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Resumo

0 trabalho analisa o fendmeno da expansao/modernizagao do Direito Penal na complexa e moderna
sociedade do risco, bem como a necessaria prote¢ao de bens juridicos coletivos. Assim, estabelece uma
dialética entre @ modernizagao do controle penal e o principio da proporcionalidade.
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Abstract

The present paper looks into the phenomenon known as the expansion/modernization of Penal Law in the
complex and modern risk society, as well as the necessary protection of collective legal interests. Being so,
it establishes a dialogue between the modernization of criminal control and the principle of proportionality.
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INTRODUCAO

Uma sociedade moderna, em que as pessoas se sentem cada vez
mais inseguras e desprotegidas, afigura-se como o ambiente propicio
para uma expansao do Direito Penal, fenbmeno também chamado
de modernizagéo do Direito Penal. Com Jesus Maria Silva Sanchez,
verifica-se que o fendbmeno expansionista ndo € monocausal e surge
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como um produto de uma sociedade com novas expectativas com
relacdo ao Direito Penal, visto agora como uma ‘cura para todos os
males’, o que conduz a uma reflexdo sobre a tutela dos bens juridicos
difusos e coletivos, divergindo a doutrina quanto a possibilidade de
sua protec¢ao pela norma penal.

Na primeira parte do estudo, o foco recaiu sobre as razées que
explicam a mudanga de comportamento de uma sociedade — sociedade
do risco — que passou, de forma unanime, a perceber o Direito Penal
como um instrumento de prote¢do dos cidadaos, superando a antiga
divergéncia prépria dos debates classicos deste ramo do Direito.
Em um segundo momento, langa-se o olhar sobre a idoneidade da
norma penal para proteger bens difusos e coletivos, em oposigao a
visdo herdada do ideario liberal-individualista. Por fim, procede-se a
um incursdo no debate sobre o principio da proporcionalidade e suas
duas ‘faces’, trazendo a baila a discussao a respeito da possibilidade
de se restringirem ou limitarem os direitos fundamentais, o que se faz
mediante a analise da relagdo entre o principio em questao e o Direito
Penal.

A EXPANSAO DO DIRETIO PENAL E AS SUAS
CAUSAS

O contexto da sociedade moderna, também definida como
sociedade do risco’™, apresenta o cenario propicio para a expansao —
ou modernizagao — do Direito Penal. A forte sensagao de inseguranca,
vivenciada pelos cidaddos de modo geral, e a busca por protegédo a
bens juridicos coletivos, alguns ja mais escassos, tornam corriqueiro
o recurso ao Direito Penal como uma espécie de “cura para todos os
males”, suscitando o debate acerca de quais bens — e até que ponto —
devem ser protegidos pela norma penal, vista até entdo como a ultima
ratio.

Longe de ser monocausal, além de n&o poder ser imputado —
ao menos exclusivamente — a abundéncia legislativa do Estado, o
fendbmeno expansionista tem “causas mais profundas”, como aponta

74 Ver BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Tradugéo de Jorge Navarro. Barcelona: Paidos, 2006.
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Jesus Maria Silva Sanchez, deitando suas raizes em um modelo
social com novas expectativas em relagdo ao papel destinado ao
Direito Penal. 7 Conforme refere o autor, o quadro caracteriza o modus
vivendi tipico das sociedades pds-modernas, que clamam por mais
protecéo e segurancga, depositando cada vez mais suas expectativas
no Direito Penal. Ao contrario do que ocorrera com o movimento /law
and order na década de 70 (do século passado), agora ha uma “rara
unanimidade”, tendo a tradicional divergéncia inerente aos debates
classicos do Direito Penal sido substituida por um “consenso geral, ou
quase geral, sobre as ‘virtudes’ do Direito Penal como instrumento de
protecéo dos cidadaos”.

Na esteira de Sanchez, a expansdo do Direito Penal seria
uma consequéncia natural do surgimento de novos bens juridicos,
principalmente aqueles que se agudizam na era da escassez, como
0 meio ambiente, bem como os demais bens juridicos de natureza
coletiva ou difusa. A tecnologia, por seu turno, também gera novos
riscos para os cidadaos, a medida que se torna dificil prever e controlar
as consequéncias do manejo das novas tecnologias pelo homem.
Demais disso, acompetitividade da sociedade tecnoldgica exclui alguns
cidadaos, que passam a ser percebidos pelos demais como fonte de
riscos, sem olvidar, também, da questdo da ciberdelinquéncia”.

Nesse ambiente da inovacgéo tecnoldgica, a inseguranga parece
estar “institucionalizada” no seio da sociedade, haja vista que ainda nao
é possivel prever as possiveis consequéncias nocivas do uso de certos
produtos, tecnologias e substancias, até porque tais efeitos somente
se manifestardo anos depois de realizada a conduta. A inseguranca
também reside na propria convivéncia entre os membros de uma
sociedade que confia cada vez mais a terceiros a responsabilidade
e a guarda de seus bens. Com efeito, levando-se em conta que, no
mais das vezes, os resultados se produzem a longo prazo e em um
“contexto geral de incerteza sobre a relagdo causa-efeito”, torna-se
cada vez mais comum a utilizac&o dos tipos de perigo, visto que nesse

75  SANCHEZ, Jests Maria Silva. A expanséo do direito penal- aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. Traduzido
por Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 23.

76 Idem, p. 25.

77 Cf. SANCHEZ, Jests Maria Silva, op. cit., p. 29.
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panorama os delitos de resultado/lesao “se mostram crescentemente
insatisfatorios”. Em Ultima instancia, esse compromisso com a
protecédo de esferas alheias se traduz no agravamento dos delitos de
Comissao por omissao.

Na chamada sociedade da inseguranga sentida’®, a velocidade
com que as coisas evoluem deixa as pessoas desorientadas,
inseguras e, em meio a esse contexto de complexidade, a seguranga
acaba por se transformar em uma demanda social direcionada ao
Estado e, em especial, ao Direito Penal, encarregado, agora, de por
fim, ao menos simbolicamente, a aflicdo proveniente da inseguranca.
Tal movimento se op&e aos classicos movimentos sociais de restricao
do Direito Penal®.

