Untermassverbot: a proibi¢do da protegdo insuficiente no Direito Penal 97

Untermassverbot:
a proibicao da protecao insuficiente
no Direito Penal

Marjorie Andressa Yamasaki

Aduna do 4" ano matutine da Faculdade de Direito Sio Bernardo do Campo,

Resumo: Com vistas d recente tendéncia penal de maneira geral
considerada (die gesamte Strafrechts), surge a relevante discussiao a
respeito da insuficiente protec¢ido dada pelo Estado. sendo que esta deveria
ser total e efetiva no sistema juridico brasileiro, seguindo-se o sentido da
Conslitui¢do Federal de 1988, que garante protegiio ampla dos direitos.
Nessa linha de raciocinio, o trabalho em tela objetiva tracar breves apon-
tamentos em torno da aplicagio do principio da proibi¢io da protegio
deficiente, oriundo do Direito Alemdo. a partir da necessaria observan-
cia a tutela do bem juridico-penal.

Palavras-chave: Estado democratico de direito; limites: dignidade
humana; principios: bem juridico; protegio.

“A Justica ¢ anterior ao Estado e ¢ imutdvel e eterna. Sem ela.
a autoridade € tirania e a lei formula oca™.
(Santo Agostinho)
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1. Introdugdo

O estudo em pauta repousa na aferigio
de um dos temas, cuja envergadura preocupa a
conjuntura juridica, que ¢ o principio da vedagio
da protegdo insuficiente; mormente em face das
perspectivas de um Estado Democritico de Di-
reito, no qual os principios, especialmente o da
dignidade humana. assumem relevante fungio
na interpretagdo ¢ aplicacdo das leis.

Trata-se de tema atual, ainda nio discu-
tido satisfatoriamente na doutrina brasileira.
Ressalta o aspecto negativo da atuagiio estatal
como manifestacio do principio da insuficién-
cia na prote¢io pelo Estado.

Atualmente, vivenciamos o deline-
amento de um “novo constitucionalismo™.
Outrora, o culto a lei atribuiu a Constitui-
¢io Federal a conotaciio de um texto desti-
tuido de valor juridico. entendendo a pri-
meira como responsivel pela conformagio
social efetiva. Modernamente, tal entendi-
mento ¢ totalmente superado: a Constitui-
¢do ¢ integralmente conformadora. Toda ¢
qualquer norma constitucional possui um
minimo de eficdcia ¢ limita, por conseguin-
te. a atuacdo de todos.

O moderno constitucionalismo estd vol-
tado para a concretizagio da Constitui¢do. dis-
tanciando-se de concepgdes meramente
formalistas e enfatizando um enfoque materi-
al. vale dizer, do seu contetido. Deste modo, 0s
principios fundamentais precisam ser reconsi-
derados com vistas na garantia da maxima
efetividade dos direitos. Deste tema trata o pre-
sente trabalho.

Tal entendimento nos fornece parametro
de imensuravel relevincia para todos os ramos
do direito. Com eleito. na Constitui¢io se en-
contra a tabua axiologica de nossa ordem juri-
dica. Por conscguinte, os influxos da Consti-
tuigdo se fazem sentir em todo o ordenamento
¢ impdem a reflexdio permanente dos mesmos
a luz de novos paradigmas.

Alvo da inafastavel influéncia das
determinantes sociais, o alcance de todos os
principios orientadores de um ordenamento sera
historico-condicionado. E verdade trivial o fato
de serem as questoes (ilosolicas objeto de pon-
deraciio de cada geragdo. Os principios, a cujo
significado leigo se acresce um téenico-juridi-
co, ndo fogem a csta regra. Eles estiio sujeitos a
sariantes axiologicas de uma época para outra:
de um Estado para outro; ¢ mesmo em um Es-

tado, de regido para regiiio.

A necessaria reapreciacdo dos principi-
08 nos quais se baseia a nossa ordem juridica,
por conseqiiéncia, requer permanente atividade
de construgdo jurisprudencial orientada pela ne-
cessidade de compatibilizagdo dos mesmos as
necessidades societarias. Qual o conteddo juri-
dico de determinado principio ¢, posteriormen-
te. qual o seu alcance, siio questdes a serem
enfrentadas ininterruptamente pelo intérprete
com o escopo de desvelar a norma viva. No
estudo de tal questdo, mostram-se de suma im-
portincia os postulados normativos aplicativos
da proporcionalidade ¢ da razoabilidade na
harmoniza¢io pratica de direitos fundamentais
em antagonismo. que. pela indispensabilidade
de todos, nio pode implicar na supressio de
qualquer deles.

