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RESUMO

Desde que o primeiro ilicito fora cometido, surgiu a necessidade de compatibilizar o
ato criminoso praticado com uma reprimenda que, na visdo da sociedade, fosse
condizente com tal ato. Nota-se que do “olho por olho, dente por dente”, até a
legislagdo alema, vérias foram as buscas por se encontrar uma puni¢cdo adequada e
necessaria ao delito cometido. Observa-se que o nosso Cdédigo Penal atual por
vezes aparenta encontrar-se desatualizado, em descompasso com a realidade
social atual. E, dentro dessa ideia de “lei desatualizada”, surge a aplicacdo do
principio da proporcionalidade como forma a se compatibilizar, no caso concreto,
uma aplicacao razoavel da norma, analisando a adequacao, necessidade e a propria
proporcionalidade da norma. Em que pese esteja afixada a proporcionalidade no
contexto principiolégico, ndo se verifica uma positivacéo do referido no ordenamento
juridico patrio, principalmente em se analisando no contexto do direito penal. Claro e
notério que em se tratando de direito penal, uma aplicacdo analdgica prejudicial
encontrar-se-ia vedada, bem como o legislador necessita, via de regra, seguir 0s
ditames legais. Mas ha uma influéncia do principio da proporcionalidade no caso
concreto que modifique tal situacéo? E sobre essa problemética que o estudo se
desenvolve. Nesse contexto, se busca elucidar a aplicagdo do principio da
proporcionalidade em toda a cadeia que vincula da criacdo da norma até a sua
aplicacdo ao condenado por ter infringido a norma penal. E, para alcancar o objetivo
que se propbe, foi realizada uma abordagem acerca do principio da
proporcionalidade e sua conceituacdo, caracterizacao e primados necessarios para
sua consecucao. Na sequéncia, analisa-se o processo legislativo, para, ao final,
verificar se ha uma incidéncia expressa do principio da proporcionalidade no referido
e, por fim, analisa-se de que forma ha uma incidéncia do principio da
proporcionalidade com relacdo ao legislador penal, ao processo criminal e, por fim,
sua incidéncia no ambito da Execuc¢éo Penal. Utiliza-se como método de pesquisa, a
bibliografica e a documental, como método de abordagem o indutivo e, como
método de procedimento, o analitico-descritivo.

Palavras-chave: Principio da Proporcionalidade; Processo Legislativo; Dosimetria
da pena; Execucéo Penal.



ABSTRACT

Since the first offense was committed, the need arose to make the criminal act
carried out compatible with a reprimand that, in society's view, was consistent with
such an act. It is noted that from “an eye for an eye, a tooth for a tooth”, to German
legislation, there were several searches to find an appropriate and necessary
punishment for the crime committed. It is observed that our current Penal Code
sometimes appears to be outdated, out of step with current social reality. And, within
this idea of “outdated law”, the application of the principle of proportionality arises as
a way to make compatible, in the specific case, a reasonable application of the norm,
analyzing the adequacy, necessity and proportionality of the norm itself. Despite
proportionality being established in the principled context, there is no positive effect
on this in the national legal system, especially when analyzed in the context of
criminal law. It is clear and well known that in the case of criminal law, a harmful
analogous application would be prohibited, and the legislator needs, as a rule, to
follow legal dictates. But is there an influence of the principle of proportionality in the
specific case that changes this situation? It is around this problem that the study is
developed. In this context, the aim is to elucidate the application of the principle of
proportionality throughout the chain that links from the creation of the norm to its
application to the person convicted of violating the criminal norm. And, to achieve the
proposed objective, an approach was made to the principle of proportionality and its
conceptualization, characterization and primacies necessary for its achievement.
Next, the legislative process is analyzed, in order to, in the end, verify whether there
is an express impact of the principle of proportionality in the aforementioned and,
finally, it is analyzed how there is an impact of the principle of proportionality in
relation to the criminal legislator , the criminal process and, finally, its impact within
the scope of Criminal Execution. Bibliographical and documentary research methods
are used, inductive approaches are used, and analytical-descriptive methods are
used as procedural methods.

Keywords: Principle of Proportionality; Legislative Process; Pen dosimetry; Penal
execution.
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1 INTRODUCAO

No cotidiano, ao se deparar com uma noticia de condenacéo criminal de
grande repercussdo midiatica, se analisa 0 quantum de pena que restou fixado,
gerando, muitas vezes, a sensacao de que a pena passivel de ser aplicada € muito
branda e que, desse modo, a reprimenda estatal ndo esta devidamente configurada.

Nota-se, ainda, que por se tratar de um Cddigo Penal datado de 1940, em
gue pese alguns delitos tenham sido modificados por meio de leis posteriores, o
intuito do legislador ao proteger determinados bens juridicos acabava por levar em
conta os anseios da época e, consequentemente, definir penas mais duras a bens
juridicos tidos como mais relevantes e com maior dever de zelo por parte do Estado.

Ocorre que, quando se paira sobre o contexto dos delitos e as penas
aplicadas a cada um deles, seja na legislacdo disposta no Cddigo Penal, seja nas
leis penais extravagantes, surgem anseios acerca da verdadeira aplicacdo do
principio da proporcionalidade na fixacdo da pena cominada ao delito, notadamente
se o legislador penal a levou em consideracdo quando da criacdo da norma penal.

Ainda, importante a verificacdo da aplicacdo do principio da
proporcionalidade no ambito do préprio direito processual penal e, igualmente na
execucao penal, a fim de se compreender o (in)alcance e sua (in)aplicabilidade.

Evidente o descontentamento da populacdo com a baixa penalizacdo de
certas condutas, mas necessario, de outro lado, considerar-se todo o arcabouco
juridico, para se ter mais facilmente a compreensdo acerca da efetividade da
aplicacao do referido principio, principalmente por subsistirem delitos ja disciplinados
que, em sua figura tipica inicial, descendem do ano de 1940, quando da criacdo do
Caddigo Penal.

Nota-se que, analisando os delitos e as penas aos mesmos impostas, por
vezes, nao se tém a concepc¢ao de todo o processo que leva do pensamento da lei
até a sua aplicacao, e, ainda, se dentro do referido o patamar de pena fixado seria
proporcional ao delito e ao bem juridico violado.

Desdobra-se, portanto, a necessidade de verificar quando surgiu a aplicacéo
do Principio da Proporcionalidade na confeccdo das leis penais e leis penais

extravagantes, e, até mesmo, como o referido principio se aplica em sede de
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processo penal e na préopria execucdo da pena, pois a proporcionalidade resta
afigurada em todos os referidos ambitos.

E, dessa proporcionalidade, se terd a concepgdo, mais efetiva, acerca da
real tutela dos bens juridicos tidos pelo Estado como mais relevantes na sociedade e
se a punicdo tida como justa, teve como base a proporcionalidade, ou se deixou de
analisa-la, no caso concreto, em face de outro principio ou interesse, privado ou
publico.

Para tanto, no primeiro capitulo sera analisado o principio da
proporcionalidade e todas as figuras inerentes a0 mesmo, tais como conceito,
surgimento, evolugéo e caracteristicas.

No capitulo seguinte serd analisado o processo legislativo da criacdo das
leis, perpassando pela iniciativa, fase constitutiva, fase deliberativa, fase conclusiva
e 0 principio da proporcionalidade aplicado ao referido processo legislativo.