Importa destacar que também concorre para a expansao do
Direito Penal o carater passivo de uma sociedade em que os sujeitos
se posicionam como alvos “dos efeitos nocivos do desenvolvimento”,
identificando-se notadamente como vitimas dos delitos e buscando
sempre um terceiro responsavel a quem imputar o fato e os resultados,
sejam eles patrimoniais e/ou penais®'-¥> Em uma sociedade como essa,
menos pessoas assumem os riscos da produgao, verificando-se uma
diminuicao do risco permitido e enaltecendo-se o valor da seguranca.

Somam-se a isso, ainda, o descrédito das outras insténcias de
protecdo — sejam elas n&o juridicas, ou mesmo juridicas, porém nao
necessariamente as juridico-penais, como a ética social, o Direito
Civil e o Direito Administrativo — e a questdo dos “gestores atipicos
da moral”, como, por exemplo, as associa¢des ecologistas, feministas
e as ONGs que protestam contra a violagdo de direitos humanos
em outras partes do mundo?®3, associacdes visivelmente propensas
a apoiar uma crescente ampliagdo do Direito Penal como forma de

proteger os seus respectivos interesses®.

78 SANCHEZ, Jesus Maria Silva, op. cit,, loc. it.

79  Denominagdo criada por Jests Maria Silva Sanchez.

80  Cf. SANCHEZ, Jess Maria Silva, op. cit., p. 40-1.

81 SANCHEZ, Jests Maria Silva, op. cit., p. 43.

82  Ver LYRA, José Francisco Dias da Costa. A criminalizagéo racista do imigrante e o subsistema penal da excegdo: a alteridade
do imigrante convertida em fonte de risco e o direito (?) penal. S&o Leopoldo:UNISINOS, 2011. Tese (Doutorado em Direito),
Universidade do Vale do Rio dos Sinos, 2011, p. 25 -6.

83  Cf. Sanchez, Jesus Maria Silva, op. cit., p. 62.

84  Cf. Sanchez, JesUs Maria Silva, op. cit., p. 63, o problema, que aparentemente é ignorado, é que essas demandas de criminalizagao,
muitas vezes atendidas, séo inadequadas e ferem os principios gerais do Direito Penal.
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Em face a esse quadro, Sanchez vé um resultado desalentador,
a uma, porque o recurso ao Direito Penal como a unica forma de
socializar, de civilizar, implica uma “expansao ad absurdum da outrora
ultima ratio”, e, a duas, porque essa expansao é em grande parte inutil,
pois “transfere ao Direito Penal um fardo que ele nao pode carregar’®.

A QUESTAO DOS BENS JURIDICOS PENAIS
DIFUSOS E COLETIVOS

A discussdo em tela reveste-se de inegavel relevancia, pois,
mesmo diante do cenario descrito anteriormente, a sociedade, que
convive com o fendmeno da expansao do Direito Penal, dele nao pode
abrir mao, pois se trata de ferramenta imprescindivel para regular as
complexas relagdes da vida coletiva. Questao central do debate, alias,
€ aquela relacionada com o nascimento de novos bens merecedores
de protecao penal. Como assevera Santiago Mir Puig, o controle penal
ndo se presta a defesa de valores puramente morais®. A fungdo do
Direito Penal é, entdo, proteger aqueles bens juridicos que sdo mais
caros a sociedade, ou, no dizer de Maria Luiza Schéaffer Streck, os
interesses dotados de ‘“relevancia constitucional ligados explicita
ou implicitamente aos direitos e deveres fundamentais™’. Jorge de
Figueiredo Dias, partilhando do pensamento de Sanchez, entende
que a sociedade do risco carreia ao Direito Penal novas formas de
perigo, definindo-os como megarriscos, provenientes, ndo da agéo da
natureza, mas da acdo do homem, passiveis de ameacar as geragdes
futuras, que merecem, desde ja, protegao®.

Nesse estado da arte, demarcado pela “crise do crescimento
do controle penal”’, sobressai a discussado central acerca dos bens
juridicos difusos e coletivos, notadamente o meio ambiente e a ordem
econbmica, que sdo dotados da relevancia constitucional referida
por Maria Streck. A questao ainda esta longe de atingir um consenso
doutrinario, dando vazao a pelo menos duas correntes distintas, uma

85  SANCHEZ, Jesus Maria Silva, op. cit., p. 63.

86  MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: parte general. 7. ed. Barcelona: Reppertor, 2005, p. 126-30.

87  STRECK, Maria Luiza Schéfer. Direito penal e constituigéo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 40.
88  FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal: parte geral. Coimbra: Coimbra, 2004, T. 1, p. 126-30.
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que restringe os bens penalmente relevantes a categoria dos bens
individuais e outra, mais aberta, que admite a tutela penal dos bens
coletivos.

Winfried Hassemer, representante da escola liberal classica,
também conhecida como “Escola de Frankfurt’, defende que a funcao
do controle penal se refere a protegdo dos bens juridicos individuais
ou funcionalizados a partir deles, entendendo que a politica criminal
moderna nao tenta descriminalizar ou atenuar as penas, mas sim criar
novos delitos e agravar as penas dos existentes, concentrando-se em
tipos e cominagdes penais e sem interesse nas suas consequéncias®.
Para Hassemer, o meio ambiente e a economia, por exemplo, ndo sédo
bens juridicos classicos de algum modo perceptiveis pelos sentidos,
sendo, na sua opinido, “bens juridicos universais que sao descritos
de maneira tdo vaga e com tragos tdo amplos que podem justificar
qualquer tipo de cominagdo penal™®. Na visao restritiva de Hassemer,
a penalizagdo de condutas que agridem bens coletivos redunda em
um controle penal utilizado com ares de ferramenta de uma politica
de segurancga. Assim, ha que se eliminar a “modernidade” do Direito
Penal®'.

Como forma de estancar este ‘impeto modernizador’ do Direito
Penal, Hassemer advoga em prol da manuteng¢ao de um “Direito Penal
nuclear”, voltado a protecédo dos bens juridicos individuais, aduzindo
que os bens juridicos coletivos podem ser incluidos no sistema penal,
mas implementados a partir dos bens juridicos individuais. Para o
autor, a solugdo para a questdo da modernizagdo do Direito Penal
passa por um “Direito de intervencao especial”, localizado em uma
posicao intermediaria entre o sistema penal classico e o chamado
“Direito da contrariedade a ordem publica”, ou talvez entre o Direito
Civil e o Direito Publico, dotados de menos garantias que o Direito
Penal, mas, por outro lado, com poder sancionador menos gravoso,
de modo a evitar uma abordagem unicamente simbdlica do controle

89  HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria de la imputacion en Derecho Penal. Traduzido por
Francisco Mufioz Conde e M? del Mar Diaz Pita. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999, p. 88.

