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A nova redagao do art. 2° da Lei n° 8.072/90 e o sofisma da "novatio
legis in pejus”

Pedro Rui da Fontoura Porto *

No meio juridico-penal brasileiro sempre predominaram posturas, sobretudo
doutrindrias, opostas a "repressao criminal", pejorativamente denominada "direito penal do
terror”, "tolerancia zero" etc. A maioria dos "jus-penalistas" impOs suas razdes anti-
repressivas, qual um monastério de sabios, excluindo da comunidade juridica, sob a coima
de "reaciondrio" ou "ndo progressista", quem ousasse tomar por ponto de partida temas
relevantes como as nefastas conseqiiéncias sociais e individuais do crime, os riscos que a

criminalidade suscita para o Estado Democréatico de Direito.

Nao ha duvidas de que muitas das idéias forjadas no ambito desse "garantismo
negativo", que busca frear a arbitrariedade estatal, estabelecendo garantias individuais
impositivas de um non facere estatal, e que teve sua maxima importancia nos "anos de
chumbo", foram e sdo relevantissimas, pois permitiram forjar um direito penal mais
humano e conciliador.

Todavia, levados ao extremo e mercé da realidade atual pautada pela atuagcdo de
organizacgdes criminosas poderosissimas € mesmo acdes criminosas individuais executadas
com intensa atrocidade, seus postulados podem ocasionar desprotecdo de bens juridicos de
maxima hierarquia e impunidade socialmente sensivel, fazendo emergir instintos de justica
privada no meio social, como dao conta as milicias privadas que principiam a tomar bairros
e favelas no centro do pais, ocupando um lugar que deveria ser do Estado.

E o que vem 2 tona desde que medidas indiretamente favoraveis ao incremento da
criminalidade foram adotadas pelo legislador federal e pelo Colendo Supremo Tribunal
Federal, tais como a dispensa do exame criminoldgico antes previsto no art. 112 da Lei
7.210/84 e a declaragao incidenter tantun de inconstitucionalidade do § 1°, do art. 2° da Lei
8.072, proferida no HC 82959. Tal decisdo, levada a efeito por apertado score 06 a 05 e
proferida no controle difuso de constitucionalidade, ndao tem eficicia erga omnes, dai
porque ndo excluiu a vigéncia do art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/90.

Todavia, com a publicacdo da Lei n.° 11.464, de 28 de mar¢o de 2007, passaram os
§§ 1.°e 2.° do artigo 2.° da Lei n.® 8.072/90 a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 2.°...omissis...

(...)



§1.° A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida inicialmente em regime
fechado.

§2.° A progressdo de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste
artigo, dar-se-4 apdés o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for
primdrio, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente.

Trata-se, na hipétese, de fazer incidir o artigo 2.°, § 2.°, do Cdédigo Penal, e artigo
5. inciso XL, da Constituicao Federal, ou seja, o principio da novatio legis in mellius.
Explica-se.

A diccdo original do artigo 2.°, § 1.°, da Lei n.° 8.072/90 assim dispunha:

Art. 2.°...omissis...

(...)

§1.° A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida integralmente em regime
fechado.

Em cotejo dos dispositivos, vé-se que o novel canon faculta a progressao de regime
aos condenados pela pratica de crime hediondo, desde que implementados os requisitos
objetivos e subjetivos para tanto, o que lhes era ceifado no antanho.

Conquanto a gravidade dos delitos em tela e o clamor social para increpacdo aos
seus praticantes recomendasse a determinacdo original de regime integralmente fechado, a
novatio legis in mellius espanca qualquer divida sobranceira, devendo ser aplicada, desde
logo, pelo Juiz da Execugdo (artigo 66, inciso I, da LEP), dado que mais benéfica ao réu.

Destarte, ndo se diga, como se vem aventando, acodadamente, que a decisdo
proferida pelo Excelso Pretério no HC 82.959 tenha estabelecido uma legislacio
intermedidria para o tema, que beneficiaria o autor de crime hediondo ou equiparado com a
progressao de regime ao cabo do cumprimento de apenas 1/6 da pena previsto
genericamente no art. 112 da Lei 7210/84. A fim de rebater um tal sofisma, pede-se vénia
para delinear os esclarecimentos que seguem, cuja logicidade espanca qualquer argumento
em contrario.