No ultimo capitulo serd analisado o principio da proporcionalidade vinculado
especificamente ao legislador penal, ao processo criminal e seus reflexos no ambito
da Execucao Penal.

Para a perfectibilizacdo entre a problematica e o desenvolvimento da
observacdo realizada, utiliza-se como método de pesquisa, a bibliografica e a
documental, como método de abordagem o indutivo e, como método de

procedimento, o analitico-descritivo.
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2 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E SUAS EVOLUCOES

O principio da proporcionalidade, apesar de néo positivado no Ordenamento
Juridico Brasileiro tem sua observacdo e aplicacdo pratica em todos os ramos do
direito, da criacdo da lei, a sua aplicacgéo.

Importa elencar que, em havendo um potencial de conflituosidade entre
principios, necessaria a ideia de que os direitos fundamentais vinculam o legislador,
sendo a proporcionalidade a exata forma dessa vinculacado (TAVARES, 2022).

De forma preliminar pode-se considerar a proporcionalidade como principio
construtivo e fundamental, tendo como atuacdo compatibilizar os demais principios
buscando uma ideia de direito (REZEK NETO, 2004).

Nesse espectro, André Ramos Tavares indica que:

E possivel afirmar que o chamado critério da proporcionalidade, como tem
sido amplamente apresentado, aceito e praticado na atualidade, sempre
esteve presente, na esséncia que se contém nessa proposta, na teorizacao
do Direito, como na nocdo de abuso do civilista ou, ainda, como meio de
conter a discricionariedade do poder estatal no ambito administrativo, e
mesmo na aplicacdo do Direito, especificamente no caso da fixacdo da
pena em Direito Penal. (TAVARES, 2022, p. 291)

Depreende-se que a proporcionalidade data da propria teorizacao do direito,
atuando de forma a balizar a discricionariedade estatal, tanto no &ambito
administrativo, quanto, em matéria penal, na fixacdo de pena.

Nesse sentido, necessario se analisar todos 0s pontos inerentes ao principio
da proporcionalidade, a fim de se definir sua conceituacdo, sua origem e suas

caracteristicas principais.
2.1 CONCEITO
O principio da proporcionalidade pode ser analisado sob dois prismas

diversos. Partindo do pressuposto da construcdo alemd& o conceito de

proporcionalidade tem uma vertente e ao se analisar a aplicagdo na doutrina norte-
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americana traz outra definicdo. Ainda, subsiste divergéncia acerca da terminologia
correta, se seria principio ou regra da proporcionalidade.

Flavio Martins (2022) destaca haver divergéncia na terminologia com relacao
a expressao a ser empregada, considerando que alguns a caracterizariam como
principio e outros como regra.

Acerca do critério da proporcionalidade trazido pela construcdo alema, André
Ramos Tavares (2022) o define como sendo uma norma constitucional ndo escrita
que se originaria do Estado Democratico de Direito, se constituindo nucleo essencial
dos direitos fundamentais ao compatibilizar os interesses sociais.

Com relacdo aos aspectos oriundos da doutrina norte-americana, tem-se
que a proporcionalidade tem como origem o devido processo legal, se
consubstanciando na limitagdo constitucional dos poderes do Estado, a qual se
vincula a alguns direitos fundamentais (TAVARES, 2022).

Leonardo Vizeu Figueiredo, contempla o referido principio, elencando que:

Podemos defini-lo como o principio que exige que o ato praticado pelo
administrador publico guarde relacdo de proporcionalidade, justica,
sensatez, coeréncia e adequacgdo com os fins pretendidos. Dessarte, resta
claro que a razoabilidade e a proporcionalidade funcionam como um limite
I6gico a atuacdo discricionaria do administrador publico, devendo ser
utilizados como parédmetros para que, no caso concreto, se busque sempre
o0 tratamento necessério, evitando-se 0s excessos e arbitrariedades.
(FIGUEIREDO, 2013, p. 359)

Vé-se, nesse teor, que trata-se de forma de limitagcdo a arbitrariedade do
administrador, a fim de que se alcance o tratamento necessario, evitando-se
eventuais excessos ou atos arbitrarios.

Corroborando com a referida tese, André Ramos Tavares destaca que:

A proporcionalidade, numa primeira aproximacdo, € a exigéncia de
racionalidade, a imposicdo de que os atos estatais ndo sejam desprovidos
de um minimo de sustentabilidade. Assim compreendida a
proporcionalidade, é correto afirmar que a preocupacgdo em observa-la vem
de longa data. (TAVARES, 2022, p. 291)
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Ser proporcional, nesse contexto, exige racionalidade e uma atuacao estatal
com minimo de sustentabilidade, sendo sua analise algo a ser feito de longa data.

Destaca Leonardo Vizeu Figueiredo (2013) que, por se constituir o Estado
Democratico de Direito em um Estado de Legalidade Proporcional, torna-se
necessaria a existéncia de meios adequados que permitam que as normas juridicas
gue cerceiam as liberdades individuais atendam seus fins.

Nagib Slaibi Filho, elenca que:

Denomina-se principio da proporcionalidade a decorréncia do principio da
supremacia da Constituicdo que tem por objeto a afericdo da relacdo entre
fim e meio (a Constituicdo € meio de resolugcdo de problemas), muito além
do sentido teleolégico ou finalistico, reputando arbitrario o ato que néo
observa os valores postos como prevalecentes pela ordem constitucional
(SLAIBI FILHO, 2009, p. 99)

Elucida, assim, como se dard a analise da proporcionalidade, tendo como
ponto de partida o ramo constitucional e considerando arbitrario ato que nédo observe
valores que prevalecam na ordem constitucional.

Nesse contexto, importante analisar o surgimento do referido principio, para
corroborar com o entendimento acerca das duas concepc¢des do principio da

proporcionalidade, notadamente no espectro alemao e no espectro norte-americano.

2.2 SURGIMENTO

Destaca Luiz Carlos Branco (2006) que o principio da proporcionalidade teria
como origem os paises da Suica e da Alemanha, difundindo-se, posteriormente, na
Austria, Holanda, Bélgica e outros paises da Europa, tendo como base a propria
histéria da defesa dos direitos humanos.

Cleber Masson (2011) definia que o principio da proporcionalidade, que
pode ser chamado de principio da razoabilidade ou da conveniéncia das liberdades
publicas, possuia origem normativa em 1215, na Carta Magna, tendo como base a
necessidade de os tipos penais configurarem vantagens sociais, em que pese

impusessem Onus a sociedade.
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Corrobora com tal visdo Luis Roberto Barroso, ao definir que:

O principio da razoabilidade tem sua origem e desenvolvimento ligados a
garantia do devido processo legal, instituto ancestral do direito anglo-sax&o.
De fato, sua matriz remonta a clausula law of the land, inscrita na Magna
Charta, de 1215, documento que é reconhecido como um dos grandes
antecedentes do constitucionalismo. Modernamente, sua consagragdo em
texto positivo deu-se através das Emendas 52 e 142 a Constituicdo norte-
americana, a partir de onde se irradiou como um dos mais ricos
fundamentos da jurisprudéncia da Suprema Corte. Ndo é o caso de se
voltar a percorrer o longo e bem-sucedido itinerario do principio no direito
norte-americano, valendo o registro, no entanto, de que ele atravessou duas
fases distintas, resumidas de modo sumario a seguir. (BARROSO, 2022, p.
91)

Depreende-se, assim, a matriz do referido principio advinda do ano de 1215,
mas sua positivagéo junto a Constituicio Americana por meio de duas emendas (5°
e 149), passando a se irradiar nos julgamentos.