90  HASSEMER, Winfried, op. cit., loc. cit.

91 Idem, p. 67-8.
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penal. ®2 Em suma, para Hassemer e seus seguidores, a tutela penal
deve ser reservada para os bens juridicos, mas estes devem ser vistos
sob o prisma de um principio negativo, consistente em n&o permitir a
criminalizacao de toda e qualquer conduta lesiva a um bem juridico.

A teoria pessoal do bem juridico, defendida por Hassemer, tem
sido alvo de pesadas criticas, que partem, por exemplo, de Bernd
Schiinemann, que classifica essa dicotomia entre Direito Penal classico
e Direito Penal moderno como insuficiente e parcial, pois o dito Direito
Penal classico tem em sua mira tdo somente os crimes patrimoniais,
praticados normalmente por cidaddos de menor poder aquisitivo,
recorrente e preferencialmente atingidos pela norma penal®.

Na mesma esteira, Lénio Luiz Streck leciona que esta visédo
“classica” do Direito Penal € uma heranca dos ideais liberais-
individualistas, com visivel predominancia das relagbes de poder,
naquilo que classifica como direito penal de classe, consistindo em um
desafio a superagéo de tal modelo®. Dessarte, a corrente capitaneada
por Schiinemann se coloca em um sentido diametralmente oposto a
de Hassemer. Com efeito, para Schinemann, apenas o Direito Penal
esta apto a proteger de maneira eficiente bens juridicos como o meio
ambiente e a ordem econdmica, pois o Direito Civil ou o Direito Publico
nao oferecem motivos para que o homem econdmico se abstenha
de praticar o delito, dada a baixa carga sancionadora de que sao
dotados, até porque, acrescente-se, os delitos que lesam tais bens
sao normalmente praticados por pessoas dotadas de bom poder
aquisitivo, sendo a pena de multa, por exemplo, inécua.

Luis Gracia Martin, defensor do “discurso da modernizagao”,
afirma que ambas as correntes “se desenvolvem precisamente em
torno de um conceito material de delito”, salientado que a diferenga
esta nos “referentes axiolégicos do conceito material de delito”®®. E

92 HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Traduzido por Regina Greve. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 205-7.

93 SCHUNEMANN, Bernd. Del derecho penal de la clase baja al derecho penal de la clase alta. 4Un cambio de paradigma como
exigencia moral? In: Obras. 1% ed. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2009, p. 18.

94 STRECK, Lénio Luiz. O principio da proibido da protecéo deficiente (Untermassverbot) e o cabimento de mandado de seguranga
em matéria criminal: Superando o ideario liberal-individualista-cléssico. Porto Alegre: Lénio Luiz Streck. Disponivel em <www.
leniostreck.com.br>. Acesso em 6 abr. de 2012.

95  MARTIN, LuisGracia. A modemizagao do direito penal como exigéncia da realizagdo do postulado do estado de direito (Social e
Democrético). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, So Paulo, n. 88, jan.-fev. 2011, p. 109.
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que, para a “Escola de Frankfurt”, sé encontra amparo no Estado
de Direito um Direito Penal “nuclear”, voltado a protecdo de bens
juridicos individuais, somente se cogitando da protegdo de bens
juridicos coletivos quando os ataques a esses bens implicassem,
ao mesmo tempo, ataques aos bens individuais que lhes oferecam
substrato. Para Martin, esse discurso — da resisténcia — é dotado de
um carater “perverso e retrégrado”®®. Nesse diapasdo, Martin afirma
que as garantias do Direito Penal liberal ocultam fun¢des que néo as
declaradas, mas assentadas, na realidade, em relagbes de classe e
de poder que estao em sua base.

Com Martin, é possivel afirmar que a inclusdo dos bens juridicos
coletivos e difusos ndo seria uma inovagao do Direito Penal moderno,
como apregoado pelo discurso da resisténcia — corrente restritiva, pois
ja os Codigos Penais do século XIX traziam tipos penais protetivos
de bens dotados dessas caracteristicas, como o falso testemunho,
a falsificagdo de moeda ou as falsificagbes de instrumentos do
trafico juridico e econdmico, que tutelavam, respectivamente, a
Administracdo da Justica, a moeda ou a fé publica. Na verdade, o
discurso da resisténcia nao diz realmente com a protecdo penal de
bens juridicos coletivos, mas sim com a “tutela dos substratos que
se pretende hoje arrogar ao amparo do Estado social, como, por
exemplo, o ambiente e os recursos naturais, os recursos tributarios
ou as condigdes minimas do contrato de trabalho”, substratos que o
sistema liberal ndo poderia proteger, porque com isso estaria limitando
a livre existéncia da sociedade burguesa .

De qualquer maneira, superada a questdo da tarefa do Direito
Penal — protecdo dos bens juridicos —, o debate se volta aos bens
juridicos merecedores da prote¢cdo penal. Nesse debate, a razdo
parece estar com Wolfgang Wohlers,® que, na mesma linha doutrinaria
de Schinemann, entende que nao se deve distinguir entre bens
individuais e coletivos, pois a esfera pessoal de liberdade dos individuos

96 MARTIN, Luis Gracia, op. cit., p. 111.

97  Idem, p. 119.

98  WOHLERS, Wolfgang. Teoria do bem juridico e estrutura do delito. Tradugdo de Alaor Leite. In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo, n. 90, p. 97-107, maio/jun. 2011.
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engloba os pressupostos fundamentais para o pleno desenvolvimento
dessa liberdade, sejam eles classificados como bens individuais ou
coletivos. Com efeito, a liberdade pessoal de um individuo pode ser
ofendida tanto por meio de ac¢des lesivas a bens individuais, como o
seu patrimdnio pessoal, como por condutas gravosas, por exemplo,
ao meio ambiente, de modo que ndo se pode justificar a exclusao de
determinado bem da tutela do Direito Penal simplesmente por se tratar
de um bem coletivo. Com relacao aos delitos ambientais, por exemplo,
Schinemann apregoa estar-se diante da pedra fundamental do
delito®, e vai além, aduzindo que é da esséncia do Direito proteger a
conservacgao das bases de subsisténcia da humanidade com os meios
mais rigorosos de que dispde, ou, em outras palavras, com o Direito
Penal, que, no ambito da sociedade industrializada, esta incumbido de
assegurar as condi¢des necessarias ao desenvolvimento do individuo
e da coletividade'®.