2. Do cardter incidental da decisdo proferida na HC 82.959 do STF — decisdo sem efeito
vinculativa nem eficédcia erga omnes.

O precedente colacionado da Suprema Corte tange meramente a um julgamento em
que o controle de constitucionalidade deu-se pela via de exce¢ao (incidental). Tal consigna
uma "inconstitucionalidade" incidenter tantum, e, destarte, ostenta eficdcia inter partes



(efeito particular), ou seja, opera seus efeitos apenas em relagdo as partes litigantes, nada
modificando em relagdo a terceiros, ou a estes beneficiando.

Nas palavras do deputado constituinte, MICHEL TEMER: "A via de excecdo (ou de
defesa) (...) ndo € declaracdo de inconstitucionalidade de lei em tese, mas exigéncia imposta
para a solucgdo do caso concreto". (grifou-se) [01].

Por conseguinte, advém, como elemento particularizador desse controle de
constitucionalidade, a auséncia de efeito que vincule o julgamento das instincias
verticalmente inferiores do Poder Judiciario a decisio do STF, acerca da
inconstitucionalidade de determinada matéria declarada incidenter tantum, permanecendo
vdlido, aos demais 6rgios de julgamento, o principio do livre convencimento motivado.

Se a decisdo fosse tomada no ambito do controle concentrado, que fulmina a lei em
tese, a solucdo seria outra, mas tal jamais ocorreu até a presente data, com relac@o a Lei dos
Crimes Hediondos.

Por outra, em respeito ao Principio da Triparticio dos Poderes, elucubrado no
Iluminismo e, desde entdo, um dos pilares filoséficos das republicas democraticas, ndo €
dado ao Poder Judicidrio legislar em tese e, mesmo em casos como este em epigrafe, por
carecer de efeito vinculante, o ambito efetivo da declara¢do de inconstitucionalidade na via
difusa, em especial, com relacio a pessoas estranhas a demanda, fica a depender da
interven¢cdo do Senado Federal, a quem compete, precipuamente (artigo 52, inciso X),
suspender a execucdo, no todo ou em parte, da lei assim declarada.

Neste sentido, JOSE AFONSO DA SILVA, ao lapidar li¢do, com acerto pontificou:

A declaracdo de inconstitucionalidade, na via indireta, ndo anula a lei nem a revoga;
teoricamente, a lei continua em vigor, eficaz e aplicdvel, até que o Senado Federal suspenda
sua executoriedade nos termos do art. 52, X (...).

Mas, no sistema brasileiro, qualquer que seja o tribunal que a proferiu, ndo faz coisa
julgada em relacdo a lei declarada inconstitucional, porque qualquer tribunal ou juiz, em
principio, poderd aplicd-la por entendé-la constitucional, enquanto o Senado Federal, por
resolucdo, nao suspender sua executoriedade,...(grifo nosso) [02]

Comporta ressaltar, também, que o citado Ente Estatal ndo chegou a suspender a
execugdo de lei declarada inconstitucional por decisdo terminativa do Pleno do STF e
acredita-se que, agora, tampouco o fard, uma vez que a referida lei encontra-se revogada
pela legislagao superveniente.

Até mesmo Luiz Flavio Gomes, que se auto-intitula um "intérprete adepto do
Estado Democrético e Humanitério de Direito", no caso em epigrafe, advoga a aplicacdo do
requisito exclusivo do cumprimento de 1/6 da pena para fins de progressdo nos crimes
hediondos praticados até o advento da Lei 11.464/07, porém admite que a decisdo do STF
depende de uma simula vinculante para ter eficdcia erga omnes [03].