Leonardo Vizeu Figueiredo (2013), ressalta que, embora ndo se possa
precisar o marco inicial da consagracdo da proporcionalidade no contexto
doutrinario, sua presenca remonta aos pensadores de renome da antiguidade.

Elenca ainda Leonardo Vizeu Figueiredo (2013) que, datado do ano de
1955, de autoria de Rupprecht V. Krauss (jurista tedesco) o primeiro trabalho
doutrinario acerca do principio da proporcionalidade foi escrito.

E, quando do estudo do controle judicial do ato administrativo, 0s
doutrinadores Miguel Seabra Fagundes e Luciano Ferreira Leite foram os primeiros
doutrinadores que se referiram ao referido principio em solo brasileiro.
(FIGUEIREDO, 2013)

Ressaltam Gilmar Ferreira Mendes e de Paulo Gustavo Gonet Branco
(2023), que a primeira referéncia de significado do principio da proporcionalidade na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal encontra-se relacionada com a protecao
ao direito de propriedade, como se depreende do Recurso Extraordinario n® 18.331,
de relatoria do Ministro Orizombo Nonato.

Luis Roberto Barroso ao se debrucar sobre o principio da proporcionalidade

no espectro nacional, aponta que:
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O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade, no Brasil, tal como
desenvolvido por parte da doutrina e, também, pela jurisprudéncia, inclusive
do Supremo Tribunal Federal, é o produto da conjugacédo de ideias vindas
de dois sistemas diversos: (i) da doutrina do devido processo legal
substantivo do direito norte-americano, onde a matéria foi pioneiramente
tratada; e (i) do principio da proporcionalidade do direito alemé&o.
(BARROSO, 2022, p. 91)

O principio da proporcionalidade, atualmente, € uma conjuncdo de
entendimentos advindos da doutrina do devido processo legal proveniente do direito
norte-americano, conjugado com os preceitos do principio da proporcionalidade do
direito alemé&o.

Ainda, conclui Luis Roberto Barroso, acerca da evolucdo do principio da

proporcionalidade, elencando que:

Em suma: a ideia de razoabilidade remonta ao sistema juridico anglo-saxao,
tendo especial destaque no direito norte-americano, como desdobramento
do conceito de devido processo legal substantivo. O principio foi
desenvolvido, como préprio do sistema do common law, através de
precedentes sucessivos, sem maior preocupacdo com uma formulacéo
doutrindria sistemética. Ja a no¢cdo de proporcionalidade vem associada ao
sistema juridico alem&o, cujas raizes romano-germanicas conduziram a um
desenvolvimento dogméatico mais analitico e ordenado. De parte isso, deve-
se registrar que o principio, nos Estados Unidos, foi antes de tudo um
instrumento de direito constitucional, funcionando como um critério de
afericdo da constitucionalidade de determinadas leis. J& na Alemanha, o
conceito evoluiu a partir do direito administrativo, como mecanismo de
controle dos atos do Executivo. Sem embargo da origem e do
desenvolvimento diversos, um e outro abrigam os mesmos valores
subjacentes: racionalidade, justica, medida adequada, senso comum,
rejeic@o aos atos arbitrarios ou caprichosos. (BARROSO, 2022, p. 91)

Nesse contexto, seja a proporcionalidade no direito aleméao, seja do direito
norte-americano, ambos abrigam os mesmos valores, notadamente racionalidade,
justica, medida adequada, senso comum e rejeitar atos que se configurem como
arbitrarios ou caprichosos.

Aline Soares Lucena Carnauba (2022) refere que, segundo o entendimento
do Supremo Tribunal Federal, o principio da proporcionalidade possuiria seu

fundamento expresso junto ao art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal de 1988.
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Nesse contexto, verifica-se o surgimento e evolucdo do referido principio,
elencando a forma como 0 mesmo se apresenta no contexto nacional. Porém, torna-
se imperioso analisar as faces inerentes ao referido principio, notadamente as que

se referem a proibicdo do excesso e a proibicdo da protecdo deficiente.

2.3. CARACTERISTICAS

Assim como qualquer principio, o da proporcionalidade traz consigo
caracteristicas que o definem e norteiam a sua aplicacdo no Ordenamento Juridico
Brasileiro.

Para melhor elucidar, Robert Alexy define que:

A natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade, e essa
implica aquela. Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas
parciais da adequacgdo, da necessidade (mandamento do meio menos
gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do
sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos
principios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza
(ALEXY, 2008, p. 116-117)

Se depreende que, com base em suas facetas, a proporcionalidade tem por
base a natureza dos principios, sendo deduzivel da referida natureza.

André Puccinelli Junior (2015) indica que o principio da proporcionalidade se
originou de maneira timida, sendo reconhecido em alguns paises como uma norma
constitucional ndo escrita, desempenhando papel fundamental, verificando solucdes
interpretativas conferidas a atuacao legislativa, judicial ou administrativa do Estado,
compatibilizando meios e fins, a fim de evitar violagbes desnecessarias a direitos
fundamentais.

Indica, por fim, Marcelo Novelino (2014), que no que concerne ao postulado
da proporcionalidade, o mesmo acaba sendo composto por trés normas menores,
notadamente adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,
maneira pela qual devem ser analisadas a satisfacdo das referidas metanormas,

assim como analisar se sua nao satisfagcao ocasiona a inconstitucionalidade.
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Nesse teor, tem-se como necessario analisar cada uma das caracteristicas
inerentes ao referido principio, sendo discorrendo-se sobre os pontos relevantes de

cada uma delas, como se verifica a seguir.

2.3.1 Adequacéo

No que se relaciona a adequacdo, a mesma elucida uma correspondéncia
entre 0os meios escolhidos atingirem os objetivos planejados, sendo, de tal forma,
importante dentro do contexto do que venha a ser proporcional.

André Ramos Tavares, acerca do tema, indica que:

O elemento correspondente & conformidade ou adequacdo dos meios
representa a necessaria correlacdo entre os meios e os fins a serem
atingidos, de forma que os meios escolhidos sejam aptos a atingir o fim
determinado. N&o se trata, pois, da verificacdo da realizagdo efetiva do
objetivo, mas da simples possibilidade de té-lo realizado (realizabilidade)
com o emprego do meio selecionado. (TAVARES, 2022, p. 294)

O ponto principal de analise quando se pensa em adequacéo € a correlacao
entre meios e fins a serem atingidos, ndo se pautando na realizacdo efetiva do
objetivo, mas da possibilidade de o realizar com o emprego do meio selecionado.

André Puccinelli Junior (2015) fundamenta ainda que o meio a ser
empregado deve ser adequado quando se demonstra apto para alcancar o fim
almejado. Marcelo Novelino (2014), ainda, destaca que para que as medidas
adotadas sejam consideradas proporcionais, devem demonstrar-se aptas para
fomentar os objetivos almejados, sejam eles de natureza constitucional ou legal.