A equivaléncia hierdrquica e a
concomitante imprescindibilidade dos direitos
fundamentais impdem a ponderagio dos mesmos.
Cumpre identificar o dmbito de incidéncia dos
principios em confronto para se concluir pelo pre-
dominio deste ou daquele no caso especifico.
Neste contexto, destacam-se, no moderno
constitucionalismo, os postulados normativos da
proporcionalidade ¢ da razoabilidade. Sobre a
operacionalidade dos mesmos, parte-se do Direi-
to Constitucional para se chegar ao Direito Penal.

O constitucionalismo moderno deslo-
cou para o respeito aos direitos fundamentais o
centro gravitacional da ordem juridica. Neste
contexto, o postulado da proporcionalidade, em
diversos ramos do direito, tem revelado impor-
tante papel.
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A proporcionalidade, no dmbito juri-
dico, foi inicialmente estudada sob perspecti-
vas diversas da constitucional, como a penal e
a administrativa. Nestes estudos, ndo foi dada
a énfase na distingdo entre proporcionalidade
e razoabilidade, nem tdo pouco foi feita mi-
nuciosa andlise do método proprio de aplica-
¢do de cada um dos referidos postulados
normativos. Todavia, na Alemanha, o Tribu-
nal Constitucional{ Bundesverfassungsgericht)
deu a ele relevineia extraordindria no dmbito
constitucional pela via interpretativa. A ele faz
alusio a Lei Fundamental alemi em diversos
dispositivos, impondo a justa ponderagio dos
interesses publicos ¢ dos particulares. As de-
cisoes tomadas por aquela Corte influencia-
ram acentuadamente o constitucionalismo con-
tinental. O Untermassverbot ¢ manifestagio
marcante do constitucionalismo dito moder-
no, tal como no presente eserito.

A vincula¢do do postulado da
proporcionalidade ao direito constitucional
ocorreu por via dos direitos fundamentais, Sua
importincia ¢ compreendida, na ponderacio de
bens, na limitagio minima de direitos em con-
flito dimensionando-os de modo a atingir um
[im com menor sacrilicio do principio nio pre-
ponderante na hipdtese concreta.

A dignidade da pessoa humana funda-
menta o Estado Democratico de Direito, esta-
belecido pela Constituicio Federal. Com isso,
diferentemente do Estado de Direito, as leis
possuem contetdo ¢ adequacdo social, descre-
vendo apenas os fatos que realmente colocam
os bens juridicos em perigo.

A idéia de bem juridico-penal ou objeto
juridico do delito surge com o movimento
tluminista, em que também se encontram as
raizes do Direito Penal moderno, segundo a Otica
humanista de Beccaria. E o Direito Penal ficou
caracterizado como a ciéneia que visa proteger

VESPAGCO VITAL, sid.
* Iid.

os valores [undamentais para a subsisténcia do
corpo social, que sdo os bens juridicos.

No entanto, o Direito Penal tem sido
utilizado de acordo com os sentimentos puniti-
vos da sociedade, por conta do cometimento
de injustos. Com isso, mais tipos penais vém
sendo criados e muitas vezes com abrangéncia
de temas, que antes eram resguardados por ou-
tras esferas do Direito'. Assim, a demasiada
ampliagdo do jus puniendi estatal resulta no
excesso de protegio( Ubermassverbot), em dis-
crepincia com o direito penal minimo, cujo
objetivo se pauta na ultima ratio para a aplica-
¢io do Direito Penal, ou seja, é subsidiario em
relagiio aos demais ramos do Direito, justamente
por ser a arma mais violenta: chegando-se ao
ponto de privar a liberdade.

Nio obstante, a dogmatica juridica,
imersa na idéia de protec¢ao contra 0§ excessos,
considera também a msuliciéncia desse ampa-
ro, que chega a ponto de contradizer o proprio
texto da Carta Magna.

Portanto, tanto as leorias que pregam a
abolicdo do Direito Penal, quanto as que
propugnam a sua aplicagio desmedida nio se
mostram em consonancia com a ordem juridica
brasileira. Quando se aciona o aparelho estatal,
quando desnecessario, principalmente para a
imposi¢io de penas, também afeta os direitos
fundamentais. A conseqiiéneia ¢ a mesma se o
Estado deixa de tutelar ou tutela de modo preci-
rio os direitos por meio do Direito Penal®.

