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André Callegari: Direito Penal e proporcionalidade

Recentemente, dois julgados em que foram relatores os ministros Gilmar Mendes (AG. REG. HC
202.883-SP) e Rogério Schietti (HC 681.680-SP) trataram de temas relativos ao delito de drogase se a
anlicacAn dn Direitn Penal estava correta. Acredito que uma das possibilidades de analisar ambos os

s da proporcionalidade no Direito Penal, conforme as linhas abaixo.

O principio da proporcionalidade, em sentido estrito, obriga a ponderar a

gravidade da conduta, o objeto de tutela e a consequéncia juridica. Assim, trata-se de néo aplicar um
prego excessivo para obter um beneficio inferior: quando se trata de obter o méaximo de liberdade, ndo
poderdo prever-se penas que resultem desproporcionais com a gravidade da conduta [1].

Diante dessa argumentacéo, a primeira ponderacdo € se aintervencdo do Direito Penal resulta rentavel
para obter a tutela do bem juridico: se amatéria é propria do Direito Penal e se compensa a utilizaggo do
poder punitivo do Estado. E que em relacio a dignidade dos bens juridicos se depreende, de um lado a
necess dade de um reconhecimento constitucional e, de outro, uma materialidade suficiente no bem
juridico. Precisamente, do principio da proporcionalidade se depreende a necessidade de que o bem
juridico tenha a suficiente relevancia para justificar uma ameaca de privacéo de liberdade em geral, e
uma efetiva limitagdo da mesmaem concreto [2].

Também se deve levar em consideracéo a gravidade da conduta, isto €, o grau de lesdo ou perigo em que
se expBe o0 bem juridico, pois este tem que ser suficientemente importante para justificar aintervencdo
do Direito Penal. Assim, por importante que seja 0 bem juridico — liberdade individual, por exemplo —
, um atague infimo ao mesmo nédo pode justificar aintervencéo do Direito Penal [3].

De acordo com Rodriguez Mourullo, o principio da proporcionalidade orienta para 0 ordenamento
juridico-penal avigénciado valor "liberdade", entendido genericamente como autonomia pessoal. Se tal
autonomia se constitui, sendo no principal, mas num dos principais eixos axiol 6gicos fundamentais do
sistema democrético de organizagao e de convivéncia social, resultara que as hormas penais, enquanto
singularmente restritivas da liberdade, s encontraram legitimacéo em sua funcionalidade para gerar
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desproporcionadas. Tal desproporcgéo podera provir dafata de necessidade da pena, no sentido de que
uma pena menor ou uma medida ndo punitiva podem alcancar os mesmos fins de protecdo com similar
eficacia[4].

O segundo foco de desproporgao néo radica no excesso da pena em comparagdo com medidas de menor
intensidade coativa, mas no excesso derivado da comparacéo direta da pena com a lesividade da
conduta. A este segundo tipo de andlise interna da proporcionalidade normal mente denomina-se juizo de
proporcionalidade em sentido estrito. Pressuposto, em qualquer caso, de ambos juizos de
proporcionalidade é que o bem juridico-penal sgja uma condicéo de liberdade — que a norma aporte,
ademai s de inconvenientes, vantagens em termos de liberdade — e que a pena sgja qualitativamente
idbnea— que sgjainstrumental — para a cancar os fins de protecéo perseguidos. Sem esses dois
pressupostos n&o pode haver ganhos em termos de liberdade que compensem as perdas de autonomia
pessoal que inexoravel mente acarreta aintervencéo penal [5].

Roxin, seguindo um critério similar, fala de danosidade socia e comenta gue uma conduta s pode estar
proibida mediante imposi¢éo de uma pena quando resulta de todo incompativel com os pressupostos de
uma vida em comum pacifica, livre e materialmente segura [6], e acrescentamos que essa conduta sO
pode estar proibida, ainda, mediante uma pena justa em face do que se protege.

E que 0 moderno Direito Penal ndo se vincula hoje aimoralidade da conduta, mas & danosidade social;
0u sgja, a suaincompatibilidade com as regras de uma prospera vida em comum. Disso se segue, ao
contrério, que uma condutaimoral deve permanecer impune quando néo altera a pacifica convivéncia[7]

Sob 0 argumento da danosidade social, também se extrai do que leciona Roxin que uma conduta so deve
estar incriminada quando for incompativel com avida pacifica e isso significa gue ndo se pode iguaar as
sancOes penais de condutas que, do ponto de vista da danosidade, ndo atingem, de formaidéntica, o
mesmo bem juridico, ainda que estejam no mesmo capitulo do Codigo Penal, ou, que em tese, protejam
0 mesmo bem juridico.

Por suavez, Mir Puig refere que aimportancia social do bem merecedor de tutela juridico-pena deve
estar em consonancia com a gravidade das consequéncias préprias do Direito Penal. Assim, 0 uso de
uma sangdo t&o grave como a penarequer o pressuposto de uma infragéo igualmente grave. E ainda
guando se mostra de acordo que os bens juridicos protegidos devem ser os reconhecidos
constitucionalmente, menciona que seria evidentemente contrario ao principio da proporcionalidade
protegé-los de todo atague, inclusive infimo, sem requerer um minimo de afetagdo do bem [§].

Nesse sentido, assinala Carbonell Mateu que a proporcionalidade também pode ser posta em relacéo
com o principio daigualdade: assim, resulta contraria a ambos principios a previsdo da mesma pena para
condutas de diferente transcendéncia[9].

Concluindo, Roxin leciona que havera que deixar ao legislador uma margem de decisdo no momento de
responder se uma norma penal € um instrumento Util para a protecéo de bens juridicos. Mas quando para
iSO Ndo se possa encontrar uma fundamentacéo sériajustificavel, a consequéncia deve ser aineficacia
de uma norma pena "desproporcional” [10].
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