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RESUMO

O tema do presente trabalho restringe-se a importancia dos principios da legaliade e da
proporcionalidade para a elaboracdo e aplicagdo do Direito Penal. Os mencionados principios podem
limitar tanto a expansdo desnecessaria do Direito Penal, bem como a aplicagdo execessiva deste
ramo do Direito. Diante de tal importancia, se deve questionar a elaboracéo e aplicagdo de normas
penais que ndo obedecam os Ilimites determinados pelos principios de lagalidade e
proporcionalidade. Para desenvolver a tematica foram estabelecidos os seguintes objetivos: apontar a
importancia dos principios de legalidade e proporcionalidade; especificar os requisitos e garantias
decorrentes da legalidade; estudar o principio de proporcionalidade. A pesquisa realizada foi de
cunho bibliogréafico, buscando em doutrina nacional e estrangeira informac8es pertinentes ao tema.
Do estudo realizado, conclui-se que para se efetivar os processos de criminalizacdo primaria e
secundaria faz-se necessario se observar os requisitos e orientagBes decorrentes dos principios de
legalidade e proporcionalidade para que o Direito Penal possa exercer a efetiva protecdo de bens
juridicos.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa busca demonstrar a importancia dos principios da
legalidade e da proporcionalidade no &mbito do direito penal. Dentre os principios
basilares da referida matéria, langcou-se méao apenas desses dois, tendo em vista a
sua grande abrangéncia, e principalmente, o fato de que os mesmos devem ser
observados em todas as fases do direito penal, desde a elaboracdo de suas normas,
bem como no curso de um processo penal. Sdo principios constitucionalmente
reconhecidos, um de maneira explicita e outro de maneira implicita, e por isso
mesmo, de grande estudo pela doutrina e aplicacdo na jurisprudéncia. Procurou-se

para desenvolver o tema sobre as orientagfes que se deve seguir para elaborar e

! AniCarolini Pereira é académica do 5° ano do curso de Direito da Universidade Estadual do

Oeste do Parana - UNIOESTE, campus de Francisco Beltrao; ani_karolini@hotmail.com

2 Docente do Curso de Direito na Universidade Estadual do Oeste do Parana — Campus de
Francisco Beltrao; Mestre em Ciéncias  Sociais e  Aplicadas pela  UEPG;
silviamendes2005@yahoo.com.br



mailto:ani_karolini@hotmail.com
mailto:silviamendes2005@yahoo.com.br

Il Congresso Nacional de Pesquisa em Ciéncias Sociais Aplicadas — I CONAPE
Francisco Beltrdo/PR, 02, 03 e 04 de outubro de 2013.

aplicar as normas penais apontar, através da pesquisa bibliografica quais sdo os
requisitos que estruturam tais principios.

A pesquisa realizada foi de cunho bibliografico, buscando em doutrina
nacional e estrangeira informacdes pertinentes ao tema. Do estudo realizado,
conclui-se que para se efetivar os processos de criminalizagdo primaria e secundaria
faz-se necessério se observar os requisitos e orientacdes decorrentes dos principios
de legalidade e proporcionalidade para que o Direito Penal possa exercer a efetiva

protecdo de bens juridicos.

1 LEGALIDADE E PROPORCIONALIDADE: DIRETRIZES PARA A
FORMULACAO DA NORMA PENAL

Toda sociedade necessita de regras para que seja possivel instituir um
convivio pacifico entre os individuos do grupo. E nesse contexto que surge a figura
do controle social, entendido, nas palavras de Molina "[...] como o0 conjunto de
instituicbes, estratégias e sancdes sociais que pretendem promover e garantir
referido submiss@o dos individuos aos modelos e normas comunitérios" (2002, p.
133).

Este controle social € exercido em varias esferas, realizando-se tanto de
maneira informal, quanto formal. Conforme dito por Busato o controle social informal
€ aquele exercido de forma espontanea, ou seja, aquele transmitido pela educacéo,
familia, religido, entre outros (2012, p. 119). Contudo, o referido controle pode ser
insuficiente diante das diversas interagcdes humanas, surgindo assim, a necessidade
de um controle formal, mais rigido, o qual nos é apresentado, nas palavras do
supracitado autor através de "[...] uma ordem juridica, que formalmente se impde de
modo mais intenso” (2012, p. 121).

Nesse contexto surge a figura do direito penal, segundo Molina, como um "[...]
subsistema dentro do sistema global de controle social; difere deste ultimo por seus
fins (prevencao ou repressédo do delito), pelos meios dos quais se serve (penas ou
medidas de seguranca) e pelo grau de formalizacao que exige" (2002, p. 135).

Assim sendo, podemos entender o direito penal, nas palavras de Nucci,

como, "Um conjunto de normas juridicas voltado a fixagdo dos limites do poder
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punitivo do Estado, instituindo infragdes penais e as sanc¢des correspondentes, bem
como regras atinentes a sua aplicacdo" (2009, p. 59).

Compreende-se assim que a norma penal, assim como as demais normas do
atual sistema juridico, € composta por normas regras e normas principios. Essas
ultimas, conforme nos esclarece Barcellos e Barroso, "[...] contém relatos com maior
grau deabstracdo, ndo especificam a conduta a ser seguida e se aplicam a um
conjunto amplo, por vezes indeterminado, de situa¢fes” (2003, p. 11).

Assim sendo, ao entendermos 0s principios como normas nos deparamos
com o entendimento de AntonioPaganella Boschi de que sdo os principios que "[...]
sustentam, como os pilares de um edificio, o arcabouco juridico, viabilizando,
também, o sentido de totalidade caracteristico de todo sistema"(2006, p. 31).