Historicamente, a ideia de lesividade social como expressao do
delito é altamente empirica, fazendo-se necessaria a ocorréncia de
danos externamente perceptiveis a bens descritivamente concebidos.
Para que haja um delito, deve haver um comportamento capaz de
causar dano a um bem juridico socialmente relevante, e inexiste,
fora do sistema do Direito Penal, uma definicdo do que vem a ser
um bem juridico que ja esteja pronta, bastando que seja encontrada.
A analogia trazida por Schiinemann é esclarecedora e convincente:
a forca probatéria de documentos e o poder de disposicdo sobre
dados eletrénicos originados em computadores s6 € possivel em uma
sociedade capaz de produzir documentos e de usar computadores; da
mesma forma, a integridade do meio ambiente como bem juridico das
geragdes futuras de maneira similar a propriedade privada s6é pode
ser compreendida quando a sociedade possui capacidade de destruir
o meio ambiente™!. Além disso, acrescenta Schiinemann, é falsa a

99 SCHUNEMANN, Bernd. La teoria de la proteccion del bien juridico como base del derecho penal en la época de la globalizacion. In:
Obras. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2009, p. 82.

100 SCHUNEMANN, Bemd. Sobre la dogmética y Ia politica criminal del derecho penal del medio ambiente. In: Obras. 12 ed. Santa Fé:
Rubinzal-Culzoni, 2009, p. 310.

101 SCHUNEMANN, Bemd. El sistema del ilicito juridico-penal: concepto de bien juridico y victimodogmética como enlace entre el
sistema de la parte general y la parte especial. In: Obras. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2009, p. 339-40.
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premissa adotada pela escola de Frankfurt segundo a qual os bens
juridicos ambientais s6 seriam merecedores de prote¢ao penal quando
se pudessem identificar os individuos atingidos, de modo que uma
acéo lesiva ao meio ambiente sem efeitos negativos para a populagao
do local atingido configuraria, no maximo, uma contravengao.

Na realidade, a manutencéo do meio ambiente €, essencialmente,
uma questdo de justica distributiva entre sucessivas e continuas
geragdes, cabendo a geragdo atual, que dispbe dos recursos
renovaveis e dos n&o renovaveis, utilizar estes ultimos de maneira
proporcional. Assim, conclui, os delitos ambientais enquadram-se
no conceito de delitos patrimoniais em sentido amplo'®2. Portanto, o
discurso da modernizagao busca trazer para a teoria do bem juridico
a protegdo a bens juridicos que superem aqueles de natureza
estritamente individual, dado que uma les&o a bens daquela natureza
lesionam toda a coletividade.

Como pontua Martin, um dano social desse porte sempre € fruto
de “certas agdes tipicas de uma liberdade de fato superabundante
e ilimitada”®. E explica que nem todos os grupos de individuos
estdo aptos a desfrutar totalmente dos beneficios advindos dos bens
individuais, pois grande parcela da populagdo a eles sé tem acesso
de “modo escasso”, de modo que, a titulo de exemplo, determinados
“‘usos e modos de aquisicao da propriedade geram um abuso com
tendéncia ao esgotamento dos recursos naturais € a uma verdadeira
catastrofe ecoldgica’*, de modo que “a proibicdo e, conforme o
caso, a cominagao da pena estatal sejam legitimas, os substratos do
ambiente e dos recursos naturais devem apresentar a condi¢cdo de
bens juridicos™%.

O DIREITO PENAL E O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Tematica interessante e capaz se suscitar indagagdes € aquela
relacionada com a possibilidade de se limitarem ou restringirem os

102 SCHUNEMANN, Bemd. Del derecho penal de la clase baja al derecho penal de Ia clase alta. {Un cambio de paradigma como
exigencia moral? In: Obras. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2009, p. 28.

103 MARTIN, Luis Gracia, op.cit., p. 130.

104 Idem, ibidem.

105  Idem, ibidem.
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direitos fundamentais. A doutrina e os tribunais entendem que os
direitos fundamentais ndo sédo absolutos, mas fazem a ressalva de que
qualquer limitagdo deve encontrar fundamento na Constituicdo. Nesse
contexto, eventuais limites e restricbes aos direitos fundamentais
despontam como um dos efeitos do principio da proporcionalidade,
que pode ser encontrado ja na Carta Magna de 1215 % e na
Declaragao de Direito do Homem e do Cidadao de 1789, tendo sido
originariamente concebido como forma de limitagdo imposta ao poder
publico, encontrando abrigo no principio da legalidade e passando a
irradiar seus efeitos sobre todo o sistema normativo'”.

Assim, o principio da proporcionalidade surgiu originariamente a
partir da compreenséo de que até mesmo o Estado deve submeter-se
as leis que cria, de modo que as liberdades individuais possam ser
respeitadas mesmo diante dos interesses estatais, o que explica a
sua aplicagéo (classica) no campo do Direito Administrativo. Contudo,
com o advento do controle jurisdicional, a questdo se estendeu ao
controle da atuagdo dos 6rgaos do Poder Executivo, no sentido de
prevenir ofensas aos direitos fundamentais, sendo que atualmente
a obrigagédo de observancia dos direitos fundamentais por parte do
Poder Legislativo também esta relacionada com a ideia de principio
da proporcionalidade no Direito Constitucional'®.

Em que pese ndo esteja expressamente previsto no texto da
Constituigdo, o principio da proporcionalidade ja ganhou status
constitucional, devido a sua estreita ligagdo com os direitos
fundamentais, que, no dizer de Paulo Bonavides, sao o elo de ligagéo
entre o aludido principio e o Direito Constitucional'®. Tal reconhecimento
dado a esse principio resulta, em grande parte, da jurisprudéncia.
Com efeito, a corte constitucional alema ja reconhecia, em 1965, a
estatura juridico-constitucional do principio da proporcionalidade. No
Brasil, o STF ja demonstrou tendéncia a enxergar a proporcionalidade
como mandamento constitucional com base na disciplina dada

106 O art. 8° da Carta Magna proclama: “Alei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias [...]".
107  Cf. FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 81.