Com efeito, para conferir a decisdo proferida no controle difuso um efeito similar ao
do controle concentrado e, entdo respeitar-se efetivamente o sistema constitucional
brasileiro, que vem sendo mutilado ao sabor de interesses momentaneos, impunha-se que
viesse a tona a resolucdo do Senado ou a simula vinculante; nenhum dos dois institutos
sobreveio a casuistica decisdo do STF, proferida com apertado score, donde resultar que se
tratava de decis@o com efeitos concretos, sem efeitos erga omnes e, portanto, nem se cogita
em questionar se possuia ou ndo efeitos ex nunc ou ex tunc. No tocante a obrigatoriedade
de uma sumula vinculante do STF, vale transcrever escolio de Marcelo Lessa Bastos:

Ora, € trivial que as decisdes do Supremo Tribunal Federal tomadas em controle
difuso de constitucionalidade nido possuem eficdcia vinculante e nem efeitos erga omnes, a
nao ser que seja adotada a providéncia do art. 52, X, da Constituicdo Federal [07], o que
ndo foi feito em relacdo ao tema em debate. Ou que seja aquela decisdo encampada por
sumula vinculante, em conformidade com o disposto na Lei n® 11.417/06, que regulamenta
o art. 103-A da Constituicdo Federal, introduzido pela Emenda Constitucional n°® 45 [08].
Cabe aqui uma pergunta: para que serviria a simula vinculante se qualquer decisdo tomada
pelo Plenario do Supremo em controle difuso de constitucionalidade produzisse efeitos erga
omnes? [04]

Invocar palavras sonantes com efeitos emocionais como "intérpretes adeptos do
Estado Humanitario de Direito" nada mais é do que pratica vetusta e astuciosa de que ja
lancavam mao, ha 2500 anos, os antigos sofistas gregos. Em muito pouco tempo, o Direito
Penal caminhou de um extremo a outro, desde penas cruéis aplicadas hd menos de trezentos
anos, em que o corpo do condenado era submetido a indiziveis suplicios, ostentados
publicamente, do que nos da conta Foucault em seu cldssico "Vigiar e Punir", até a fase
atual, em que o apenamento real de crimes gravissimos € tdo pifio, tdo flagrantemente
desproporcional ao mal causado, que tem exposto o proprio sistema estatal de justica a uma
condenacdo social de desconfianca e inefici€éncia, fazendo brotar instintos naturais de
justica privada, que sdo a génese da derrocada do Estado Democrético.

Por isso, modernamente, entre juristas responsaveis € sensiveis aos anseios sociais
[05], vem emergindo uma natural preocupagdo com a vitima e com a avaliacdo que a
sociedade faz do préprio sistema publico de justica, traduzida na defesa de um garantismo
positivo, capaz de engendrar a melhor protecio dos bens juridicos, sem descurar os
principios humanitdrios da execugio penal e os justos postulados do minimalismo, ou seja,
validar e por em pratica o principio supraconstitucional da proporcionalidade que, ao tempo
em que veda o excesso punitivo, também condena e evita a protecdo deficiente dos bens
juridicos [06].

Apenas para uma aproximacdo maior da realidade, o prestigiado jornal Zero Hora,
na edi¢do dominical de 22/04/07, publica como manchete: "Quase 33 mil presos fugiram
em sete anos", noticiando que,

Desde 2000, presidios gadchos registraram 32.919 fugas — uma média de 12,4 por
dia. O principal motivo do descontrole estd no semi-aberto. Favorecidos por uma legislacdao
branda, os alojamentos abrigam condi¢des ideais para as fugas: superlotacdo de
condenados, fiscalizacdo falha e contengdes fisicas frageis. De cada cem escapadas, 74



ocorreram no semi-aberto. Nos registros policiais se revela o reflexo das fugas: boa parte
dos envolvidos em crimes deveria estar atrds das grades.

No corpo da reportagem, consta que uma avaliacdo do Ministério Pablico, em Porto
Alegre, constatou que 40% dos fugitivos s@o presos em flagrante de outros delitos, o que
significa que o indice de reincidéncia dos fugitivos € bem maior, pois apenas uma pequena
fracdo de crimes € flagrada pela policia.

A reportagem vem na esteira de uma das maiores preocupacdes das modernas
sociedades ocidentais: o incremento da criminalidade no seio dos regimes democraticos, o
que coloca em risco a propria esséncia do Estado Democrético de Direito. As modernas
democracias, inspiradas na no¢do de Estado Social, dividiram riquezas, levaram maior
igualdade de oportunidades a populacdo, mediante a distribui¢do gratuita de educacdo,
saude, lazer, habitagcdo, incrementaram a economia, mas nao conseguiram, modo algum, a
partir de uma politica criminal excessivamente liberalizante, sustentada como pressuposto
da democracia, conter o avango da criminalidade, sobretudo a organizada e violenta, em

cujo seio grassam, com énfase, os crimes hediondos.