Nesse diapasao, tomando-se por base 0s principios que estruturam o direito
penal brasileiro, lancaremos mao, na presente pesquisa, do estudo aprofundado de
dois deles, quais sejam o principio da legalidade e o principio da proporcionalidade,

entendidos como essenciais para o desenvolver da atual pesquisa.

1.1 Legalidade como limite: origem histérica

Afirma Busato que o principio da legalidade "[...] constitui a pedra angular de
todo o direito penal” (2012, p. 233), e é devido a sua importancia que passaremos a
expor o contexto histérico do seu surgimento e a sua consequente permanéncia nas
legislacdes atuais.

Disp6e Nucci que "[...] a raiz historica do principio da legalidade esta na
Magna Carta Inglesa de 1215 (‘Nenhum homem pode ser preso ou privado de sua
propriedade a nao ser pelo julgamento de seus pares ou pela lei da terra’)" (2009, p.
88). Tratava-se, pois de uma garantia frente ao poder arbitrario do monarca,
impondo aos magistrados que lhe fosse aplicado a lei consuetudinaria que a
comunidade havia instituido, e ndo a vontade do rei.

Contudo, o grande marco do referido principio ocorreu durante o periodo
lluminista. Afirma Hassemer que "[...] ele € a expressdo da autoconsciéncia

burguesa (...) face ao dominio estatal, em sua luz aparece a lei penal ndo s6 como
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uma Magna ChartaLibertatum do delinquente, (...) mas em primeiro lugar como
Magna ChartaLibertatum do cidad&ao" (2005, p. 332).

Verifica-se dessa forma que o principio da legalidade, nas palavras de Busato
"[...] cumpre uma funcéo decisiva na garantia de liberdade dos cidadaos, frente ao
poder punitivo Estatal, desde o século XVIII" (2009, p. 233). Descreve que no
periodo da Revolucdo Francesa, o chamado Terceiro Estado passou a ganhar forca,
e aqueles que antes nem sequer eram considerados como povo passaram a ser
participes do poder do monarca. Tal participacdo passou a expressar-se através das
leis que comecaram a ser redigidas conforme a vontade popular, por meio dos
representantes do povo como determinava o contrato social (2012, p. 334).

Porém, segundo Nucci "a formulacdo propriamente dita do principio da
legalidade coube a Beccaria, em sua obra Dos delitos e das penas” (2009, p. 88). De
fato, a obra surge como uma manifestacdo contra o sistema penal da época,
conforme consta em sua parte introdutéria (2006, p. 19-20), tendo em vista que
havia se insurgido na época a tese de que as penas constituiam uma espécie de
vinganca coletiva. Tal pensamento era utilizado como justificativa para a aplicacédo
de penas cruéis e terriveis muito superiores a pratica cometida pelo delinquente.

N&o podemos deixar de citar o grande precursor da expressao Nullum crimen
nulla poena sine lege, que foi Feuerbach. Tal diccéo, acrescentaBusato, aparece em
sua obra, datada de 1813, apenas de modo implicito, "[...] vinculado a ideia de
prevencdo geral como fim da pena através de sua teoria da coacgdo psicoldgica"
(2012, p. 235).

Cabe-nos ainda ressaltar que o primeiro estado que elevou o principio da
legalidade a categoria constitucional foi o alemao, e conforme os estudos de
Hassemer o referido principio surgiu naquele pais através do "Code penal de 1810 e
chegou ao RSIGBde 1871 através do StGB prussiano de 1851" (2005, p. 332).

Constitucionalmente falando, o principio da legalidade foi introduzido através
da Constituicdo de Weimar, em seu art. 116, cujo teorainda esta vigente através do
Cddigo Penal Alemao, inclusive com o mesmo texto: "um ato somente pode ser
punido, se a punibilidade estiver determinada legalmente antes que o ato seja
cometido” (HASSEMER, 2005, p. 332).

Hassemer acrescenta ainda que
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O significado juridico-politico do principio da legalidade pode ser avaliado
pelo fato de que o legislador nacional-socialista ja em 1935 opds ao
principio liberal "ndo ha crime sem lei; ndo ha pena sem crime™
(nullumcrimensine lege, nullapoenasinecrimen; nullapoenasine lege) o
principio autoritario "ndo ha crime sem pena"” e o0 § 2 do StGB tinha
formulado deste modo: "sera punido quem comete um ato que a lei declara
como punivel ou que merece pena de acordo com a ideia fundamental da lei
penal e de acordo com o sdo sentimento do povo (2005, p. 332).

De fato, nota-se que foi a partir da ideia instituida através do contrato social
que foi possivel o estabelecimento de uma orientacdo que culminou com o
surgimento do principio da legalidade. Esse entendimento nos €& passado por
Hassemer ao demonstrar que os homens ao reunirem-se em sociedade, deveriam
fazer um contrato e nele acordar os limites de sua liberdade, os quais deviam ser
rigorosamente vigiados. Os referidos limites seriam estabelecidos pelo Direito
através das leis, sendo aplicado a todos que a ela estivessem vinculados, tendo em
vista que "todos tem renunciado a sua liberdade no interesse da sociedade civil, o
qual é o seu proprio interesse"(HASSEMER, 2005, p. 334).

Por fim, cumpre-nos destacar que no ordenamento juridico brasileiro, "O
principio da legalidade foi previsto expressamente em todos os cddigos, desde o
Caddigo Criminal do Império, de 1830, até a reforma da parte geral do Cddigo de
1940, ocorrida em 1984" (GRECO, 2010, p. 91). Além disso, esta presente no art. 5°,
inciso XXXIX, da Constituicdo Federal de 1988, dentre os direitos e garantias
fundamentais do cidaddo, tendo em vista que constitui a base para todo o

ordenamento penal, conforme foi possivel observar do histérico acima apresentado.