Alice Bianchini (2002) ao se debrucar sobre o tema ressalta que, quando da
edicdo de uma lei, em que pese possa parecer adequada, ao ser colocada no plano
pratico pode ndo se demonstrar apta a contribuir para o fim delineado, ou pelo fato
de suas circunstancias terem sido alterada, ou por ndo ter analisado questdes
relevantes e com implicacao pratica.

Bem esclarece Nagib Slaibi Filho (2009) a necessidade que a adequacéo

dos meios suponham uma investigacéo e prova de que o ato acaba sendo conforme
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os fins que justificam sua adocéo, ou seja, subsista relacdo entre medida-fim, no fito
de se alcancar o objetivo escolhido.

Gilmar Ferreira Mendes e de Paulo Gustavo Gonet Branco (2023), ao se
debrucar sobre a adequacao elenca que o mesmo exige que medidas interventivas
adotadas sejam aptas a atingir os fins pretendidos.

Elencam, ainda, Gilmar Ferreira Mendes e de Paulo Gustavo Gonet Branco:

O subprincipio da adequacédo (Geeignetheit) exige que as medidas
interventivas adotadas se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos.
A Corte Constitucional examina se o meio € “simplesmente inadequado”
(schlechthin ungeeignet), “objetivamente inadequado” (objetktiv ungeeignet),
“‘manifestamente inadequado ou desnecessario” (offenbar ungeeignet oder
unnétig), “fundamentalmente inadequado” (grundsétzlich ungeeignet), ou
“se com sua utilizagéo o resultado pretendido pode ser estimulado” (ob mit
seiner Hilfe der gewunschte Erfolg geférdet werden kann). (MENDES;
BRANCO, 2023, p. 102)

Nesse contexto, presume-se a andlise acerca dos meios utilizados e a
(inJadequacédo dos mesmos aos resultados pretendidos.

Assim, a adequacdo reveste-se como ponto necessario, considerando a
necessidade de correlagdo entre meios e fins, valendo-se dos meios necessarios

para a prética de tal ato.

2.3.2 Necessidade

Ao se debrucar sobre a necessidade, assim como na situacédo de adequacao
entre os meios e os fins, deve ser pautada a analise acerca da préatica da acéo ser
algo necessario ou ndo. No que concerne a necessidade, tem-se a exigéncia de que
subsista a menor intervencdo possivel na esfera de outro direito (CARVALHO,
2014).

Pedro Lenza (2022) indica que a necessidade, denominada por alguns como
exigibilidade, somente se consubstancia na ado¢céo da medida que restrinja direitos,
somente se legitimando se indispensavel para o caso concreto e ndo se puder

substitui-la por outra que seja menos gravosa.
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Marcelo Novelino, ao se manifestar acerca do referido elemento, disciplina

que:

A necessidade (ou exigibilidade) imp&e que, dentre o0s meios
aproximadamente adequados para fomentar um determinado fim
constitucional, seja escolhido 0 menos invasivo possivel. Uma medida deve
ser considerada desproporcional quando for constatada, de forma
inequivoca, a existéncia de outra similarmente eficaz e menos onerosa ou
lesiva. Para passar pelo teste da necessidade, a medida interventiva nédo
precisa ter exatamente o mesmo grau de eficacia, bastando que seja
similar. (NOVELINO, 2014, p. 419).

A atuacdo deve se pautar na utilizacdo dos meios menos invasivos dentre os
possiveis, sendo considerado desproporcional meio mais gravoso empregado
qguando outro poderia ter sido utilizado.

De forma a melhor sintetizar a necessidade, André Ramos Tavares

disciplina:

A necessidade ou exigibilidade equivale & melhor escolha possivel, dentre
0s meios adequados, para atingir os fins. Dentro da concep¢édo do Estado
de Direito, essa escolha corresponde aquela que menos 6nus traga ao
cidaddo. Exige-se, nessa medida, a escolha do meio menos gravoso, do
mais suave para alcancar o valor desejado. Nesse passo, ndo se questiona
a escolha do fim, mas apenas o meio utiizado em sua relacdo de
custo/beneficio. Assim, para que se possa aferir o0 meio empregado quanto
a sua necessidade, o operador do Direito tera de buscar, abstratamente,
medidas alternativas, para fins de comparagéo e conclusdo. Nado ha como
realizar essa operacdo mental de verificacdo da exigibilidade sem que se
promova uma busca “externa” ao dispositivo objeto de analise, para fins de
verificagdo das demais “possibilidades” (alternativas) existentes, e a
disposicdo do legislador/administrador. Trata-se da otimizagdo das
possibilidades faticas. (TAVARES, 2022, p. 294)

Traz-se, nesse enfoque, uma visdo acerca da comparacdo entre a medida
executada com uma medida que, abstratamente, poderia ser tomada, a fim de se
chegar a conclusao acerca da acéo ter sido necessaria, ou nao.

Flavio Martins (2022) indica que ndo se apura a necessidade de maneira

linear, mas sim de forma comparativa, comparando a solucdo dada pela lei com a
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adocdo de medidas que poderiam ser consideradas menos lesivas ao direito
fundamental que fora violado.

Nagib Slaibi Filho (2009), ao discorrer sobre a necessidade a caracteriza
como sendo a ideia de que os meios eleitos para se alcancar um determinado fim
caracterizam-se como sendo 0S menos onerosos possiveis, decorrendo de tal as
ideias de necessidade material, exigibilidade espacial, exigibilidade temporal e
exigibilidade pessoal.

Alice Bianchini, ao se deparar com o referido critério da necessidade,

tracando plano sobre o ramo penal, elenca que:

A criminalizacdo de determinada conduta que ofenda bens ou valores
fundamentais de forma grave ou que os tenha exposto a perigo idéneo s6
se justifica se a controvérsia ndo pbéde ser resolvida por outros meios de
controle social, seja formal ou informal, menos onerosos (principio da
necessidade), o que caracteriza o direito penal como sendo subsidiario.
(BIANCHINI, 2002, p.142)

Assim, a necessidade confronta-se diretamente com o ramo penal, mas nao
se extingue nele. Vé-se que a necessidade parte da acéo realizada e, entdo, passa-
se a analisar abstratamente alternativas que revelem se a pratica do ato ou se a lei

traz consigo acdo necessaria, ou nao.

2.3.3 Proporcionalidade em sentido estrito

Pedro Lenza (2022) conceitua a proporcionalidade em sentido estrito como
sendo a medida necessaria e adequada, devendo-se investigar o ato praticado com
base no objetivo perquirido, superando a restricdo a outros valores
constitucionalizados, de forma a se alcancar a maxima efetividade e a minima
restricao.

Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho (2014) ressalta que a
proporcionalidade em sentido estrito apura se é razoavel exigir o sacrificio do
interesse individual em prol do coletivo.