Além disso, a matéria veiculada na ZH de 22/04/06 reflete outra ameaca a sociedade
a que nos estamos propondo evitar: a precipitada e prematura progressao de regime nos
crimes hediondos, com a conseqiiente facilitacdo de fuga a tais criminosos, exacerba ainda
mais a inseguranga social ja insuportdvel para a maioria da populacdo sem acesso aos
recursos de seguranca privada e publica especifica, com que s6 os mais privilegiados
podem contar.

Destarte, ndo bastassem os argumentos juridicos insofisméaveis, até por razdes de
ordem socioldgica, beira ao escdrnio para com grande massa populacional, argumentar que
a declaragado incidental de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
por ocasido do julgamento do HC n.° 82.959, criou o pardmetro temporal de 1/6 (um sexto)
de cumprimento da pena para progressao de regime ou determinou sua aplicacao.

O critério adotado de 1/6 pela maioria da jurisprudéncia patria, foi um parametro
provisério ante a lacuna estabelecida pela decisdo do STF. Para muitos magistrados, optar
por este critério sequer atendia as suas convic¢des pessoais; refletia, porém, a rendi¢ao ante
a inevitdvel reforma de qualquer decisd@o em sentido contrario, atacdavel via simples habeas
corpus direcionado a Suprema Corte [07].

No entanto, € forcoso convir que este parametro de 1/6 da pena, a par de tratar
desigualmente os desiguais, impondo a crimes comuns € hediondos um mesmo requisito,
quando a prépria Constitui¢do, refletindo a vontade soberana do povo, determinou
tratamento mais rigoroso aos crimes hediondos e equiparados, por isso mesmo engendra
uma proibitiva prote¢ao deficiente de bens juridicos de maximo escalonamento tais como a
vida, a liberdade sexual, a satide publica, valores sociais de elevada envergadura, tutelados
pelas normas incriminadoras dos assim denominados crimes hediondos.

Assim que tal iniquo critério deve ser de pronto banido para que outro, mais justo,
possa ter lugar. A aplicacdo imediata da Lei 11.464/07 que deu nova redacdo ao art. 2° da



Lei dos Crimes Hediondos, s6 encontra 6bice nos casos de apenados ja beneficiados com a
progressao de regime pelo nefasto critério de 1/6, pois para tais aproveita outro instituto
basilar do constitucionalismo moderno: o direito adquirido.

Com efeito, s6 t€m direito adquirido a progressdao com 1/6 aqueles condenados, que,
quando da entrada em vigor da Lei 11/464 de 28/03/2007, ja tinham em seu favor uma
decisdo judicial que lhes concedeu a progressdao. Nesse caso, a regressdo somente serd
possivel mediante as hipdteses legais: falta grave ou advento de novas condenagdes que
imponham o regime fechado. Mesmo assim, uma vez regredidos, terdo de se submeter aos
novos requisitos legais para segunda progressao.

De outra parte, admite-se com direito a progressao, os apenados cuja sentenga penal
condenatéria, em controle difuso, ja considerava inconstitucional o art. 2°, § 1°, da Lei
8.072/90. Em tais casos, evidentemente, o apenado tinha direito a progressdo de regime
pelo unico critério legal geral entdo vigente que era o de 1/6. Porém, se a sentenca
condenatéria determinava o regime integralmente fechado, a decisdao do STF relativa ao
caso concreto veiculado no HC 82959, ndao tem o condio de reformar o decisum da
instancia inferior, porque sem eficdcia erga omnes.

Por isso que, em lapidar li¢do, refere o incompardvel HUNGRIA [08] que: "E j
assentado o principio de que a Unica fonte do direito penal € a lei (n.° 1), segue-se que uma
lei penal somente por outra (lex posterior) é revogavel. Pode ocorrer, entretanto, que uma
lei penal, de antemao, no seu préprio texto, limite sua vigéncia a um prazo certo (lei penal
tempordria) ou a duracdo de excepcional acontecimento (lei penal excepcional)..."(grifou-
se).