2. A fungio do Estado na prote¢do do bem
juridico-penal

No século X VI, época do Huminismo, se
encontra a origem do Direito Penal Moderno, foi
neste periodo que foi escrita a obra de humanizagio
do Direito Penal, “Dos Delitos ¢ Das penas™ de
Cesare Beccaria, que influenciou no processo de
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formagiio da nogdo do bem juridico-penal e os li-
mites do Estado em seu direito de punir.

O Estado tem a fungdo de garantir a se-
guranga dos seus suditos, que, por terem essa
necessidade, sacrificaram parte de suas liberda-
des para entrega-las ao soberano, podendo en-
tdo “gozar do resto da liberdade com mais segu-
ranca. A soma de todas essas poreoes de liberda-
de. sacrificadas assim ao bem geral. formou a
soberania da nagio™.

<0 conjunto de todas essas pequenas por-
¢oes de liberdade ¢ o tindamento do dirci-
to de punir: Todo exercicio do poder que se
alastar dessa base ¢ abuso e nido justica; ¢
um poder de fato ¢ pdo de diretto; & uma
ustrpagdo ¢ ndo mais um poder legitimo’”,

Com a teoria contratualista, fruto das
iluministas do individualismo ¢
racionalismo, foram tragados os principios ¢ as
diretrizes que limitam a atuagiio cstatal no cam-
po da liberdade individual. Resultou-se assim na
Declaracio Universal dos Direitos do Homem e
do Cidadio de 1789, cuja formula basica con-
siste na liberdade de poder fazer tudo o que ndo
prejudica o outro. ¢ os limites para tanto s6 po-

idéias

dem ser estabelecidos mediante lei. O Estado de
Direito, ornmdo do positivismo juridico, ¢ basca-
do no “império da lei, a divisio de poderes, a
fiscalizacio da Administracio ¢ a protegdo dos
direitos e liberdades fundamentais™.

Todavia, o conceilo de Estado de Direi-
to carece de contetdo social, pois apenas asse-
aura a lei para todos, sem estabelecer a interven-
cilo estatal para garantir a eficacia dos direitos ¢
nilo apenas sua simples existéneia. Falta, por-
tanto contetido material de realizagiio da justiga
social, nao sendo suficiente apenas superar o
bellum omnium contra omnes, a guerra civil,

BECCARIA, 19949: 25,
BECCARIA, 1999: 26-27,
PRAD, 2003:72,

Posterior a esta forma estatal surge o
Estado Democritico de Direito, que ¢ enten-
dido como aquele em que poder dos
governantes se justifica e legitima apenas com
a vontade do povo, isto ¢, com a ecleigdio por
sufrdgio universal; ¢ tamb¢ém pelo contendo ¢
adequacio social ao estabelecer os principios
bésicos a serem seguidos, como o da dignida-
de da pessoa humana.

Este principio foi afirmado com vigor
no Pés-Guerra Mundial, e foi considerado uma
reacdo as atrocidades da guerra, tanto que a
Constitui¢ao Federal da Alemanha Ocidental
traz em seu artigo de abertura o seguinte texto
* A dignidade da pessoa humana é intangivel.
Respeita-la ¢ protege-la ¢ obrigacio de todo o
poder pablico™.

Outro marco importante no Pos-Guerra
foi a Declaracdo dos Direitos do Homem de
1948, que em seu preambulo sustenta "o reco-
nhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos
iguais ¢ inalicndveis ¢ o fundamento da liber-
dade, da justica e da paz no mundo™. ¢ “que os
povos das Nagoes Unidas reafirmaram, na Car-
ta, sua [¢ nos direitos fundamentais do homem,
na dignidade ¢ no valor de pessoa humana e na
igualdade de direitos do homem ¢ da mulher™.

A dignidade da pessoa humana tem va-
lidade a priori, ¢ s6 pelo fato de ser pessoa ¢
possivel invocar este principio.