1.2 Garantias decorrentes do principio da legalidade

O principio da legalidade esta expressamente consagrado, tanto em nivel
constitucional quanto na esfera infraconstitucional. Encontra-se insculpido no art. 1°
do Cédigo Penal, e também no art. 5°, XXXIX da Constituicdo, onde consta expresso
gue "ndo havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal”, sendo inclusive considerado como clausula pétrea, nos termos do
art. 60, 84°da Constituicao.

Na concepcédo de Paulo César Busato é possivel dividir o contetdo técnico do

principio da legalidade em dois grupos. O primeiro seria aquele fundado nas
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garantias individuais: "Nullumcrimensine lege, Nula poenasine lege, Nemo
damneturnisi per legaleiudicium e legalidade da execucao"”. O segundo seria aquele
gue contém os requisitos exigidos para a elaboracdo da norma juridico-penal:
“lexscripta, lexpraevia e lex certa e lexstricta" (2012, p. 245). No presente topico
abordaremos as garantias pertinentes ao primeiro grupo, sendo no tépico seguinte
abordado os requisitos para a elaboracdo da norma juridico-penal.

No tocante ao primeiro grupo, ensina-nos Busato que trata-se de uma
garantia individual pelo fato de haver em seu conteudo a proibicdo de imputar a
alguém um fato que nao esta previsto em lei, ou ainda a proibi¢cdo de obrigar alguém
sem gue haja previsao legal (nullumcrimensine lege) (2012, p. 246). Tal postulado,
nas palavras de Mariangela Gama de Magalhdes Gomes "[...] assegura ao cidadao
gue somente em virtude do cometimento daqueles fatos definidos como crimes (ou
contravencdes penais) é que podera ser processado e condenado” (2003, p. 33).

Nessa mesma linha de pensamento, escreve Reale Junior que "O principio
nullumcrimensine lege é, portanto, corolério obrigatério do pensamento politico
democratico, ndo sendo mera exigéncia formal, mas principio material, posto que
traz em seu bojo o reclamo da seguranca propria do liberalismo" (2009, p. 36).

Contudo para que haja condenacédo, além de crime é necessaria a existéncia
de uma pena, e esta também deve estar previamente estabelecida em lei
(nullumpoenasine lege). Afirma Busato que esta garantia, chamada de garantia

penal

[...] proibe, em consequéncia, as denominadas penas arbitrarias que se
impunham sob o arbitrio do juiz. Fecha o passo, ademais, as penas
indeterminadas, isto €, quanto a sua duracdo; e, finalmente, proibe aos
magistrados alterar os marcospenolégicos estabelecidos por [ei(2012, p.
246).

Nesse sentido também nos fala Gomes, a qual descreve que as garantias
acima transcritas "[...] implicam o impedimento de eventual incriminacdo através de
atos legislativos dotados de menor garantia para o destinatario da lei penal" (2003,
p. 33).

Aléem do mais, para que seja possivel a aplicacdo de uma pena a um crime
estabelecidos em lei, é imprescindivel que a sentencga seja decreta por um juiz ou
Tribunal competente, conforme estabelece a garantia jurisdicional (Nemo

P 4N
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damneturnisi per legaleiudicium) (BUSATO, 2012, p. 247). Essa funcéo jurisdicional,
segundo Busato "[...] deve submeter-se a toda uma gama de garantias processuais
que também se estabelecem legalmente: principio de publicidade, imediacéo,
liberdade de prova, oralidade, contraditorio, presuncédo de inocéncia, etc" (2012, p.
247).

Por dltimo, cabe-nos ainda mencionar a Ultima garantia individual descrita
pelo supracitado autor, que € a garantia de execucdo, pois de nada adiantaria as
garantias acima se esta também nao fosse protegida.

Molina apudBusato expde que "A pena deve executar-se na forma legalmente
estabelecida" (2012, p. 247), ou seja, conforme prescreve o artigo 10 do Pacto
Interamericano de Direitos Civis e Politicos "Toda pessoa privada de sua liberdade
sera tratada humanamente e com respeito a dignidade inerente ao ser humano".
Observa-se com isso que o principio da legalidade tem também como objetivo
preservar a personalidade daquele submetido ao sistema carcerario, garantindo-lhe
a dignidade que € exposta pela Constituicdo. Porém, o que se verifica no atual
contexto social, principalmente em nosso pais, em que pese a previsdo legal da
presente garantia, € a sua nao eficicia. Isso porque o sistema penitenciario
brasileiro encontra-se sobrecarregado e com uma infraestrutura precaria para
abrigar a grande contingéncia de individuos que até ele chegam, podendo-se
concluir que a garantia de execucao é necessaria, todavia precisa ser novamente
estudada, para que a funcao primordial da pena que é a ressocializacdo do preso

possa vir a ser cumprida.

1.3 Requisitos para a elaboracédo da norma penal

Neste ponto do trabalho sera abordado, como ja mencionado no topico
anterior, o segundo grupo derivado da divisdo do principio da legalidade formulado
por Busato. Na referente divisdo constam os requisitos exigidos para a formulagao
da norma juridico-penal: lexscripta, lexpraevia, lex certa e lexstricta(2012, p. 245).

Dentro desse cenario, embasando a aludida divisdo, Reale Junior nos explica

gue "A lei deve ser prévia, clara, precisa, geral e abstrata, a qual se submete o juiz,
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o Estado e todos os cidadaos” (2009, p. 35). No mesmo sentido Silva apudSchecaira

nos diz que

O principio da legalidade se desdobra em quatro decorréncias légicas: nao
se admite a edicdo de leis retroativas; proibe-se o agravamento da
punibilidade ou a simples punicdo pelo direito consuetudinario; descarta-se
a ideia de analogia in malam partem; afasta-se a admissibilidade de leis
indeterminadas (2007, p. 25).