Outro tema que logo manifestar-se-4 polémico concerne a segunda progressdao de
regime em crimes hediondos, ou seja, do semi-aberto para o aberto. Em tais casos, o
segundo periodo de 2/5, que devera ser calculado sobre o restante da pena, praticamente
coincidird com o limite de 2/3, que outorga ao apenado o direito ao livramento condicional.
Como efeito, o primeiro periodo de 2/5, ocorrerd com 40% da pena, o segundo, incidente
sobre os restantes 60%, corresponderd a mais 24% da pena, totalizando 64% da pena,
pouco menos que 2/3, que correspondem a 66,666% da pena. Esta diferenca em uma pena
de cinco anos, por exemplo, equivalera a apenas 01 més e 18 dias.

Salvo melhor juizo, este € um consectdrio da vontade do legislador que, ao que se
veé, ndo pretende outorgar ao condenado por crime hediondo a possibilidade de cumprir sua
pena em regime aberto, mas apenas no regime semi-aberto o qual deveria ser cumprido em
colonia penal agricola ou industrial. Sabe-se, no entanto, que, a falta de tais
estabelecimentos, o regime semi-aberto, vem sendo cumprido, nos moldes do regime
aberto, com possibilidade de trabalho externo.

Ou seja, para o Legislador, em se tratando de crime hediondo ou equiparado, €
suficiente uma progressao de regime do fechado para o semi-aberto, ndo sendo compativel
com tal espécie delitiva, o regime aberto, reservado apenas a criminalidade menos danosa.
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De outra banda, € possivel que quando do advento do direito a liberdade
condicional, ao analisar requisitos subjetivos (cuja verificacdo ndao deveria dispensar o
exame criminoldgico em vias de ser restabelecido pelo legislador federal) o juiz opte por
outorgar, inicialmente, o regime aberto, a fim de melhor avaliar o impacto da liberdade na
vida do apenado, mantendo sobre ele controle mais cerrado, para, ao depois de um periodo
de prova, conceder-lhe a liberdade condicional.

Nos casos de presos reincidentes, exige a lei o cumprimento de 3/5 da pena para
cada progressdo. Ocorre que o legislador, ao impor o requisito objetivo de cumprimento de
3/5 da pena, referiu-se genericamente "ao reincidente”, no que foi pouco especifico,
porquanto ha varios tipos de reincidéncias, algumas delas pouco relevantes, por exemplo, a
reincidéncia em crime culposo é bem pouco importante do ponto de vista penal, tanto que
nao impede a substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos a teor do
art. 44, 11, do CP, nem a aplicacdo do sursis, consoante dispde, expressamente, o art. 77, 1,
do CP. Ademais, a condenacdo anterior a pena de multa exclusivamente nao impede a
proposta de transagao penal, conforme art. 76, § 2°, I, da Lei 9.099/95.

Assim, nao seria qualquer reincidéncia que deveria determinar o intersticio
diferenciado de 3/5, mas uma reincidéncia qualificada e, nesse caso, aplicando-se uma
analogia in bonam partem com a hipétese do livramento condicional em crimes hediondos,
a nosso ver, somente a reincidéncia especifica em crime hediondo ou equiparado,
determinard este parametro de 3/5, tal como, em se tratando de liberdade condicional, tem o
condao de impedi-la absolutamente.

Frise-se que a reincidéncia especifica de que aqui se cuida € em qualquer crime
hediondo ou equiparado e ndo necessariamente em crime da mesma espécie, pois isto € que
deflui muito claramente da redacdo do art. 83, V, do CP. Nesse sentido, alids, ja se
posicionou a doutrina:

a) Lei n. 8.072/90: acrescentou o inciso V ao art. 83 do CP, o qual vedou o
livramento condicional para os reincidentes em qualquer dos crimes previstos na Lei dos
Crimes Hediondos. Assim, o "reincidente em crime especifico em crimes dessa natureza"
ndo terd direito algum ao beneficio. Reincidente especifico, aqui, ndo quer dizer em crimes
previstos no mesmo tipo legal, mas em crimes previstos na mesma lei. Por exemplo: tortura
e terrorismo, latrocinio e trafico de drogas, homicidio e extorsio mediante seqiiestro e
assim por diante. Trata-se de um novo conceito, um pouco mais amplo. [09]