Da importancia dos principios, ja dizia
Celso Antonio Bandeira de Mello que “violar
um principio ¢ muito mais grave que transgre-
dir uma norma. A desatengiio ao principio im-
plica ofensa ndo apenas a um especifico man-
damento obrigatorio. mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade

NUNES, 2002 48, O texto original & @ Artigo 1" (Schutz der Menschenwiinde), (1) Die Witrde des Menschen ist unantastbar, Sie zu

achten und zu schiitzen ist Verpichtung aller staathehen Gewalt™
COSTA 00 TIR-1149.
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ou inconstitucionalidade. conforme o escalio
do principio violado, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema®”. Assim, os
principios nio podem ser desrespeitados quan-
do da aplicacio e interpretaciio das normas ju-
ridicas. principalmente as normas penais que
nao podem ser aplicadas sem antes verificar
essas premissas axiologicas norteadoras do or-
denamento juridico.

Como principio orientador do sistema ju-
ridico brasileiro, pode-se afirmar que a dignidade
humana ¢ um dos fundamentos do Estado Demo-
cratico de Direito, inclusive ha previsio expressa
no texto da Constituigdo Federal de 1988, em scu
artigo 19 117, Desse modo, qualquer afronta ao
principio da dignidade humana serd materialmente
inconstitucional.  Esta supranorma orienta o le-
gislador, quando for criar um novo delito, ¢ tam-
bém o intérprete na aplicagiio do Direito.

Os principios penais corolarios da dig-
nidade humana, relacionados a atuagio estatal
na protecio dos direitos sio a insignificancia
ou bagatela, intervengiio minima, proporciona-
lidade ¢ ofensividade. Além desses, pode-se
incluir o principio da proibicio da protegio
deliciente( Untermassverbot), originario do di-
reito alemdo, que serd tratado mais adiante no
presente trabalho.

O principio da insignilicancia ou baga-
tela ¢ originario do Direito Romano e de cunho
civilista, funda-se no brocardo de minimis non
curat practor. I'oi no ano de 1964 que loi in-
troduzido no sistema penal por Claus Roxin,
pressupondo a realizagio dos objetivos da mo-
derna politica criminal',

* Bandeira de Mello apud ATALIBA: 35,

O Direito Penal somente deve intervir
nos casos de lesdo juridica de certa gravidade,
sendo que em perturbagdes juridicas mais le-
ves, ou seja, de pequena relevincia material,
nio seja considerado tipico o fato. Ligado ao
principio da ofensividade, segundo o qual o
Dircito Penal s6 deve ser aplicado no caso em
que a conduta ofender um bem juridico. Este
principio pode ser extraido do artigo 98, inciso
I, da Constituigio Federal, que disciplina as
infracoes de menor potencial ofensivo'’.

Segundo Luiz Flavio Gomes, “a fungiio

principal do principio da exclusiva protecio de
bens juridicos é a de delimitar uma forma de di-
reito penal, o direito penal do bem juridico, dai
que niio seja tarefa sua proteger a ética, a moral,
0s costumes, uma ideologia, uma determinada
religido, estratégias sociais. valores culturais
como tais, programas de governo, a norma pe-
nal em si ete. O direito penal, em outras pala-
vras, pode ¢ deve ser conceituado como um con-
Jjunto normative destinado a tutela de bens juri-
dicos. isto ¢, de relagdes sociais conflitivas
raloradas positivamente na sociedade democra-
tica. O principio da ofensividade, por sua vez,
nada diz diretamente sobre a missdo ou forma
do direito penal, sendio que expressa uma forma
de compreender ou de conceber o delito : o deli-
to como ofensa a um bem juridico. E disso deri-
va, como ja afirmamos tantas vezes, a
inadmissibilidade de outras formas de delito
(mera desobediéncia, simples violagio da nor-
ma imperativa ete.)"”".

Assim, segundo este principio, ha
um certo limite para a pretensdio punitiva
do Estado.

T Art1° da Constituigio Federal - A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados ¢ Municipios ¢ do

Distrito Fedral, constitui-se em Estado Demoeratico de Direito ¢ tem como fmdimentos ;1

dignidade da pessoa humana: ..
W CAPEZ, 2004,

a soberania; 11— a cidadmnas 11- g

T Art. 98, da Constituigdo Federal @ * A Unidio, no Distrito Federal ¢ nos Territorios, ¢ os Estados eriardo: | - Juizados especiais,

providos por juizes togados, ou togados ¢ leigos, competentes para a conciliagio, o julgamento e a execugiio de causas civers de menor
complexidade ¢ infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral ¢ sumarissimo, permitidos, nas hipo-

teses previstas em lei, atransagio e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grauw, .7

" Luiz Flavio Gomes anud CAPEZ. 2004: 25 ¢ 26,
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No entanto, ndo ¢ em todo caso que o
Direito Penal deverd intervir, somente nos ca-
sos em que houver ofensa ou efetivo perigo para
o bem juridico, pois se nio liver esse minimo
de relevincia social, a norma penal ndo poderd
ser aplicada por ser contréria ao sentido consti-
tucional. Correlacionado ao principio da
ofensividade, estd o principio da intervengdo
minima, também chamado de principio da
subsidiariedade.