108 Cf. STRECK, Maria Luiza Schéfer, op. cit., p. 64.

109  Cf. BONAVIDES, Paulo. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 395.
110 Ver a sentenca “BVerfGE 19, 342 (348)", do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha.
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pela Constituicdo ao tema do devido processo legal, como salienta
Luciano Feldens"'-"'2. O Tribunal Constitucional Espanhol também fez
referéncia expressa ao principio da proporcionalidade na Sentencia 55,
de 1996, e na Sentencia 136, de 1999. Dessarte, o signo constitucional
do principio em questdo € consenso ndo apenas doutrinario, mas
também nas jurisprudéncias brasileira e europeia.

Para uma melhor compreensao acerca do significado do principio
da proporcionalidade, € necessario estudar as suas ‘parciais’, a
saber, (a) adequacao, (b) necessidade e (c) proporcionalidade em
sentido estrito. A analise dessas trés parciais a doutrina da o nome
de ‘teste da proporcionalidade’, levado a efeito pela primeira vez na
decisdo BVerfGE 30 do TCF alemao. No contexto do referido teste, o
exame de adequacgao e necessidade ira compor a proporcionalidade
em sentido amplo, segundo o qual “o meio previsto pelo legislador
deve ser adequado e exigivel para alcancar o objetivo proposto”, nos
exatos termos da referida sentenca. Para a corte alema, “um meio
€ considerado adequado quando mediante sua utilizagdo torna-se
possivel lograr o resultado desejado”, e é considerado necessario
“‘quando o legislador ndo poderia ter optado por um meio distinto,
igualmente eficaz, que néo limitasse, ou que o fizesse em menor grau,
o direito fundamental’3. A proporcionalidade em sentido estrito, por
seu turno, consiste, conforme Feldens, em um “juizo de ponderagao,
havendo de verificar-se a partir da constatagdo de que a gravidade
da intervencao e suas razoes justificativas devem estar em adequada
propor¢ao, a indicar que as vantagens da promog¢éao do fim superam
as desvantagens da intrusdo no ambito do direito fundamental
restringido”".

Na seara penal e processual penal, a questdo do teste da
proporcionalidade ganhara mais importancia, ja que frequentemente
se estara diante de uma possibilidade real de restricdo dos direitos
fundamentais. Muitas vezes, os direitos fundamentais atuardo como

111 Cf. FELDENS, Luciano, op. cit., p. 82.

112 Recomenda-se a leitura da ementa do julgamento da ADIN 2667, de 19/06/2002, que faz referéncia explicita ao principio da
proporcionalidade.

113 ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal. Deciséo BVerfGE 30. Disponivel em STRECK, Maria Luiz Schéfer, op. cit., p. 66

114 FELDENS, Luciano, op. cit., p. 82.
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obstaculos a intervengao do Estado, impedindo-o de intervir em bens
juridicos do individuo, o que pode ocorrer no ambito do processo
penal quando se langa mao de certas medidas restritivas de direitos
como a prisdo preventiva ou uma ordem de busca e apreensdo. ''®
Sob a optica da proporcionalidade, qualquer intervengéo estatal nos
direitos fundamentais, ainda que necessaria, somente sera possivel
quando for passivel de justificagdo com base em mandamentos de
ordem constitucional, sejam eles explicitos ou, como ocorre com o
principio da proporcionalidade, implicitos.

Contudo, os direitos fundamentais nem sempre se apresentam
como direitos contra o Estado, senao como direitos que cobram atuacao
positiva. Esta é a ‘outra face’ do principio da proporcionalidade, também
conhecida como principio da proibicdo da protegao deficiente. Como
observa Feldens, na concepgao classica, os direitos fundamentais
sdo sempre oponiveis ao Estado, obrigando-o a uma ndo intervencao,
perspectiva segundo a qual o poder publico era sempre um violador
em potencial dos direitos fundamentais'®. Olvida-se, no entanto,
que nao apenas o Estado, mas também os particulares violam os
direitos particulares das outras pessoas, como a vida, a liberdade e
a integridade fisica™’”. Em decorréncia disso, teve lugar uma evolugao
da dogmatica constitucional que deu aos direitos fundamentais uma
nova interpretagédo, desta vez ndo como mero comando negativo —
abstencionismo estatal — mas também como exigéncia de atuagao
positiva. Dai falar-se, como faz Feldens, em dupla missédo estatal:
respeitar os direitos fundamentais (perspectiva negativa) e, ao mesmo
tempo, protegé-los (perspectiva positiva) de lesbes ou ameagas de
terceiros™®,

No Brasil, essa mudanga de paradigma teve lugar a partir
do advento da Constituicdo Federal de 1988, que proporcionou,
segundo Maria Streck, “a inser¢gdo de um arcabougo principiolégico,
responsavel por conferir, ao individuo e a sociedade, uma ‘blindagem’
contra as arbitrariedades estatais, bem como garantais de efetivagdo

115 Idem, ibidem.

116 FELDENS, Luciano, op. cit., p. 58.
117 Cf. Feldens, Luciano, op. cit., loc. cit.
118 Idem, ibidem.
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dos direitos fundamentais”, ndo sendo possivel analisar o Direito
Penal e o Direito Processual Penal “sob o prisma de um modelo que
serviu de base para as teorias liberal-individualistas do século XIX""°.
Dessarte, no estado da arte atual, é possivel falar em duas acepgdes
de garantismo: garantismo negativo, que se traduz na concepgao
classica dos direitos fundamentais como garantias contra o Estado (ndo
intervengao; abstengéo estatal), e garantismo positivo, a demandar do
Estado uma atuagdo positiva no sentido de assegurar a efetivagao
dos direitos fundamentais. Na jurisprudéncia internacional, passo
determinante para o entendimento de que os direitos fundamentais
teriam, efetivamente, a fungao de direitos positivos foi dado pelo TCF
alemao, no julgamento do caso Luth [BVerfGE 7 (198), 15/01/1958],
caso recorrentemente referido pela doutrina.

