividade punitiva estatal, viabilizando a efetividade das
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sangdes, almejando, ao fim, a protecdo de determinados bens juridicos elencados pelo
legislador.

Tendo em vista essa dinamica, deve-se perquirir, portanto, se a mera imposicéo de
elevadas penas privativas de liberdade é a escolha mais racional e efetiva para desencorajar a
pratica de ilicitos penais. Sobretudo nos delitos contra a Administracdo Publica, que
normalmente envolvem a apropriacéo ilegitima de milhGes de reais provenientes do Eréario, a
reclusdo do individuo que perpetrou tais crimes certamente cumpre o papel de pacificar os
animos da populacéo, que espera a externalizacédo de atos que combatam a impunidade de certos
setores da sociedade. Contudo, a san¢@o ndo deve circunscrever-se nesse ambito, ampliando as
perspectivas de penalizacdo do agente. Nesse sentido, por exemplo, além da pena corporal em
sede de criminalidade econémica, o ressarcimento aos cofres publicos é uma medida de igual
relevancia, devendo ser perseguida pelo Estado, uma vez que, no caso concreto, 0 interesse
publico subjacente a sancdo penal deve ser satisfeito dessa forma, atingindo, inegavelmente, a
prevencéo geral negativa e contribuindo para pacificar o seio social.

Noutro giro, devemos concluir que este liame existente entre o principio da
proporcionalidade e a prevencdo geral negativa ndo deve abranger apenas a conduta que
reprime a atividade criminosa, voltando-se as praticas que combatam a criminalidade sob a
perspectiva preventiva. Nesse sentido, inserem-se as politicas publicas que incentivam os
acordos de leniéncia e o direito penal premial, cujo maior expoente é o instituto da Colaboracéo
Premiada. Diante dessas novas técnicas, o principio da proporcionalidade é aplicado em sua
plenitude, coibindo o ilicito antes mesmo de sua consumacado, o que contribui sobremaneira
para apresentar a sociedade um panorama favoravel no combate ao crime.

Assim, a principal conclusdo que se deve extrair da correlacdo entre o principio da
proporcionalidade e a prevencdo geral negativa € que a otimizacao do ius puniendi estatal nem
sempre se baseia na ldgica do “tudo ou nada”, primando pela puni¢do imediata como politica
publica precipua. Diante das praticas que marcam as relagdes modernas em sede do Direito
Penal contemporaneo, a possibilidade de se evitar o delito deve assumir a face principal da
atuacdo dos 6rgdos de persecucdo criminal, uma vez que a punicdo justa e proporcional deve
satisfazer os ditames da prevencdo geral negativa, mas viabilizar a reinser¢do social do

individuo ou a readequacéo da pessoa juridica as praticas do meio econémico.
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