Significa que o Direito Penal ndo deve
intervir demasiadamente na vida do individuo,
pois sua aplicacdo nunca deverd ser a prima
ratfo, ou seja, a primeira opedo do legislador
para compor conflitos sociais. Antes de solucio-
nar estas desavengas ¢ lides pelo Direito Penal, ¢
preciso verificar se ha outros ramos do Direito pre-
parados para tais situagdes'’.

[ mister lembrar finalmente do principio
da proporcionalidade, presente em diversas pas-
sagens do texto constitucional, “quando abole
certos tipos de sangdes ( artigo 5% XLIL XLIT ¢
XLIV) e moderacido para infragdes menos graves
( artigo 98, 1). Bascia-se na relagdo custo-beneli-
cio”. Uma sociedade incriminadora ¢ invasiva,
pois limita a liberdade das pessoas. Entretanto,
ha a vantagem da tutela do interesse juridico™.

Portanto, a limitaciio das liberdades indi-
viduais ¢ compensada com a tutela do bem juridi-
co-penal, uma vez que num Estado Democratico
de Direito ndlo ¢ possivel uma incriminagio em
desfavor dos beneficios da tutela.

3. A efetividade dos direitos

A Constitui¢do Federal, em sua acepeiio
substancial ¢ definida pelo conteado de suas re-
gras juridicas. Celso Ribeiro Bastos ensina que.
neste sentido substancial, a Constituigiio:

FNUCCT, 2005,
" CAPEZ, 2004:22.
BASTOS, 2001:43.
"BASTOS, 200 43,
T Canatilhes anod MOTA - 031

“procura reunir as normas que dio es-
séncia ou substincia ao Estado. E dizer,
aquelas que lhe conferem a estrutura,
definem as competéncias dos seus orgdos
superiores, tragam limites da agdo do
Estado, fazendo-o respeitar o minimo de
garantias individuais™”.

Ja o sentido formal, diametralmente
oposto ao anterior, busca tratar a Constituigiio
como um documento de grande magnitude no
ordenamento juridico. Trata-se de um modo
de ver voltado simplesmente ao aspecto
normativo. E. por derradeiro, ha o sentido
material da Constituicdo Federal, que se tra-
duz, segundo Bastos, num “conjunto de for-
cas politicas, econdmicas, ideologicas etc. que
conforma a rcalidade social de determinado
Estado, configurando a sua particular manei-

1o

ra de ser

A Constitui¢cdo deve ser considerada em
sua acepedio mais ampla, ¢ que conjugue estes
trés modos de se enxerga-la. Assim, se dara o
sentido que maior eficicia lhe oferega. E deste
aspecto que trata o principio da efetividade.

De acordo com J.1.Gomes Canotilho,
o principio da efetividade. “também designa-
do por principio da eficiéncia ou principio
da interpretagio efectiva. pode ser formula-
do da seguinte maneira: a uma norma consti-
tucional deve ser atribuido o sentido que
maior eficacia lhe dé. E um principio
operativo em relagdo a toda e qualquer nor-
ma constitucional, ¢ embora a sua origem cs-
teja ligada a tese da actualidade das normas
programiticas (THOMA) ¢ hoje, sobretudo
invocado no dmbito dos direitos fundamen-
tais (no caso de davidas deve preferir-se a
interpretagio que reconhega maior eficicia
aos dircitos Tundamentais)'™.
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Na dificuldade de se aferir qual norma
ou principio que traga a efetividade ao direito,
necessdrio se faz a visualizacdo do principio
da proporcionalidade ¢ razoabilidade.

O principio da razoabilidade nao esta
expressamente previsto no texto constitucional
sob esta epigrale, porém, ¢ possivel encontra-lo
em alguns dos seus dispositivos, como, por
exemplo o artigo 57, inciso XXXIX, prescreven-
do que “ndo ha crime sem lei anterior que o de-
fina, nem pena sem previa cominagio legal”™
(nullum crimem, nulla poena, sine lege).