Com a mesma acepcao de pensamento, Bitencourt € enfatico ao defender a
inadmissibilidade de expressdes vagas, equivocas ou ambiguas em termos de
san¢des criminais, ressalvando a importancia da estrita legalidade em matéria
criminal.

N&o obstante, enfatiza Nilo Batista que

[...] a principal funcdo do principio da legalidade é a fungdo constitutiva,
através da qual se estabelece a positividade juridico-penal, com a criacaodo
crime (pela associacdode uma pena qualquer a um ilicito qualquer). Nem
sempre se percebe que o principio da legalidade ndo apenas exclui aspenas
ilegais (fung@ode garantia), porém ao mesmo tempo constitui a pena
legal(funcdoconstitutiva) (2007, p. 68).

Assim sendo, tendo em vista a relevancia desses requisitos achamos por bem

expb6-los em tépicos separados para melhor compreenséo.

1.3.1 Reserva absoluta da lei - lexscripta:

A lexscripta (nullumcrimennullapoenasine lege scripta) exige que a criagao ou
0 agravamento de crimes ocorra por instrumento escrito. Fala-nos Rocha apud
Castro que isso ocorre "[...] porqgue ndo ha Direito vagando fora das leis, o que
impede a criagdo de crimes e penas pelo costume™ (2012, p. 92).

Verificamos assim que a vedacdo ao costume decorre da necessidade de
haver uma norma escrita, ndo bastando para tal a pratica usual. A despeito disso, ao
referirmo-nos a uma lei escrita estamos tratando, conforme nos ensina Busato, de
uma "[...] lei aprovada dentro dos tramites a ela correspondentes” (2012, p. 248). Em

outras palavras

e,
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Quando se diz que a lei penal deve ser "escrita", se esta expressando, em
primeiro lugar, que o Direito penal é exclusivamente Direito positivo, 0 que
exclui a possibilidade de que mediante o costume ou 0s principios gerais
ndo escritos se estabelecam delitos e penas(Mundz Conde; Garcia

AranapudBusato 2012, p. 248).

Todavia, assinala Nilo Batista que embora os costumes ndo possam criar leis,
isso nédo significa que de alguma forma eles nao participem do sistema juridico-penal
(2007, p. 70). Dentro disso, Batista acrescenta o pensamento de Assis Toledo, o
qual considera ser um "equivoco a suposicdo de que o direito costumeiro esteja
totalmente abolido do ambito penal” (2007, p. 70).

Expbe Batista que o costume exerce uma funcéo integrativa, representada

através da elucidacao de alguns tipos penais, como nos casosde

[...] conceito central (dever objetivo de cuidado) dos tipos culposos, sempre
gue a atividade dentro da qual ocorreu o fato ndo esteja positivamente
regulamentada de modo exaustivo", como também em justificativas (pense-
se no exercicio regular do direito - art. 23, inc. lll CP - enquanto aplicagdode
castigos fisicos na corre¢doeducacional de menores) (2007, p. 71).

Importante ainda destacar, como bem assinala Castro, que "[...] a legalidade
penal ndo impede a incidéncia do principio da adequacao social (ligado ao costume),
segundo o qual ndo devem ser criminalizadas ou devem ser descriminalizadas
condutas socialmente aceitas como inofensivas a bens juridicos" (2012, p. 92).
Dentro disso, frise-se que a adequacao social ndo tem como finalidade revogar tipos
penais, sua intencao € a de que o legislador adapte o Direito penal aquela sociedade
a que sera empregado. Conclui-se, pois, que a adequacao social® serve como guia
para a pratica legislativa, permitindo que o legislador afaste, excepcionalmente, a
tipicidade de um crime conforme passar a ser o entendimento e a pratica

consuetudinéria de determinado grupo social, como foi o caso do adultério.

°E introduzido no Direito Penal por Welzel como sendo um principio geral da hermenéutica (Das
deutscheStrafrecht, p.58). Ensina que "[...] certos comportamentos, em si mesmo tipicos, carecem de
relevancia por serem correntes no meio social, pois, muitas vezes, ha um descompasso entre as
normas penais incriminadoras e o socialmente permitido ou tolerado" (BITENCOURT, p.162, 2000).
Contudo, ndo pode-se confundir "adequacao social" com "causa de justificacdo", pois a primeira
exclui o tipo desde o inicio, enquanto que a segunda "[...] s6 ndo é crime, apesar de socialmente
inadequada, em razdo de uma autorizagcao especial para a realizagdo da acao tipica (TOLEDO, p.
131, 2002). Tal principio informa que "[...] apesar de uma conduta se subsumir formalmente ao
modelo legal, ndo sera considerada tipica se for socialmente adequada ou reconhecida, isto &, se
estiver de acordo com a ordem social da vida historicamente condicionada [...] (PRADO, p. 142,
2008).
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Nesse contexto apresenta-se também o principio da reserva legal, invocado
por muitos doutrinadores, dentre eles Fernando Capez, o qual, citando Bettiol, afirma
que "[...] a matéria penal deve ser expressamente disciplinada por uma manifestacao
de vontade daquele poder estatal a que, por forca da Constituicdo, compete a
faculdade de legislar, isto €, o poder legislativo” (2008, p. 40-41).