Em resumo, tem-se que o caso envolvia, em lados opostos,
um diretor de cinema chamado Veit Harlan, que produziu por volta
de 1950 (pdés-guerra) um novo filme antissemita, e Erich Lith, lider
do clube de imprensa de Hamburgo e que lutava pela reconciliagao
entre alemées e judeus. LUth iniciou um boicote ao filme de Harlan,
incitando os donos de cinema a nao exibi-lo e a populagdo em geral
a nao assisti-lo. Harlan e as companhias de cinema obtiveram éxito
em acao judicial perante o Tribunal de Hamburgo, baseada no Cdodigo
Civil, em que almejavam impedir Liith de continuar com o boicote. Liith
entdo ajuizou recurso constitucional alegando que a decisao feria o seu
direito a liberdade de expresséao, garantido pelo art. 5° da Constituicao
alema. As companhias contestaram, sustentando que os direitos
fundamentais seriam tdo somente oponiveis contra o Estado, nao
tendo validade nas relagdes juridico-privadas (entre individuos). Ao
final, o Tribunal Constitucional Federal alem&o concluiu que a decisao
do Tribunal de Hamburgo violara, de fato, o direito fundamental de
Lath a liberdade de expressao'.

Como aponta Feldens, na decisdao, o TCF entendeu que a
Constituicdo alema, no ponto que trata dos direitos fundamentais,

instituiu uma ordem objetiva de valores, que, “como decisao juridico-

119 STRECK, Maria Luiza Schéfer, op. cit., p. 52.
120 Cf. FELDENS, Luciano, op. cit., p. 62.
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constitucional fundamental, deve valer para todas as esferas do
direito, influenciando assim também o Direito privado”, referindo-se,
pois, a um efeito de irradiagdo, sendo “necessario fazer valer para o
Direito privado o conteudo axiolégico dessa ordem objetiva de valores
ditada pelos direitos fundamentais™?'. Tal episddio é fundamental
porque sedimenta o entendimento de que os direitos fundamentais
podem ser invocados para se exigir do Estado uma atuagdo que
0s assegure quando um terceiro particular pratica qualquer tipo de
violagéo, funcionando como uma ordem ou um mandamento de acao
positiva.

Para Claus-Wilhelm Canaris, as fungdes classicas dos direitos
fundamentais (proibicdo de intervencdo e imperativos de tutela)
devem orientar as decisdes judiciais, pois estas restringem aqueles
direitos122. Portanto, Canaris faz uma distincdo dos direitos
fundamentais segundo a sua fungao, demonstrando que eles atuam
ora como proibicdo de intervengao, ora como imperativos de tutela,
e, muito embora se posicione no sentido de que apenas o Estado é
destinatario dos direitos fundamentais, para o autor aleméao é clara a
razao pela qual os cidaddos também sdo afetados, ja que no campo
juridico-privado o Estado e a ordem juridica também tém como
pressuposto a protecdo de um cidadao perante o outro'?.

Nesse passo, partindo-se do pressuposto de que, no Estado
Democratico de Direito, o papel do Direito Penal é preservar e garantir
os direitos fundamentais, tem-se como correta a visdo de Daniel de
Resende Salgado, segundo a qual o Direito Penal é um instrumento
de defesa do cidadao e da coletividade contra aqueles cujas condutas
ofendem os bens juridicos mais preciosos, entre os quais destacam-se
os bens de natureza coletiva ou difusa'®. Por isso, pondera Salgado,
ha que se superar a visdo do sistema penal como simples ferramenta
de opressao ou dominagao, especialmente no que toca aos crimes de
grande lesividade difusa'®.

121 FELDENS, Luciano, op. cit., p. 62.

122 CANARIS, Claus-Wilhelm, op. cit., p. 51.

123 Idem, p. 58.

124 SALGADO, Daniel de Resende. O sistema penal em crise. S&o Paulo, mar. 2009. Revista Artigo 5°, Sao Paulo, ano Il, ed. 7, p. 6-10,
mar. 2009. Entrevista concedida a delegada federal Dominique de Castro Oliveira.

125 Idem, ibidem.
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A par dessa nocgao do sistema penal como ferramenta estatal a
ser usada em prol do cidadao, deve-se ter como inadmissivel qualquer
percepgao acerca do Estado que ndo aquela que o considere um aliado
na busca pelo bem-estar, apesar das suas falhas e imperfeigoes.
Salgado, alias, lembra que todo o aparato estatal de persecucao
criminal coloca o Estado ao lado do cidad&do e da sociedade, e n&o
contra eles "%, entendimento que vai ao encontro daquele preconizado
por Feldens, que, embora ndo deixe de reconhecer que 0s segmentos
sociais tradicionalmente marginalizados s6 se relacionam com o Direito
quando séo apanhados pelo Direito Penal, entende que nao se deve
generalizar, concebendo o Estado como um “Leviatd desencilhado,
de signo absolutista, como se nada tivesse passado entre meados do
século XVIII e os dias atuais™?’.

O ESTADO SOCIAL E A VEDACAO DA PROTECAO
DEFICIENTE

As garantias constitucionalmente positivadas, representadas
pelos direitos fundamentais, em ambas as suas fungdes, justificam
o entendimento segundo o qual se impdem ao Estado os deveres de
protecdo, até porque é vedada a autodefesa. E esse o entendimento
de Feldens, para quem a fungdo dos direitos fundamentais como
imperativos de tutela se traduz em deveres de protecdo128. Apardessa
compreensao acerca dos direitos fundamentais, ha outra questao
relevante, levantada por José Paulo Baltazar Junior que, embora
simpldria, merece ser trazida a tona: a sociedade contemporanea nao
tem seus direitos fundamentais agredidos ou ameagados unicamente
pelo Estado, mas também por “outros centros de poder, privados, em
relagcdo aos quais ndo da respostas adequada a visao tradicional dos
direitos fundamentais como direitos de defesa”'?.

Nesse contexto, o principio da proibicdo de insuficiéncia surge
como evolugdo dogmatica, ou como dito pela doutrina, como a “face

126 Idem, ibidem.

127 FELDENS, Luciano, op. cit., p. 14.

128 Cf FELDENS, Luciano, op. cit., p. 73.

129 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime organizado e proibigdo de insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 49.
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oculta” do principio da proporcionalidade, fazendo-se necessario,
porém, sublinhar que defender a existéncia de uma proibicdo da
insuficiéncia como conteldo objetivo dos direitos fundamentais nao
significa negar a existéncia (e a necessidade) da vedacéo do excesso.
Pelo contrario, essas duas ‘faces’ da proporcionalidade devem
coexistir num Estado Social e Democratico de Direito.