Helenilson Cunha Pontes conceitua a
razoabilidade como manifestacio do devido
processo legal, mas niio se pode confundir os
dois principios. A razoabilidade ¢ um:

“principio geral de interpretagdo que
impede a consumagdo de atos, fatos ¢
comportamentos inaceitivers, penetra ¢
constitul uma exigéneia, nio apenas da
garantia do devido processo legal. mas
de todos os principios ¢ garantias cons-
titucionais autonomamente assegurados
pela ordem constitucional brasileira™™.

Sobre o principio da proporcionalidade,
Helenilson Cunha deixa evidente que:

“afinmar a subnussio do Estado ao princi-
pio da proporcionalidade significa impor
um limite juridico. de estatura constitucio-
nal, a acido normativa estatal. Depreende-
se, portanto, que o principio da proporcio-
nalidade ¢ coroldrio de uma ordem juridi-
ca na qual a Constituigio Federal assume
o0 dpice do sistema normativo. Essa supre-
macia da Constituigdo constitur o ponto de
partida para a compreensio do principio
da proporcionalidade. como bem destaca-
do pelo ilustre professor'™,

WPESSOA, s/d.

1 pE
" PESSOA, sid.
* CAPEZ, 2004:22.

2 BECCARIA, 1999:27,

Complementa, ainda, Paulo Bonavides:

“em nosso ordenamento constituci-
onal nio deve a proporcionalidade
permancceer encoberta. Em se tratan-
do de principio vivo, eldstico,
prestante, protege ele o cidaddo con-
tra os excessos do Estado ¢ serve de
escudo a defesa dos direitos ¢ liber-
dades constitucionais. De tal sorte
que urge, quanto anles, extrai-lo da
doutrina, da reflexdo. dos proprios
fundamentos da Constituigio, em
ordem a introduzi-lo, com todo o vi-
gor no uso jurisprudencial’”,

4. A protegdo deficiente
no Direito Penal Brasileiro

A norma penal. no contexto do Estado
Democritico de Dircito ndo ¢ apenas o fato des-
crito como infragio penal. Crime ndo tem ape-
nas o sentido formal de ser o que o legislador
diz sé-lo, mas ¢ possivel haver uma conduta
criminosa que ndo coloca em perigo valores fun-
damentais da sociedade *'.E preciso verificar o
teor da ofensa social, afastando a puni¢io da
conduta que ndo causa um dano relevante. Nas
palavras de Beccaria,

“as penas que ultrapassam a necessi-
dade de conservar o deposito da salvacio
publica sdo mais injustas por sua natureza: ¢
tanto mais justas serdo quanto mais sagrada ¢
mviolivel for a seguranga e maior a liberdade
que o soberano conservar aos suditos™ .

A razio ético-social do Direito Penal
assenta-se no dever do Estado em garantir
as condi¢oes fundamentais ¢ indispensaveis
da vida em comum. impondo efetivamente
a sancio penal quando da violagdo de um
bem juridico.



104

Cadernos de Iniciagdo Cientifica 3

Todavia a tutela penal ndo se verifica
apenas no sentido de punir, mas também a
protecdo nio deve ser reduzida a patamar infi-
mo, segundo o principio da proibigio da
prote¢do deficiente. Portanto o dever de
protegdio cstatal ndo esld apenas em garantir a
existéncia ¢ o cumprimento da lei, mas tam-
bém evitar que sua falta seja prejudicial aos
direitos fundamentais, ou s¢ja, a omissiio no seu
dever de prevencao também caracteriza afron-
ta ao principio da prote¢iio insuficiente.

Com efeito. o Estado deve proteger o
cidaddo contra os excessos e arbitrios do Dirci-
to Penal, verificando as garantias individuais
no sentido negativo, representadas pela aplica-
¢io do principio da proporcionalidade enquan-
to vedaciio do excesso (Ubermassverbot). Por
outro lado, ndo pode dar prote¢iio deficiente em
relagiio as garantias individuais, representadas
no sentido positivo, pelo principio do
Untermassverbot, nos termos do acordio do
Tribunal Constitucional ( Bundesverfassungsge-
richt) da Alemanha. BverfGE 88, 203. Segun-
do esta legislador havia
descriminalizado o aborto e o Tribunal Consti-
tucional declarou inconstitucional a lei, pois o
legislador ordindrio ndo podia criminalizar e
nem descriminalizar. Para retirar a protecio, ¢
preciso provar que o direito penal ou processu-
al penal tornou-se desnecessario™.

decisio, o

Assim, para uma determinada parcela
de direitos o amparo penal é necessario, a tal
ponto que seu rebaixamento, seja por meio de
descriminalizagio, scja com a previsio de san-
¢oes infimas, culminaria na insuficiéncia de
tutela, também vedada pela Lei Maior.