Todavia, o principio da reserva legal, ao ser fragmentado em reserva absoluta
e reserva relativa de lei demonstra que, em sendo absoluto, nas palavras de Capez,
"[...] nenhuma outra fonte subalterna pode gerar a norma penal (...) Assim, somente
a lei, na sua concepcéao formal e estrita, emanada e aprovada pelo Legislativo, por
meio de procedimento adequado, pode criar tipos e impor penas" (2008, p. 41).

1.3.2 Irretroatividade da lei penal - (lex praevia):

A lex praevia(nullumcrimennullapoenasine lege praevia), também denominada
principio da anterioridade penal, demanda que a lei tipificadora seja anterior a
conduta incriminada. Tal afirmativa estad expressa constitucionalmente no art. 5°, XL
"A lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu".

Assevera Batista que a lexpraevia € a funcdo histérica do principio da
legalidade, tendo em vista que 0 seu surgimento ocorreu "[...] para reagir contra leis
ex post facto" (2007, p. 69).

Tudo que se refira ao crime (por exemplo, supressdo de um elemento
integrante de uma justificativa, qual a vox "iminente" na legitima defesa) e
tudo que se refira a pena (por exemplo, retificacdogravosa na disciplina da
prescricdo) ndo pode retroagir em detrimento do acusado. Note-se que a lei
penal retroagira sempre que beneficiar a acusado, seja pela revogacgéo
danorma incriminadora (abolitio criminis), seja por qualquer outro modo (art.
2° CP)", excetuando-se as chamadas leis excepcionais (promulgadas em
face de situacGesespecialmente calamitosas ou conflitivas) e leis
tempordarias (promulgadas com termo de vigéncia) - (art. 3° CP). O
aprofundamento dessas questdes, bem como a caracterizacdodo que seja,
na hipétese de concurso, a lei mais favoravel,pertencem a teoria da lei

penal (BATISTA, 2007, p. 69).

Historicamente falando, Busato nos diz que o postulado acima "Trata-se de
uma garantia firmada pelo lluminismo contra o ilimitado poder expresso na criagao

de regras de imputacéo de responsabilidade ad hoc" (2012, p. 250).
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Em outras palavras, a norma incriminadora que define a tipicidade da conduta
deve ser anterior ao fato que pretende repreender penalmente, e em "tratando-se de
um 'Direito penal de fatos' a norma incriminadora constitui a expressdo de
reconhecimento de uma conduta desvalorada socialmente em um determinado
momento historico e politico de uma sociedade” (BUSATO, 2012, p. 251).

Isso nos leva a concluir que a anterioridade da norma, no entendimento de
Castro "[...] € uma garantia ao cidaddo em conhecer previamente o conteudo do
injusto, conferindo maior estabilidade na vida em sociedade" (2012, p. 93), néao
havendo sentido "[...] em permitir a imposicdo de uma carga penal a uma conduta
sem que previamente se reconheca seu desvalor social (BUSATO, 2012, p. 252)".

Nota-se, dessa maneira, que se ho momento da realizacdo da conduta sua
consequéncia juridica era uma, o individuo ndo pode responder posteriormente de
maneira mais gravosa.

Ressalta-se que o termo inicial da norma penal incriminadora € sempre a data
de sua vigéncia, 0 que equivale ao preceito da lexpraevia. Todavia se a norma penal
for benéfica havera excecao conforme nos explica Bustos Ramirez apudBusato

'A retroatividade da lei mais favoravel ndo é contraditéria com o sentido do
principio da legalidade, senéo pelo contrario, uma logica consequéncia de
seu fundamento'. Prossegue dizendo que o 'principio da legalidade tem por
objeto evitar a arbitrariedade do Estado em suas relacbes com a pessoa.
Uma lei mais favoravel ndo é uma lei abusiva. Pelo contrario, significa o
reconhecimento de maiores ambitos de liberdade. Logo, a retroatividade da
lei mais favoravel ndo nega o principio de legalidade, antes o afirma’'(2012,
p. 252).

Depreende-se assim, utilizando-se as palavras de Nucci que o principio da
anterioridade "significa que € obrigatéria a prévia existéncia de lei penal
incriminadora para que alguém possa ser por um fato condenado, exigindo, também,

prévia cominacao de sancéo para que alguém possa sofré-la" (2009, p. 90).

1.3.3 Comando de determinacéo - lex certa e lexstricta:

a) Lex certa (nullumcrimennullapoenasine lege certa): conhecido também

como principio da taxatividade, proibe a lei penal genérica, indeterminada ou vaga, o

que significa dizer que a norma penal deve ser clara e precisa. Assinala Busato que
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isso significa que "[...] todas as leis penais devem ser formuladas da maneira mais
clara, inequivoca e exaustiva possivel, a fim de que se deem a conhecer por inteiro
a seus destinatarios: o cidadao e o juiz" (2012, p. 254).

Lopes apud Castro afirma que "E imprescindivel que a lei defina o fato
criminoso, enunciando com clareza os atributos essenciais da conduta humana de
forma a torna-la inconfundivel com outra" (2012, p. 83).

Expbe Mariangela Gama de Magalhdes Gomes que a exigéncia acima

[...] é dirigida ao legislador, uma vez que ele encontra-se vinculado a
proibicdo de que as normas incriminadoras sejam ambiguas, equivocas e
vagas, 0 que poderia ensejar diferentes e casuisticos entendimentos. A
proibicdo de tipos e penas indeterminados justifica-se nos fins do principio
da legalidade: uma lei indeterminada ou imprecisa ndo protege o cidadao
contra a arbitrariedade, porque implica uma falta de limitacdo ao ius
puniendi estatal. Além disso, é contraria ao principio da divisdo de poderes,
pois permitiria ao juiz fazer a interpretacdo que quisesse e, com isso, invadir
o terreno legislativo; ndo produziria efichcia preventivo-geral, jA que o
individuo estaria impedido de reconhecer na norma o que se quer proibir e,
devido a isso, a existéncia de lei indeterminada ndo proporcionaria a base

para um juizo de reprovabilidade (2003, p.33).