André Ramos Tavares elenca que:
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Trata-se, pois, de um sopesamento (balanceamento) dos valores do
ordenamento juridico, em que se procura atingir a mais oportuna relagéo
entre meios e fins para melhor garantir os direitos do cidaddo em situagfes
concretamente relacionadas. Sao “pesadas” e comparadas, numa
perspectiva juridica, as desvantagens do meio em relacao as vantagens do
fim. (TAVARES, 2022, p. 295)

Coaduna-se a isso, igualmente na visdo de André Ramos Tavares (2022)
gue a proporcionalidade em sentido estrito impde uma otimizacao das possibilidades
juridicas. Nesse sentido, meios e fins formam uma equacao, a qual se realiza juizo
de ponderacdo que visa avaliar a proporcionalidade entre meio utilizado e fim
alcancado (SLAIBI FILHO, 2009).

Flavio Martins (2022) ressalta, acerca do referido critério, que resta
analisado o peso do direito violado pela norma e qual o direito que a mesma tutela,
sendo que a restricdo legislativa torna-se inconstitucional em caso de, na
ponderacédo, se ter em conta que o direito restringido é mais importante que o direito
por ela tutelado.

Complementa Luis Roberto Barroso, em uma indicacao pratica da aplicacéo

do referido critério que:

[...] a razoabilidade deve embutir, ainda, a ideia de proporcionalidade em
sentido estrito, consistente na ponderacdo entre o 6nus imposto e o
beneficio trazido, para constatar se a medida é legitima. Se o Poder
Publico, por exemplo, eletrificar certo monumento de modo a que um
adolescente sofra uma descarga elétrica que o incapacite ou mate quando
for picha-lo, a absoluta falta de proporcionalidade entre o bem juridico
protegido — o patriménio publico — e o bem juridico sacrificado — a vida —
torna invalida a providéncia. (BARROSO, 2022, p. 92)

Consigna-se que a proporcionalidade em sentido estrito se identifica na
ponderacdo entre 6nus e beneficio.

Elenca Marcelo Novelino (2014) que, com relagéo ao sopesamento que deve
ser observada a avaliacdo do grau de ndo satisfacdo ou afetacdo de um dos

principios, avaliacdo da importancia da satisfacdo do principio colidente e avaliar se
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a importancia da satisfacdo do principio colidente justifica a afetacdo ou a nao
satisfacdo do outro principio.

Ana Paula de Barcellos (2022) indica, acerca da proporcionalidade em
sentido estrito que o0 mesmo se relaciona a um confronto da norma ou do ato com o
sistema constitucional como um todo, a fim de que se possa depreender, ao visar
determinado fim, se ele acaba por respeitar, de maneira minima, as demais normas

constitucionais.

2.4 AS FACETAS DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE: A PROIBICAO DE
EXCESSO E A PROIBICAO DE PROTECAO DEFICIENTE

Apbs a andlise acerca das caracteristicas do principio da proporcionalidade,
necessario discorrer sobre dois pontos essenciais ao referido principio, notadamente
a analise acerca da proibicdo de excesso e proibicdo de protecao ineficiente.

Leonardo Vizeu Figueiredo, refere que:

Com a instituicAo do Estado do Bem-estar Social (Welfare State), houve
uma natural ampliacdo do rol de competéncias do Poder Executivo, no
sentido de efetivar todas as prestacdes positivas de realizagdo dos ditames
de justica social e de existéncia digna. Assim, o0 principio da
proporcionalidade se tratou de importante instrumento limitador da ac¢éo do
Poder Publico, mormente no que se refere ao controle dos limites do poder
de policia administrativa. Por tais razes € comumente conhecido como
principio do n&o excesso. (FIGUEIREDO, 2013, p. 360)

Nesse sentido, tornou-se o referido principio importante instrumento de
limitacdo da acdo do Poder Publico.

Flavio Martins (2022) elucida que, segundo entendimento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal, seriam dois 0s aspectos que norteariam 0 principio da
proporcionalidade, notadamente a proibicdo de excesso e a proibicdo de protecao
insuficiente.

Sintetiza Luis Roberto Barroso que:
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Em suma: o legislador, com fundamento e nos limites da Constituicao, tem
liberdade de conformacado para definir crimes e penas. Ao fazé-lo, devera
respeitar os direitos fundamentais dos acusados, tanto no plano material
como no processual. Por outro lado, tem o legislador deveres de protecéo
para com a sociedade, cabendo-lhe resguardar valores, bens e direitos
fundamentais de seus integrantes. Nesse universo, 0 principio da
razoabilidade-proporcionalidade, além de critério de afericdo da validade
das restrig6es a direitos fundamentais, funciona também na dupla dimensao
de proibicdo do excesso e de insuficiéncia (BARROSO, 2022, p. 130)

O legislador, assim como possui liberdades para definir crimes e penas,
necessita respeitar os direitos fundamentais dos acusados. E, nessa ponderacao,
deve proteger a sociedade em seus valores , bens e direitos fundamentais, por meio
dessa dimenséo da proibicdo do excesso e da protecao insuficiente.

Assim, se torna a necessidade de dissecar os referidos pontos, no fito de se

determinar os referidos pontos.

2.4.1 Proibicdo do excesso

No que se relaciona a proibicdo do excesso, sucintamente se pode
estabelecer que as caracteristicas do principio da proporcionalidade, notadamente
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito possuem uma
relacao intrinseca com a referida proibicdo do excesso.

Flavio Martins destaca que:

Primeiramente, a proibicdo do excesso significa que ndo pode o Estado
restringir excessivamente os efeitos da norma constitucional, violando os
critérios caracterizadores do principio da proporcionalidade. Trata-se da
fixacdo de limites aos limites do Poder Publico. (MARTINS, 2022, p. 204)

Proibir o excesso, ressalta o fato de que nédo pode o Estado restringir de
maneira excessiva os efeitos da norma constitucional, tratando-se de fixacdo de
limites ao Poder Publico.

Ao se debrucar sobre a ideia da proibicdo do excesso Luis Gustavo
Grandinetti Castanho de Carvalho (2014) refere sua origem remota, datada do

movimento iluminista, especialmente decorrido dos criadores da Escola Classica do
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Direito Penal, notadamente Beccaria, Filangieri, Romagnosi, Carmignani, dentre
outros.
Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, prosseguindo com a anélise

acerca da proibicdo do excesso, destaca que:

Com efeito, se o objetivo do direito penal é exercer controle estatal sobre a
violéncia, punindo os infratores e evitando que a justica seja feita pelas
préprias maos das vitimas, ndo seria justificavel o emprego, justamente, de
um desmedido arbitrio para controlar a violéncia. (CARVALHO, 2014, p. 36)

Entende Marcelo Novelino (2014) que dentro dessa andlise acerca do
principio da proporcionalidade, as regras que o compdem, notadamente adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, impedindo a adocéo de cargas
coativas indevidas ou excessivas por parte dos poderes publicos.

Pedro Lenza (2022) destaca, acerca de tal, que essa proibicdo visa garantir

a manutencao de minimo de eficacia dos direitos fundamentais.