Na Alemanha, a proibicdo de insuficiéncia esta inscrita na Lei
Fundamental, no art. 1.1, que reza: “A dignidade da pessoa humana
€ inviolavel. Respeita-la e protegé-la é obrigagao de todos os poderes
estatais™'*®. Como se nota, a obrigagao estatal vai além de meramente
respeitar a dignidade humana, impondo-se ao Estado o dever de
protegé-la contra agressoes de terceiros. Ora, se até mesmo Hobbes,
com sua doutrina absolutista, entendia que o Estado, visto como um
homem artificial, de maior estatura e forga, fora criado para a protegao
e a defesa do homem'™', como negar, na sociedade contemporanea,
a existéncia de uma obrigacao Estatal de garantir a seguranga dos
cidadaos, quando tal garantia é prevista na prépria Constituicdo?
Efetivamente, no Brasil, o caput do art. 5° da Constituicdo Federal
nao apenas elenca como também garante uma série de direitos aos
brasileiros e aos estrangeiros aqui residentes, entre eles a seguranga,
0 que demonstra que é dever do Estado proteger tais direitos, e nédo
apenasrespeita-los. Arespeito daretromencionadanorma, José Afonso
da Silva leciona que, apesar da referéncia a inviolabilidade do direito
a seguranga, tal direito deve ser compreendido como um conjunto de
garantias, conceito compreendido no termo “seguranga”®2. E vai além,
afirmando que esse rol de direitos “aparelha situagées, proibi¢des,
limitagcdes e procedimentos destinados a assegurar o exercicio e o
gozo de algum direito individual fundamental”, citando a “seguranca
das relagdes juridicas (art. 5°, XXXVI), seguranga do domicilio (art. 5°,
XI), seguranga das comunicagdes pessoais (art. 5°, IV) e segurancga

em matéria penal e processual penal (art. 5°, XXXVII-XLVI1)"1%,

130  Cf. BALTAZAR JUNIOR, op. cit., p. 54.

131 Assim escreveu HOBBES, Thomas. Leviatd, ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. S&o Paulo: Martin Claret,
2006: ‘[...] pela arte, é criado aquele grande Leviata a que se chama Estado, ou Cidade (em latim Civitas), que nada mais é sendo
um homem artificial, de maior estatura e forga do que 0 homem natural, para cuja protegao e defesa foi projetado. |[...] Salus Populi
(a seguranga do povo) é seu objetivo [...]"

132 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual acConstituigdo. Séo Paulo: Malheiros, 2009, p. 72.

133 Idem, ibidem.
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No que tange a segurancga, Baltazar Junior assevera tratar-se de
um bem juridico condicionante e conformador do exercicio dos demais
direitos fundamentais, pois, sem seguranga, torna-se inviavel usufruir
de outros direitos fundamentais e até mesmo desenvolver livremente
a personalidade humana com dignidade*. A prépria Constituicdo da
sustentagao a licao do autor, pois € com base nela que se pode afirmar
que na vigéncia do Estado Democratico de Direito, o Estado brasileiro
€ destinatario de um dever de protecdo aos direitos fundamentais.
Contudo, a leitura correta e sistematica da Carta Politica demonstra
que, além desse dever de protegcdo, ha uma proibicdo, qual seja, a
proibicdo de que a protecédo seja precaria, ou, dito de outro modo,
insuficiente.

Ao Poder Legislativo, o principio da legalidade penal (art. 5°,
XXXIX) imp&e dupla obrigagéo: editar, quando inexistentes, as normas
penais destinadas a garantir a protecdo juridico-penal determinada
pela Constituicdo, ou preserva-las, se ja existentes, dentro de um
patamar minimo de protegdo do direito fundamental. '** Tendo o Poder
Legislativo cumprido a sua obrigagao, cabe, entdo, ao Poder Executivo
intervir em defesa dos direitos fundamentais quando o exercicio destes
estiver diante de ameacas faticas. Feldens faz referéncia a um “direito
fundamental a agao policial para defesa de seus direitos e liberdades”,
pontuando que a policia “ndo goza de discricionariedade na deciséo de
agir’’®. Nota-se, nesse caso, a presenga concomitante de um direito
(da sociedade) e de uma obrigagéo estatal de prover a seguranga da
sociedade, insita no art. 144 da Carta Constitucional e materializada
pela irrenunciabilidade do dever de investigar eventual ameaca a
direito fundamental e, sendo o caso, submeter o caso a apreciacao
judicial™”. O Poder Judiciario, por seu turno, esta incumbindo de
prestar uma adequada e satisfatoéria tutela judicial, apreciando a causa
penal em tempo habil e razoavel e, se for o caso, punindo a ofensa (a
um direito fundamental) em questao'®.

134 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo, op. cit., p. 187.
135 Cf. FELDENS, Luciano, op. cit., 80.

136 FELDENS, Luciano, op. cit., 80.

137 Nesse sentido, FELDENS, Luciano, op. cit., p. 80.
138  Nesse sentido, FELDNES, Luciano, op. cit., p. 80.
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O entendimento de Baltazar Junior se alinha ao de Feldens,
ressaltando o primeiro, entretanto, que o Poder Legislativo é o
destinatéario principal do dever de protecao, haja vista a suaincumbéncia
de municiar os demais poderes com as normas necessarias a sua
atuacdo na protecdo dos direitos fundamentais'®. Em um tom mais
incisivo, Baltazar Junior preconiza que, quando se incriminam certas
condutas delituosas e criam-se formas de aplicacdo eficiente da
justica penal, o Estado n&o estd apenas restringindo a liberdade do
infrator, mas protegendo os direitos fundamentais e as liberdades das
vitimas, pois os direitos fundamentais dessas também estao sofrendo
agressOes'. Ressalte-se que o fato de que a vitima também é
detentora de direitos, e ndo apenas o agressor, é ignorado quando
os direitos fundamentais sao vistos simplesmente como direitos de
defesa contra o Estado.

Evidentemente, ndo ha razdo na aplicacdo do Direito Penal e
Processual Penal de maneira cega e desprovida de critérios, como se
a norma penal fosse a solug¢ao para todos os problemas da sociedade.
Contudo, é da mesma forma evidente que, em caso de violagdo de um
direito fundamental, a sociedade tem garantido constitucionalmente
o direito de receber do Estado a devida protecao, sob pena de se
permitir que a liberdade de uns se sobreponha a dos demais.