Além do mais, em sendo a lei certa, cumprird sua funcédo pedagdgica, sendo
acessivel a todos, e ndo apenas aos juristas, conforme disciplinado por Castro
(2012, p. 83). Na verdade, através desse requisito busca-se evitar o arbitrio dos
aplicadores do direito, concedendo tamanha certeza que seja notério qualquer
aplicacao incorreta ou abusiva de seus elementos.

Destaca Greco que o principio da legalidade "Obriga, ainda, que no preceito
primario do tipo penal incriminador haja uma definicdo precisa da conduta proibida
ou imposta, sendo vedada, portanto (...) a criacao de tipos que contenham conceitos
vagos ou imprecisos” (2010, p. 14-15).

Portanto, ao serem elaboradas normas com auséncia de clareza, haveria um
comprometimento da funcdo de garantia individual exercida pelo principio da
legalidade. Na verdade, enfatiza Batista que "Formular tipos penais 'genéricos ou
vazios', valendo-se de ‘clausulas gerais' ou 'conceitos indeterminados' ou
‘ambiguos’, equivale teoricamente a nada formular, mas é pratica e politicamente
muito mais nefasto e perigoso” (2007, p. 78).

Contudo, em seu estudo, Busato deixa claro que a lex certa encontra-se em

crise, pois atualmente, em que pese as exigéncias, teima o legislador em expressar-
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se de maneira pouco clara (2012, p. 254). Fazendo referéncia a Sanchez, nos diz
Busato que "A ambiguidade e a imprecisdo sdo, cada vez mais, caracteristicas de
muitos preceitos penais” (2012, p. 254).

Na verdade, 0 que se vé é uma renuncia, ou ainda, um descaso por parte do
legislador, pois ao criar tipos indeterminados ou abertos, acaba ele transferindo a
sua responsabilidade para as maos do juiz, incumbindo a ele que sane a lacuna. Tal
fato € um absurdo, tendo em vista que deveria ser o legislador o protetor da
seguranca juridica, e ndo o contrario.

Capez é enfético ao afirmar que

[...] a lei penal deve ser precisa, uma vez que um fato sé sera considerado
criminoso se houver perfeita correspondéncia entre ele e a norma que o
descreve. A lei penal delimita uma conduta lesiva, apta a pér em perigo um
bem juridico relevante, e prescreve-lhe uma consequéncia punitiva. Ao fazé-
lo, ndo permite que o tratamento punitivo cominado possa ser estendido a
uma conduta que se mostre aproximada ou assemelhada. E que o principio
da legalidade, ao estatuir que ndo ha crime sem lei que o defina, exigiu que
a lei definisse (descrevesse) a conduta delituosa em todos o0s seus
elementos e circunstancias, a fim de que somente no caso de integral
correspondéncia pudesse o agente ser punido (2008, p. 43).

Em contrapartida, cumpre-nos destacar que talvez um dos motivos para
tamanha indeterminacdo de normas seria o fato de que muitos bens juridicos sao de
dificil definicdo, como bem salienta Busato, contudo tal entendimento ndo deve ser
tomado como justificativa, mas sim como sinal de alerta para que o legislador passe
a ser mais especifico (2012, p. 255).

De fato, 0 que se observa, nos dizeres de Batista é que

[...] diante das graves medidas restritivas que se abatem sobre o acusado
num processo criminal, que a criacdo de incriminacbes vagas e
indeterminadas transcende a violagdo do principio da legalidade para
ofender diversos direitos humanos fundamentais (2007, p. 80).

Por fim merece destaque a recomendacdo de Luiz Luisiapud Boschi ao

legislador para que

ndo abuse do emprego de elementos normativos na elaboragéo da tipologia
penal. Aconselhavel, e mesmo necessario, é limitar a 6rbita de 'valoracéo'
do intérprete e do aplicador da lei, condicionando essas valoracdes a certas
diretrizes impostas pelos valores maiores, e fundantes, do ordenamento
juridico-penal (2006, p. 58).
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b) Lex stricta - (nullumcrimennullapoenasine lege stricta): a seu turno, o
direito penal ndo permite a analogia para criar e cominar penas. Logo, ndo se aceita
a analogia in malan partem para alterar o preceito incriminador.

Observa Reale Junior que

O principio da tipicidade, em sua angulacao politico-garantidora, obriga que
o trabalho hermenéutico ndo amplie o significado do proibido para atender
aos fins que o acusador ou o julgador pretendam dar a incriminacéo e, em
consequéncia, é absolutamente vedada a analogia nos dominios do Direito

Penal, sendo in bonam partem (2009, p. 37).

Nesse sentido, afirma Busato que "A proibicdo de outra forma de expressao
da norma incriminadora que nao a lei, visa suprimir as hipoteses de usurpacao entre
0s poderes e mesmo de emprego de um sistema consuetudinario para a aplicacéo
da lei penal" (2012, p. 258).

Porém, necessario destacar que analogia e interpretacdo extensiva nao se
confundem. Isso porque a primeira compreende ser possivel a aplicacao da lei a um
caso semelhante, mesmo que ndo compreendido em seu texto, enquanto que a
segunda apenas aplicaria a lei a um fato fora de seu alcance, mas dentro do seu
sentido. Assim, nas palavras de Busato "Fica claro que a interpretacdo extensiva
nao vulnera o principio da legalidade, pois a interpretacdo queda dentro do espirito
da lei, enquanto que na analogia se estaria criando Direito, situacdo contraria que
sim, é proibida" (2012, p. 259).