[ngo Sarlet menciona que:

“a nogdo de proporcionalidade nio se
esgota na categoria da proibigdo de ex-
cesso, Jd que vinculada igualmente a um
dever de protegdo por parte do Estado,
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inclusive quanto a agressdes contra di-
reitos fundamentais provenientes de ter-
ceiros, de tal sorte que se estad diante de
que  reclamam  maior
densificagdo, notadamente no que diz

dimensoes

com os desdobramentos da assim cha-
mada proibi¢do de insuficiéneia no cam-
po juridico-penal e, por conseguinte. na
esfera da politica eriminal. onde encon-
tramos um elenco significativo de exem-
plos a serem explorados™”.

Desse modo, a inconstitucionalidade pode
ser decorrente tanto da tutela insuficiente de certo
direito fundamental. por exemplo, a aboli¢io de
sangdo penal, quanto do excesso cometido pelo
Estado. no que diz respeito ao ato desproporcio-
nal com a finalidade a ser atingida, mormente na
criagiio de ilicitos penais desnccessarios para ca-
s0s em que outros ramos do Direito poderiam
muito bem cuidar de tal situagio.

Com efeito, um dos requisitos necessari-
os para que haja a adequada relevincia e dimen-
sdo social do bem juridico e da ofensa, ¢ a
danosidade social. Essa condigdo inibe a clabora-
¢io, pelo legislador. de hipoteses em que nio ha
conseqiiéneias negativas e danosas a sociedade,
que se conforma ao delito praticado. Outro critério
importante ¢ que os bens juridicos devem ser
suscetiveis de concretizagdo, ou scja, ela € tida
como requisito para evitar a criminalizagio de um
fato que ndo produz real ¢ efetiva lesao social™.

Assim, de acordo com a proporcionali-
dade como proibigio do excesso. a resposta do
Estado frente @ infra¢do penal deve ser coeren-
te com a lesividade causada ao bem juridico,
de modo que o Direito Penal seja a ultima ratio,
ou seja, subsidiario com relagiio as demais es-
feras do ordenamento juridico.

Streck explica que ha um duplo vicés na
protegio dos dircitos fundamentais, de um lado
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ha a prote¢dio negativa, ou seja, contra 0s exces-
sos praticados pelo Estado; porém. de outro, estd
a protegiio positiva, no sentido de que a esta ¢
contra as omissoes e insuficiéneias. O estabeleci-
mento de crimes, também  as
descriminalizagoes ndo podem ser feitas de modo
discriciondrio™. E, ainda, ndo pode haver arbitra-
riedade ao se determinar quais sdo os bens juridi-
co-penais, pois o Direito Penal ndo deve intervir
quando se constata a possibilidade de aplicacao
de outros meios para proteger o bem juridico.

penas e

Paulo de Mesquita Neto, ao comentar
a atuaciio violenta da lacgio criminosa PCC
(Primeiro Comando da Capital), mostra que
em muitos casos, leis severas demais ¢ uma
politica de encarceramento de lideres do cri-
me organizado ndo resolve o problema da cri-
minalidade. uma vez que ndo foram atendi-
das ainda as expectativas minimas da popu-
lagdo de solucionar os problemas na esfera
da ecconomia, satde ¢ educagio. Entio mais
policiais, construcio de presidios e “leis du-
ras” sdo proteciio excessiva em face do que
realmente precisa ser tutelado eficazmente
(principio da proibi¢ao da protecdo deficien-
te). que ¢ a propria seguranga publica. a Jus-
tica Criminal e a administrag¢do penitenciaria
(necessitando investimentos)™’.

5. Conclusio

O constitucionalismo contemporaneo
reflete neste debate de ordem politica e so-
cial da realidade na atualidade. A Constitui-
¢io Federal objetiva trazer eficicia genera-
lizada ¢ de mancira eficiente a todas as re-
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