2.4.2 Proibicao de protecdao ineficiente

Além do aspecto inerente a proibicdo do excesso, ha, igualmente, a
preocupacao com a proibicdo da protecédo ineficiente.
Acerca da origem do referido requisito, importante analisar a indicacado de

Flavio Martins:

Por sua vez, o termo Untermalverbot (proibicdo da protecdo insuficiente) foi
utilizado pela primeira vez, ao que tudo indica, por Claus-Wilhelm Canaris,
“Grundrechte und Privatrecht”, e ganhou importancia na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional alemdo em decisdo importante sobre a legalizacdo
do aborto. (MARTINS, 2022, p. 204)

Apos delinear o surgimento histérico, outro ponto de extrema importancia de
analise é acerca da aplicacao e evolucao no contexto brasileiro. Prossegue a analise

Flavio Martins, ao indicar que:
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O Supremo Tribunal Federal se utilizou do principio da proibicdo da
protecdo insuficiente, no Al 598.212, ordenando a criacdo da Defensoria
Publica no Estado do Parana: “E licito ao Poder Judiciario, em face do
principio da supremacia da Constituicdo, adotar, em sede jurisdicional,
medidas destinadas a tornar efetiva a implementacdo de politicas publicas,
se e quando se registrar situacdo configuradora de inescusavel omissao
estatal, que se qualifica como comportamento revestido da maior gravidade
politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder PuUblico também
desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se fundam e
também impede, por auséncia (ou insuficiéncia) de medidas
concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei
Fundamental. Vedagéo da protegao insuficiente)”. (MARTINS, 2022, p. 204)

Assim, por meio do julgamento do Agravo de Instrumento 598.212, o qual
ordenou a criacdo da Defensoria Publica do Parana, o Supremo Tribunal Federal,
acabou instituindo o postulado da vedacgéo da protecao insuficiente.

Como se depreende da visdo de Marcelo Novelino (2014) importante indicar
gue a proibicao de insuficiéncia elenca uma imposicdo ao Estado de adotar medidas
adequadas e suficientes para garantir a protecédo dos direitos fundamentais, mesmo
gue nem sempre se consiga estabelecer os termos exatos dessa protecao.

Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, ao analisar a referida

aplicacao pela vertente penal, disciplina que:

Evidente que se essa é a funcéo do direito penal, ndo poderia ser outra a
funcdo do direito processual penal, de natureza instrumental. Assim, as
medidas processuais pautam-se também na l6gica da estrita necessidade e,
consequentemente, na proibicdo de excessos. (CARVALHO, 2014, p. 36)

Assim como ocorre com as normas em geral (ou ao menos deveria ocorrer),
deveria ser observada a l6gica da estrita necessidade e a proibicdo de excessos.

Nota-se que, os fundamentos do principio da proporcionalidade séo precisos
e possuem uma aplicacdo préatica e inovacbfes em sua propria conceituacao
relativamente recentes.

Porém, dentro de um contexto social que clama pela proporcionalidade da

norma com a penalizacdo aplicavel, torna-se necessario analisar o préprio contexto
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do processo legislativo, a fim de se apurar se, dentro do mesmo, subsiste uma
andlise acerca do principio da proporcionalidade como um todo, para depois se
analisar suas vertentes na pratica, principalmente na esfera penal e na Execucao

Penal.
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3 DO PROCESSO LEGISLATIVO

Quando se pensa em analise do principio da proporcionalidade, necessario
se observar, no caso concreto, a propria criacdo das leis e a quem cabe a referida
criacdo, a fim de se analisar o processo legislativo e, dentro deste, a andlise da
propria aplicagdo do principio da proporcionalidade na criagdo das leis.

Como elenca Luciano Dutra:

Entende-se por processo legislativo o conjunto de atos (iniciativa,
discussdo, votacdo, emenda, sancdo, veto, derrubada do veto,
promulgacdo, publicacdo) realizados pelo Congresso Nacional e pela
Presidéncia da Repulblica, visando a elaboracdo de emendas a
Constituicéo, leis complementares, leis ordinérias, leis delegadas, medidas
provisorias, decretos legislativos e resolucdes (art. 59). (DUTRA, 2017, p.
301)

Sucintamente, o arcabouco legal perpassa o referido processo legislativo,
passando por diversos atos até a publicacdo da lei, em si. O processo legislativo
acaba por ser um conjunto de normas que regulam a forma como 0s atos normativos
primarios serdo elaborados (NOVELINO, 2014).

Alexandre de Moraes elenca que:

O termo processo legislativo pode ser compreendido num duplo sentido,
juridico e sociologico. Juridicamente, consiste no conjunto coordenado de
disposi¢Bes que disciplinam o procedimento a ser obedecido pelos érgéos
competentes na producdo de leis e atos normativos que derivam
diretamente da propria constituicdo, enquanto sociologicamente podemos
defini-lo como o conjunto de fatores reais que impulsionam e direcionam os
legisladores a exercitarem suas tarefas. (MORAES, 2023, p. 755)

Seja caracterizado como conjunto que disciplina procedimento a ser seguido
para a producédo de leis, seja em situagao que indica os fatores reais que induzem

os legisladores a legislarem, acaba sendo importante no contexto social.
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Flavio Martins (2022) destaca que o processo legislativo se constitui em um
dos temas mais importantes do Poder Legislativo e Direito Constitucional, atinente
ao fato de que, caso desrespeitado podera ocasionar a inconstitucionalidade da
norma. Independentemente da fase em que se encontre o processo legislativo, se
norma foi elaborada com qualquer requisito sendo descumprido, podera acarretar na
inconstitucionalidade decorrente de vicio na forma (VASCONCELQOS, 2022).

Nesse aspecto, necessario se analisar os pontos em que se insere 0
processo legislativo, detalhando, sucintamente, todo o processo, do que 0 mesmo se

compde e qual o impacto do principio da proporcionalidade no mesmo.

3.1 DA INICIATIVA

Dentro do processo legislativo o primeiro passo € a iniciativa, que, na
realidade, acaba por se consubstanciar no ato que acaba por desencadear o proprio
processo legislativo.

Ana Paula de Barcellos elenca que:

O primeiro passo do processo legislativo geral € chamado, comumente, de
iniciativa. Na realidade, de maneira mais precisa, iniciativa identifica a
possibilidade que a Constituigdo atribui a alguém de desencadear o
processo, apresentando ao Poder Legislativo uma proposta/minuta de uma
proposicao legislativa (em geral denominada de anteprojeto), para que ele a
examine, discuta, e, se for o caso, venha a submeté-la a votacao.
(BARCELLQOS, 2022, p. 459)

Com a iniciativa, alguém a que a Constituicdo institui competéncia da inicio
ao processo legislativo, por meio da apresentacdo de proposta de proposicéao
legislativa ao Proprio Legislativo, a fim de que este a examine.

Alexandre de Moraes (2023) aduz que a iniciativa se consubstancia na
faculdade de alguém ou algum 6rgdo apresentar projetos de lei ao Executivo. Tem-
se, ainda, que a iniciativa envolve identificar os autorizados a inaugurar 0 processo
legislativo e em que casos isso pode ocorrer, sendo que em alguns paises a
resposta repousa somente nos parlamentares, enquanto no Brasil a situacdo é
diversa e complexa. (BARCELLOS, 2022)
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No que se refere a apresentacdo dos projetos de lei, destaca Alexandre de

Moraes, que:

Diz-se iniciativa de lei parlamentar a prerrogativa que a Constituicao confere
a todos os membros do Congresso Nacional (Deputados
Federais/Senadores da Republica) de apresentacdo de projetos de lei.
Diz-se, por outro lado, iniciativa de lei extraparlamentar aquela conferida ao
Chefe do Poder Executivo, aos Tribunais Superiores, ao Ministério Publico e
aos cidadaos (iniciativa popular de lei).