Para finalizar este topico dos requisitos, faco por bem destacar a perfeita

definicdo dada por Silva FrandoapudCapez

[...] cada figura tipica constitui, em verdade, uma ilha no mar geral do ilicito
e todo o sistema punitivo se traduz num arquipélago de ilicitudes. Dai a
impossibilidade do Direito Penal atingir a ilicitude na sua totalidade e de
preencher, através do processo integrativo da analogia, eventuais
lacunas(2008, p. 43).

Em suma, a lei penal necessita ser clara e precisa, para que os demais
poderes - judiciario e executivo - ndo tenham problemas quanto ao seu
entendimento ou a sua fixacdo, e para que, principalmente, a pena possa ser

individualizada de maneira correta, sem nenhuma lesdo aos direitos fundamentais.
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2 PROPORCIONALIDADE E SEUS REQUISITOS

Atualmente, o principio da proporcionalidade tem ganhado grande destaque,
todavia, sua existéncia remonta a antiguidade. Assim como o principio da legalidade,
também o da proporcionalidade ganhou forca através do Iluminismo, tendo,
inclusive, como marco a mesma obra, aquela intitulada Dos Delitos e Das Penas, do
consagrado Beccaria (PRADO, 2008, p. 140).

Na obra historica referenciada acima, Beccaria concluiu que, "para ndo ser
um ato de violéncia contra o cidaddo, a pena deve ser, de modo essencial, publica,
pronta, necessaria, a menor das penas aplicavel nas circunstancias referidas,
proporcionada ao delito e determinada na lei" (2006, p. 119).

Dessa forma, a proporcionalidade surge "[...] da proibicdo de penas cruéis e
da individualizacao legislativa de acordo com a natureza do bem juridico tutelado e
depois, quando da sentenca, a busca da pena justa e proporcional a gravidade do
fato e & culpabilidade do agente" (REALE JUNIOR, 2009, p.34). Tornando-se "[...] a
verificacdo da compatibilidade entre os meios empregados pelo elaborador da
norma e os fins que busca atingir [...]" (PRADO, 2008, p. 139).

Todavia, como bem destaca Bonavides

[...] o principio da proporcionalidade, enquanto principio constitucional,
somente se compreende em seu contetdo e alcance se considerarmos o
advento histérico de duas concepcdes de Estado de Direito: uma, em
declinio, ou de todo ultrapassada, que se vincula doutrinariamente ao
principio da legalidade, com o apogeu no direito positivo da Constituicdo de
Weimar; outra, em ascenséo, atada ao principio da constitucionalidade, que
deslocou para o respeito dos direitos fundamentais o centro da gravidade da
ordem juridica (2010, p. 398).

Em nosso ordenamento juridico, embora ndo se encontre expressamente na
Constituicdo, trata-se de um principio implicito, que vinculou-se a Constituicdo
através dos direitos fundamentais, amparando estes e servindo como forma de
limitacdo a liberdade individual (BONAVIDES, 2010, p. 395).

Ao ser acolhido pela Constituicdo passou a ser regra ndo apenas para as
autoridades administrativas, como também a juizes e legisladores "[...] se tornando
consubstancial & propria ideia de Estado de Direito pela sua intima ligacdo com os
direitos fundamentais, que lhe dao suporte e, ao mesmo tempo, dele dependem para
se realizar" (MENDES, 2010, p. 181).
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Atualmente, embora fundamentado nos direitos fundamentais, também muitas
manifestacdes na jurisprudéncia o consideram um principio geral (MENDES, 2010,
p. 406 e 408), "[...] invocado quando poderes, 0rgaos, instituicbes ou qualquer outro
participe da vida constitucional ou dos processos constitucionais coloquem-se em
situacao de conflito" (MENDES, 2010, p. 402).

Sua violacdo chega a ser considerada, doutrinariamente, como excesso de
poder legislativo, "[...] que se revela mediante contraditoriedade, incongruéncia e
irrazoabilidade ou inadequacéo entre meios e fins" (MENDES, 2010, P. 409), e ao
considerar-se o exercicio do poder punitivo como uma violéncia, nada mais justo que
seja fundado em argumentos fortes, limitados por principios garantistas, como é o
caso do principio da proporcionalidade (GOMES, 2003, p. 73).

Assim, verifica-se que este principio "[...] age em dois sentidos: como limite
legitimo ao exercicio de um direito e como equilibrio a ser realizado entre duas
exigéncias, uma do individuo e outra da sociedade (GOMES, 2003, p. 73)".

Nesse sentido, apresenta Rogério Greco (2010, p. 73) o entendimento de

Alberto Silva Franco que menciona:

"O principio da proporcionalidade exige que se faga um juizo de ponderacao
sobre a relagéo existente entre o bem que € lesionado ou posto em perigo
(gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser privado (gravidade da
pena). Toda vez que, nessa relacdo, houver um desequilibrio acentuado,
estabelece-se, em conseqiiéncia, inaceitavel desproporcdo. O principio da
proporcionalidade rechaga, portanto, o estabelecimento de cominacfes
legais (proporcionalidade em abstrato) e a imposicdo de penas
(proporcionalidade em concreto) que care¢cam de relacéo valorativa com o
fato cometido considerado em seu significado global. Tem, em
consequéncia, um duplo destinatario: o poder legislativo (que tem de
estabelecer penas proporcionadas, em abstrato, a gravidade do delito) e o
juiz (as penas que os juizes impdem ao autor do delito tém de ser
proporcionadas a sua concreta gravidade).