Haberle, citado por Baltazar Junior, coloca a questdo de maneira
clara e direta: “Onde a liberdade do individuo ndo fosse assegurada
penalmente contra as ameacgas dos abusos da liberdade de outros,
nao se poderia mais falar no significado de uma liberdade ‘para a
vida em conjunto’, O ‘mais forte’ impor-se-ia”'#'. Para Baltazar Junior,
a Constituicdo de 1988 da sustentagdo a busca do cumprimento do
dever estatal de protecéo por meio de medidas juridico-penais, dada a
existéncia de normas criminalizadoras ao longo de seu texto, sendo a
indicagao, por vezes, expressa, como € o caso, por exemplo, do art. 5°,
incisos XLI (discriminagao), XLII (racismo), XLIII (tortura, trafico ilicito
de drogas e terrorismo), e, por vezes, tacita, como a determinagéo

139 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo, op. cit., p. 63.
140 Idem, p. 212.
141 HABERLE, Peter apud BALTAZAR JUNIOR, José Paulo, op. cit., p. 213.
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do dever de protegcdo do direito fundamental a vida, que implica a
inadmissibilidade da revogagdo da norma penal que incrimina o
homicidio2.

Por ébvio, a aplicagao do Direito Penal e do Direito Processual
Penal estara também sujeita a aplicagdo do principio da proibigao
de excesso, podendo também o legislador ordinario analisar se
determinada conduta é passivel de ser tipificada ou se outras medidas
(administrativas, por exemplo) trariam melhor resposta ao problema.
Por outro lado, carece de fundamento a tese segundo a qual a protegéo
dos direitos fundamentais e a aplicagao do Direito Penal (e Processual
Penal) — nos limites da Constituicdo — sdo mutuamente excludentes.

Alexy, nesse particular, fala em direito a protec¢ao, cujo “espectro
se estende desde a protegao frente a agdes de homicidio do tipo
classico até a protecao frente aos perigos do uso pacifico da energia
atdmica”*®. Para o autor alemdo, assim como os bens passiveis
de protecado sao variados, incluindo, além da vida e da saude, por
exemplo, a dignidade, a liberdade, a familia e a propriedade, também
sdo variadas as formas de protegao, entre as quais cita as normas
de direito penal e de direito processual'. Para Alexy, embora nao
se possa dizer que os direitos de protecdo nado apresentem tantos
problemas como os direitos de defesa dirigidos a agbes negativas do
Estado, tais problemas nao servem de suporte para que se renunciem
tais direitos'.

Tem-se, portanto, que a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, ao positivar extenso rol de direitos e garantias,
comprometeu-se ndo apenas a respeita-los, mas também a protegé-
los, obrigagéo estatal irrefutavel. Deste modo, além do direito de ndo
sofrer abusos em seus direitos fundamentais, a sociedade tem o direito
de exigir que o Estado proteja esses direitos da agressao de terceiros.
Ademais disso, é preciso que o legislador penal amplie a protecéo
aos bens de titularidade difusa ou coletiva, usando o Direito Penal

(e Processual Penal), efetivamente, como uma ferramenta de defesa
142 BALTAZAR JUNIOR, op. cit., p. 213.

143 ALEXY, Robert, op. cit., p. 435-6.

144  ALEXY, Robert, op. cit., loc. cit.

145  ALEXY, Robert, op. cit., p. 441.
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da sociedade, desprendendo-se do conceito liberal-individualista, que
resulta, muitas vezes, em penas duras para os delitos praticados contra
o patriménio individual e deixam a mercé de criminosos detentores de
consideravel poder patrimonial os bens mais caros a sociedade.

CONCLUSAO

Com o estudo realizado, langou-se um olhar sobre o fenébmeno da
expanséao do Direito Penal e as suas principais causas, que remetem
sempre ao estilo de vida de uma sociedade insegura (sociedade do
risco). Com efeito, no &mbito de um modelo social em que as pessoas
parecem ter perdido o controle da situagao, novos bens juridicos,
novos riscos advindos da tecnologia, transferéncia da responsabilidade
e guarda dos bens a terceiros, etc., o Direito Penal, de maneira
consensual, surge como o remédio capaz de curar todas as mazelas.
Paradoxalmente, embora o Direito Penal ndo esteja apto a suportar
esse ‘fardo’, ele ainda representa uma ferramenta da qual a sociedade
nao pode prescindir, pois sem ele so restaria a autoprotegéo, o que
nao se cogita.

Ainda com relagédo ao papel do Direito Penal, o estudo também
permite afirmar que ele esta apto e constitui meio idéneo para prestar
a protecao de que os bens juridicos difusos e coletivos precisam, como
defende Schinemann, para quem os demais ramos do Direito ndo sao
capazes de impedir o homem econémico de cometer um delito contra,
por exemplo, a ordem econémica e 0 meio ambiente.

Por fim, abordando a questdo do principio da proporcionalidade
e suas duas ‘faces’, exsurge a nogao segundo a qual os direitos
fundamentais se apresentam ora como direitos de defesa — contra
o Estado — e ora como imperativos de tutela — comando de atuagao
estatal positiva — de modo que interpreta-los somente como direitos
de defesa seria ignorar a evolugdo da dogmatica constitucional, o que
consistiria em inegavel retrocesso. Essa maneira de ver os direitos
fundamentais, alias, incorpora o que a doutrina chama de principio
da proibicdo da protecao deficiente, a outra face do principio da
proporcionalidade, que atua simultaneamente com o principio da
vedagao do excesso.

(RE) PENSANDO DIREITO 89



ADALTRO CRISTIANO ZORZAN - JOSE FRANCISCO DIAS DA COSTA LYRA

Merece destaque ainda a constatacdo de que, em decorréncia
da aplicagdo do principio da proporcionalidade, casos ha em que os
direitos fundamentais poderao sofrer limitagdes ou restricées, pois
nao sao absolutos. O cerne da questao reside, contudo, no fato de
que s6 quando se encontra a justificativa na Constituicdo, poder-
se-a impor alguma espécie de restricdo a um Direito Fundamental.
Assim, diante de um provavel conflito de interesses igualmente
importantes, a solugao vira a tona a partir da aplicagao do principio da
proporcionalidade.
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