Por sua vez, a iniciativa concorrente é aquela pertencente a Varios
legitimados de uma s6 vez (por exemplo: parlamentares e Presidente da
Republica), enquanto iniciativa exclusiva é aquela reservada a determinado
cargo ou 6rgéo (por exemplo: CF, art. 61, § 1°). (MORAES, 2023, p. 759)

De tal forma, se depreende a existéncia de iniciativa de lei parlamentar,
extraparlamentar, concorrente e exclusiva. Nota-se, ainda, que cabe a Constituicdo
elencar, em rol exaustivo do art. 61, a forma de iniciativa das leis (VASCONCELOS,
2022).

Nesse sentido, debruca-se as formas de iniciativa, a fim de se alcancar de

guem se originou a proposta apresentada.

3.1.1 Iniciativa do Poder Judiciério

Com relacdo a competéncia do Poder Judiciario em promover 0 processo
legislativo, importante se delinear que nao é vasta ou ampliada.

Pedro Lenza (2022) preceitua que, junto ao art. 96, Il da Constituicdo
Federal, sdo de iniciativa reservada ao Supremo Tribunal Federal, os Tribunais
Superiores e os Tribunais de Justica disporem sobre matérias de seu interesse
exclusivo.

Alexandre de Moraes (2023) destaca que compete privativamente ao
Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e, ainda, aos respectivos
Tribunais de Justica propor junto ao Poder Legislativo de sua competéncia, projetos
gue visem a criagao e extingao de cargos, bem como remuneracao de seus Servigos
auxiliares e dos juizes aos mesmos vinculados, fixando os respectivos subsidios de

juizes e seus membros.
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Leonardo Vizeu Figueiredo (2013) elucida que € de iniciativa exclusiva do
Supremo Tribunal Federal a respectiva lei complementar sobre estatuto da
magistratura, leis acerca de criagcdo, extingdo e remuneragcdo de seus Servigos
auxiliares, assim como a respectiva proposta de orcamento.

No que se relaciona aos Tribunais Superiores, Leonardo Vizeu Figueiredo
(2013) destaca sua competéncia com relacdo as leis que alteram o numero de
tribunais inferiores, assim como criacao, extingdo e remunerac¢ao dos seus membros

e servigos auxiliares.

3.1.2 Iniciativa Privativa do Poder Executivo

Com relacdo a iniciativa, imperioso se analisar e debrucar sobre a iniciativa
privativa conferida ao Poder Executivo de propor a apreciacdo do Legislativo norma
legal.

Verifica-se a iniciativa exclusiva como sendo a concedida a apenas um
legitimado, assim como subsiste, no caso em questdo, as matérias reservadas ao
Presidente da Republica, como no caso do art. 61, 81° da Constituicdo Federal
(NOVELINO, 2014).

A Constituicdo Federal elenca rol de matérias de iniciativa exclusiva do
Presidente (TAVARES, 2022). Acerca desse ponto, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo

Gustavo Gonet Branco destacam o fato de que:

O art. 61, § 1°, 1 e ll, da Constituicao lista assuntos da iniciativa privativa do
Presidente da Republica. Ao chefe do Executivo reserva--se a iniciativa de
leis que fixem ou modifiguem os efetivos das Forcas Armadas; que
disponham sobre criacdo de cargos, fungdes ou empregos publicos na
Administrac@o direta e autarquica ou aumento de sua remuneragdo; que
versem sobre organizacdo administrativa e judiciaria, matéria tributaria e
orgcamentaria, servicos publicos e pessoal da administracdo dos Territérios;
gue cuidem dos servidores publicos da Unido e Territérios, seu regime
juridico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria; que
estabelecam a organizacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica
da Unido, bem como normas gerais para a organizacdo do Ministério
Publico e da Defensoria Pablica dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territrios; que fixem a criacdo e extincdo de Ministérios e érgaos da
Administracdo Puablica, observado o disposto no art. 84, VI; que cogitem dos
militares das Forcas Armadas, seu regime juridico, provimento de cargos,
promocdes, estabilidade, remuneracdo, reforma e transferéncia para a
reserva. (MENDES; BRANCO, 2023, p. 496)
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Os autores, de tal forma, elucidam de maneira sintetizada basicamente
todos os pontos subsistentes junto ao art. 61, 81° da Constituicdo Federal, dentre as
quais as que irdo dispor sobre efetivos das Forcas Armadas (seu regime juridico,
cargos, promogdes e situagbes inerentes), as que criem cargos, funcdes ou
empregos publicos, que versem sobre organizacdo administrativa e judiciaria,
matéria tributaria e orcamento, servicos publicos e pessoal da administracdo dos
Territérios, bem como leis que cuidem dos servidores publicos da Unido e Territorios
(regime juridico, forma de provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria),
normas gerais de organizagdo do Ministério Publico e Defensoria Publica (em todos
ambitos), que disponham sobre os Ministérios e que tratem.

Discorrendo sobre o agrupamento de competéncias exclusivas, Alexandre
de Moraes (2023) disciplina que a referida condi¢do de iniciativa reservada das leis
que verse sobre regime juridico dos servidores publicos retrata o préprio principio da
separacao de poderes.

André Ramos Tavares (2022) retrata competéncia ao Presidente da

Republica, ao disciplinar que, relacionado aos territorios:

Quanto aos territorios, ha também inimeras referéncias, ao Presidente
competindo a iniciativa Unica nos casos de: 1°) organizagdo administrativa e
judiciaria, matéria tributéria e orcamentéria, servicos publicos e pessoal; e
2° normas gerais para a organizagdo do respectivo Ministério Publico e
Defensoria Publica; e 3°) sobre os respectivos servidores e regime juridico,
provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria. (TAVARES, 2022, p.
483)

Ainda, subsiste competéncia com relacdo a normas gerais de organizacédo
do Ministério Publico e Defensoria Publica dos Estados e do Distrito Federal, assim
como é competente para elaborar e apresentar o plano plurianual, as diretrizes do
orgamento e os orgamentos anuais (TAVARES, 2022).

Alexandre de Moraes (2023) destaca, igualmente, que a elaboracdo e
apresentacao, por parte do Executivo, da proposta orgcamentaria é compreensivel a
medida que acaba por conhecer a realidade sociopolitica em que atuard, de forma a
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fornecer maiores elementos ao legislador. Cabe, ainda, elaborar projeto de lei
relativa ao orcamento anual, da lei das diretrizes orgamentérias e do plano plurianual
(MORAES, 2023).

3.1.2.1 Vicios de Iniciativa

Ressalta-se que, dentro da analise da iniciativa conferida ao Presidente da
Republica, subsiste analise com relacdo aos vicios da iniciativa.

Marcelo Novelino (2014) destaca que, em se tratando de vicio de origem,
sendo insanavel, ndo pode ser suprido por sanc¢do do Presidente, mesmo em se
tratando de matéria que conste em projeto de lei de iniciativa exclusiva apresentado.

Alexandre de Moraes (2023) indaga acerca da iniciativa exclusiva se a
sancdo presidencial supriria o vicio de iniciativa, elencando ndo ser o mesmo
possivel, considerando que o referido vicio macula, por nulidade toda a formacéo da
lei, n&o podendo ocorrer a convalidagéo.