Como visto, "o principio da proporcionalidade assume especial papel de
garantia, de carater negativo, cumprindo a finalidade de frear a degeneracdo do
poder punitivo, impedindo-o de expandir-se ilimitadamente". Nessa linha, acaba por
vincular as normas sancionadoras, acrescentando que estas normas que restringem
a liberdade do individuo so se justificariam se gerassem mais liberdade ao inves de
sacrifica-la (GOMES, 2003, p. 75).

Orientado por trés subprincipios: (1) necessidade da medida (necessidade),
(2) pertinéncia ou aptidao (idoneidade) e (3) interdicdo de sua utilizagdo quando se
P 4N
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figurar desproporcional - proporcionalidade em sentido estrito (GOMES, 2003, p.
246), o principio da proporcionalidade busca atingir seus objetivos causando o
menor prejuizo possivel, visando sempre uma medida de justo equilibrio (PRADO,
2008, p. 140-1).

Fala-se em necessidade da medida a avaliagdo dos meios que a sociedade
dispde, tanto dentro quanto fora do ordenamento juridico, verificando se néo existe
"[...] outro meio capaz de proteger o interesse ameacado, de modo menos agressivo
a liberdade individual; somente nas hipéteses em que a intervencdo penal
apresentar-se como insubstituivel, € que podera se dizer que é necesséria"(GOMES,
2003, p. 80). Ou seja, "[...] 0 meio escolhido é indispensavel, necessério, para atingir
o fim proposto, na falta de outro menos gravoso e de igual eficacia" (PRADO, 2008,
p. 140).

O publicista francés Xavier Philippe, por sua vez, assevera que 0 principio
pode ser ilustrado pela seguinte maxima: "de dois males, faz-se mister
escolher o menor”.E acrescenta que pela necessidade ndo se questiona a
escolha operada “mas o meio empregado” e que este “deve ser dosado
para chegar ao fim pretendido” (BONAVIDES, 2010, p. 397).

A sua pertinéncia ou aptiddo seria a andlise entre os meios e os fins de
determinada incriminagdo, avaliando se esta cumpre com a finalidade preventiva
determinada pelo direito penal. De todo modo, "[...] para que uma norma seja
considerada proporcional, € necessario, também, que seja apta - ou idénea - para
prevenir a sociedade frente a praticas j4 valoradas, anteriormente, como
necessitadas de ameaca penal" (GOMES, 2003, p. 80).

O ultimo dos subprincipios (em sentido estrito) orienta para a interdicdo da
utilizacdo da norma quando esta se figurar desproporcional. Isto se da porque é
necessario também haver propor¢do quando da aplicacdo da medida de reprovacéo,
no caso, a pena. De fato, deve-se "[...] ponderar a medida em que o direito penal a
proibe, ou, em outras palavras, a medida em que o bem pode ser protegido pela
norma" (GOMES, 2003, p. 81).

Neste momento, "[...] 0 juizo de proporcionalidade deverd considerar se a
qualidade e a quantidade da pena cominada ao delito sdo proporcionais a outras
relacdes entre penas e delitos do ordenamento” (GOMES, p. 81).
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Portanto, esta ultima etapa é a mais dificil na avaliacdo da proporcionalidade,
pois é nesse momento que "[...] a pena legalmente cominada indica a importancia
que a ordem juridica atribui ao preceito e ao bem juridico tutelado”, sendo que "De
um lado fundamenta e constitui a hierarquia material dos valores penalmente
protegidos e, de outro, a hierarquia das formas de tutela de um mesmo interesse,
em relacao as diversas modalidades de agressédo” (GOMES, 2003, p. 156).

Nas palavras de Mariangela Gama de Magalhdes Gomes

O momento da cominacdo legislativa da pena, ou da quantificacdo da
sancdo, é, desta maneira, 0 que mais se encontra subordinado a
discricionariedade legislativa, e isto se prende, justamente, a dificuldade de
racionalizar a passagem do plano qualitativo da valoragdo para o plano
guantitativo da medida da pena 6tima para a realizacao da tutela (2003, p.

157).

Notavelmente, "[...] contribui o principio da proporcionalidade para conciliar o
direito formal com o direito material em ordem a prover exigéncias de
transformacdes sociais extremamente velozes [...]", produzindo”[...] uma
controvertida ascendéncia do juiz (executor da justica material) sobre o legislador,
sem chegar, todavia, a corroer ou abalar o principio da separacdo dos
poderes(BONAVIDES, 2010, p. 399).

Dessa forma, verifica-se que o principio da proporcionalidade "[...Jndo
constitui um direito da liberdade, mas um direito que protege a liberdade; uma
garantia fundamental, ou, antes de tudo, um principio geral do direito" (BONAVIDES,
p. 401). Trata-se, na verdade, de um principio de grande abrangéncia, pois deve ser
observado desde o momento da elaboracdo das normas penais e até quando estas
forem aplicadas ao caso concreto. Mais que um principio geral, é um defensor dos

direitos fundamentais e da correta aplicagéo da lei.

CONSIDERACOES FINAIS
As diversas frmas de controle social podem ser utilizadas no meio social.

Porém, diante dos estuds realizados verificou-se que o exercicio do contorle social

penal deve estar pautado nos principios de legalidade e proporcionalidade.
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Desde a elaboracdo das normas penais é necessario se ater aos requisitos
decorrentes da legalidade e proporcionalidade. Estes gerariam limitacdes também
guanto a aplicacdo da norma penal ao caso concreto, evitando-se excessos por
parte de seus aplicadores. Evitando-se, por exemplo, aplicacbes de penais
desproporcinais.

Desse modo, tanto o principio de legalidade como o de proporcionalidade

conteriam os processos de criminalizacdo primaria e secundaria.
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