A partir de tal raciocinio, reincidéncias outras que ndo em crime doloso nao
impediriam a progressdo com 2/5 da pena. Vale frisar que o critério sobredito ndo é
analégico apenas com a hipétese do livramento condicional, mas também com o requisito
de progressdo com 1/6 para crimes comuns, que ndo prevé nenhum requisito temporal
diferenciador entre criminosos primdrios e reincidentes. Assim, somente a reincidéncia
especifica em crime hediondo justificaria a exigéncia de cumprimento de 3/5 da pena para
fins de progressdo, até porque, nesse caso, 0 preso ndo teria mesmo direito ao livramento
condicional e assim, se beneficiaria apenas de uma progressao para o regime semi-aberto.
A segunda progressdo ocorreria com 3/5 do restante da pena apds a primeira progressao.
Deste modo, a primeira progressdao ocorreria ao cabo de 60% da pena e a segunda,



incidente 3/5 sobre os 40% restantes, ocorreria ao cabo de 84% da pena (pois 3/5 de 40% ¢é
24%), ou seja, os ultimos 16% seriam cumpridos em regime aberto.

Por tultimo, ha que se frisar que todas as considera¢des acima nao valem para o caso
de crimes de tortura, pois que a seu respeito, a Lei 9455/97, em seu art. 1°, § 7°, ja previa a
possibilidade de progressao do regime, determinando apenas o inicio da pena em regime
fechado. Como ao tempo da referida lei, o requisito temporal existente era o de
cumprimento de 1/6 da pena, conforme art. 112 da Lei 7210/84, obviamente que, agora os
novos parametros somente serdo aplicdveis aos casos de tortura ocorridos a partir da
vigéncia da nova redagdo do art. 2° da Lei 8.072/90.

CONCLUSAO:

Conclui-se, pois, pela aplicacdo imediata do art. 2° da Lei 8.072/90, com a nova
redacdo que lhe deu a Lei 11.464 de 28/03/07, a todos os crimes hediondos ou equiparados
ocorridos antes de sua vigéncia, por se tratar de novatio legis in mellius, restando
excepcionados apenas aqueles cuja progressdao ao cabo do periodo de 1/6 da pena tenha
sido j& autorizado em sentenga condenatéria ou decisdo vertida no processo de execucao
penal, antes do advento da nova legislagao, bem como a hip6tese de delitos de tortura, em
relacdo aos quais ja era legalmente prevista a possibilidade de progressdo, de sorte que os
novos parametros sé serdo aplicdveis aos casos de tortura ocorridos a contar de 28/03/07.

No tocante, aos reincidentes, o art. 2°, § 2° da Lei 8.072/90 deve ser interpretado
como relativo a reincidente especifico, por analogia in bonam partem com a hipétese de
livramento condicional para crimes hediondos e equiparados que somente é vedada no caso
de reincidente especifico em qualquer crime hediondo ou equiparado.
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mundo juridico) todas as polémicas sobre o cabimento de progressdao em relagdo aos crimes
ocorridos antes de 29.3.07. Para nds, como j4 afirmado, ndo s6 é cabivel a progressdo de
regime nesses crimes (nos termos do HC 82.959, que possui efeito erga omnes), como eles
sao regidos pelo art. 112 da LEP (um sexto da pena). A tempo (diferenciado) exigido pela
nova lei s6 vale para crimes ocorridos de 29.3.07 para frente.

04 Crimes hediondos, regime prisional e questdes de direito intertemporal. In
www.jusnavigandi.com.br.

05 Cita-se, como exemplo, apenas em nosso Estado os nomes de Lenio Luiz Streck,
Ingo Sarlet e Luciano Feldens.

06 Brilhante magistrado gadcho, o Dr. Orlando Faccini Neto, em sentenga ja
publicada no sitio virtual do Colendo Tribunal de Justica do RS, colacionando li¢des dos
Drs. Lenio Luiz Streck e Ingo Sarlet, assim fundamenta parte de seu precursor decisum:

Quanto a proibicdo de protecdo deficiente, a doutrina vem apontando para uma
espécie de garantismo positivo, ao contrdrio do garantismo negativo (que se consubstancia
na protecdo contra os excessos do Estado) ja consagrado pelo principio da



proporcionalidade. A proibicdo de protecdo deficiente adquire importincia na aplicacao dos
direitos fundamentais de protecdo, ou seja, na perspectiva do dever de protecdo, que se
consubstancia naqueles casos em que o Estado ndo pode abrir mao da protecao do direito
penal para garantir a protecao de um direito fundamental. Nesse sentido, ensina o Professor
Lénio Streck:

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla face: de
protecdo positiva e de protecdo de omissdes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode
ser decorrente de excesso do Estado, caso em que determinado ato € desarrazoado,
resultando desproporcional o resultado do sopesamento (Abwigung) entre fins e meios; de
outro, a inconstitucionalidade pode advir de protecdo insuficiente de um direito
fundamental-social, como ocorre quando o Estado abre mao do uso de determinadas
sancdes penais ou administrativas para proteger determinados bens juridicos. Este duplo
viés do principio da proporcionalidade decorre da necessdria vinculacdo de todos os atos
estatais a materialidade da Constitui¢do, € que tem como conseqiiéncia a sensivel
diminui¢do da discricionariedade (liberdade de conformacdo) do legislador."(Streck, Lénio
Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicio de excesso
(Ubermassverbot) a proibi¢do de protecdo deficiente (Untermassverbot) ou de como ndo ha
blindagem contra normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris, Ano XXXII, n° 97,
marco/2005, p.180)

No mesmo sentido, o Professor Ingo Sarlet:

A nogdo de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibi¢ao de excesso, ja
que abrange, (...), um dever de protecdo por parte do Estado, inclusive quanto a agressoes
contra direitos fundamentais provenientes de terceiros, de tal sorte que se estd diante de
dimensdes que reclamam maior densificagdo, notadamente no que diz com os
desdobramentos da assim chamada proibi¢dao de insuficiéncia no campo juridico-penal e,
por conseguinte, na esfera da politica criminal, onde encontramos um elenco significativo
de exemplos a serem explorados."(Sarlet, Ingo Wolfgang. Constitui¢do e
proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre a proibi¢do de excesso e
de insuficiéncia. Revista da Ajuris, ano XXXII, n® 98, junho/2005, p. 107.)

E continua o Professor Ingo Sarlet:

A violacdo da proibicio de insuficiéncia, portanto, encontra-se habitualmente
representada por uma omissdo (ainda que parcial) do poder publico, no que diz com o
cumprimento de um imperativo constitucional, no caso, um imperativo de tutela ou dever
de protecdo, mas ndo se esgota nesta dimensdo (o que bem demonstra o exemplo da
descriminalizacdo de condutas ja tipificadas pela legislacdo penal e onde ndo se trata,
propriamente, duma omissdo no sentido pelo menos habitual do termo)."(Sarlet, Ingo
Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre a proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista da Ajuris, ano XXXII, n°® 98,
junho/2005, p. 132.)

Dessa forma, para além da costumeira compreensdao do principio da
proporcionalidade como proibi¢cdo de excesso (ja fartamente explorada pela doutrina e



jurisprudéncia patrias), hd uma outra faceta desse principio, a qual abrange uma série de
situagdes, dentre as quais € possivel destacar a dos presentes autos.

07 Nesse sentido, ver decisdo sobre o tema do Juiz Orlando Faccini Neto, publicada
no site wwwi,tj.rs.gov.br.

08 HUNGRIA, Nelson. Comentérios ao Cédigo Penal. Volume I. 1980. Pag. 113.
09 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — Vol 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.

454. Em igual sentido JESUS, Damadsio Evangelista de. Direito Penal — Vol 1. Sao Paulo:
Saraiva, 28 Ed, 2005, p. 626.

* Promotor de Justica em Lajeado (RS), mestre em Direito, professor de Direito Penal e
Constitucional da Univates.
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