Assim, sucintamente se depreende que vicio na origem, sendo insanavel,

nao podera ser suprido.

3.1.3 Iniciativa Privativa do Poder Legislativo

\

Com relacdo a iniciativa do Congresso Nacional, importante analisar,
precipuamente, o art. 49, V e VIl da Constituicdo Federal, que elenca a competéncia

exclusiva do Congresso, conforme o que segue:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

[.-]

V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa;

[--]

VII - fixar idéntico subsidio para os Deputados Federais e os Senadores,
observado o que dispdem os arts. 37, XI, 39, § 4°, 150, II, 153, Ill, e 153, §
2°,1; (BRASIL, CONSTITUICAO FEDERAL, 1988)

Luis Roberto Barroso elucida acerca disso que:
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O art. 49, V, da Constituicdo Federal confere competéncia exclusiva ao
Congresso Nacional para sustar os atos normativos do Poder Executivo que
exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegagdo legislativa.
Ambas as  hip6teses ensejam ao Legislativo o0 controle de
constitucionalidade para assegurar a observancia do principio da legalidade,
na eventualidade de vir a ser vulnerado por conduta abusiva do Chefe do
Executivo. A competéncia da casa legislativa limita-se a sustacédo do ato,
ndo sendo legitimo que o ato de sustacdo, ainda que sob a forma de lei,
venha a invadir esfera de reserva administrativa do Executivo ou a
disciplinar matéria cuja iniciativa seja a ele reservada (BARROSO, 2019, p.
97)

Cabe ao Congresso Nacional o poder de sustar atos normativos do
Executivo que acabem por exorbitar do poder regulamentar ou dos limites da
delegacdo, limitando-se a referida competéncia a sustagéo do ato.

A constituicdo Federal, ainda disciplina, junto ao art. 51, lll e 1V, que:

Art. 51. Compete privativamente a Camara dos Deputados:

[--]

Il - elaborar seu regimento interno;

IV — dispor sobre sua organizagdo, funcionamento, policia, criagdo,
transformagdo ou extingdo dos cargos, empregos e funcdes de seus
servicos, e a iniciativa de lei para fixacdo da respectiva remuneracao,
observados os parametros estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias;
(BRASIL, CONSTITUICAO FEDERAL, 1988)

De forma a melhor caracterizar o acima exposto, o texto constitucional

entabula junto ao art. 52, XlI e XIII que:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

[.-]

XIl - elaborar seu regimento interno;

Xl - dispor sobre sua organizacao, funcionamento, policia, criacao,
transformagdo ou extingdo dos cargos, empregos e funcdes de seus
servicos, e a iniciativa de lei para fixacdo da respectiva remuneracao,
observados os parametros estabelecidos na lei de diretrizes orgcamentarias;
(BRASIL, CONSTITUICAO FEDERAL, 1988)
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Acerca dos dois dispositivos legais acima traduzidos, Clever Vasconcelos
(2022) preceitua que € de iniciativa exclusiva da Camara dos Deputados e Senado
Federal projeto de lei que tenha por intuito criar, transformar ou extinguir cargos,
empregos e funcbes de seus servicos, observando parametros tracados na lei de

diretrizes orcamentarias.

3.1.4 Iniciativa Popular

Além das possibilidades acima aventadas, subsiste a possibilidade de o
préprio cidadao interpor projeto de lei acerca de tema que se enquadre como de seu
interesse.

Clever Vasconcelos destaca que que a iniciativa popular:

Consiste em uma forma direta de exercicio de poder do povo, afastando os
seus representantes para iniciar o processo legislativo (art. 14, 1ll), desde
gue nao trate de matéria que a Constituicdo atribui a determinada pessoa.
(VASCONCELOS, 2022, p. 373)

A iniciativa popular de lei pode ser intentada desde que ndo se fale em
matéria de competéncia reservada. Para sua configuracdo, necessario que o projeto
seja subscrito por ao menos 1% (um por cento) do eleitorado nacional, distribuido
em pelos menos 5 estados, com ndo menos de 0,3% dos eleitores de cada um deles
(BARCELLOS, 2022).

Clever Vasconcelos, acerca do tema, disciplina que:

O projeto subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional,
distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de trés décimos
por cento dos eleitores de cada um deles (art. 61, § 2°, devera ser
apresentado a Camara dos Deputados, que podera aprovar, rejeitar ou até
mesmo emendar o projeto de lei. (VASCONCELOS, 2022, p. 373)

Destaca-se que, apresentado o projeto a Camara dos Deputados, podera

ser aprovado, rejeitado ou até mesmo ser emendado dentro da referida casa.
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Com relacdo a (im)possibilidade de iniciativa popular apresentada para
Emendar a Constituicdo, Alexandre de Moraes (2023) destaca o entendimento, por
parte do Supremo Tribunal Federal, acerca da possibilidade de iniciativa popular que
objetive emendar Constituicdo Estadual, desde que subsista previsdo na respectiva

Constituicdo Estadual.

3.1.5 Ministério Publico

No que se refere a iniciativa de projeto de lei por parte do Ministério Publico,
importante a analise acerca das disposi¢cées que permitem ao proprio parquet propor
a presente iniciativa.

Alexandre de Moraes (2023) destaca que o0 status que garante a
independéncia, autonomia e imprescindibilidade do Ministério Publico restou
reforcado pela possibilidade de o mesmo vir a deflagrar o processo legislativo,
sendo-lhe facultado, inclusive, propor a criacdo e extincdo de cargos e servigcos
auxiliares.

André Ramos Tavares (2022) elucida que o art. 127, §2° da Constituicdo
Federal permite ao Ministério Publico iniciativa de lei que vise criar ou extinguir
cargos e servicos auxiliares, politica remuneratoria e planos de carreira.

Elucida, ainda, que cabe aos Procuradores-Gerais da Unido e Estados a
possibilidade de iniciativa de leis complementares sobre organizacao, atribuicdes e
estatuto de cada um dos Ministérios Publicos (TAVARES, 2022).

Alexandre de Moraes (2023), destaca, por fim, que, no que se relaciona a
matéria orcamentaria, subsiste ao Ministério Publico a instituicAo de orgcamento

préprio, devendo receber as rubricas de recursos mensalmente.

3.2 FASE CONSTITUTIVA OU INSTRUTORIA

Apés a andlise da iniciativa, subsiste a averiguagdo acerca da
constituicao/instrucéo do projeto de lei junto ao Poder Legislativo.
Clever Vasconcelos (2022) sustenta que a referida fase se consubstancia

em uma reunido das vontades do Legislativo e do Executivo, cabendo ao primeiro
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deliberar sobre o projeto de lei apresentado e ao segundo sancionar ou ndo o
projeto de lei.

Corrobora com tal entendimento André Puccinelli Janior (2015), ao destacar
gue apresentado o projeto de lei, por quem detinha iniciativa para fazé-lo, apos a
apreciacdo pelo Congresso Nacional, poderd ocorrer a sancdo ou O Vveto
presidencial em caso de subsistir inconstitucionalidade ou contrariedade ao
interesse publico.

Alexandre de Moraes estipula que:

Nesta fase, uma vez apresentado o projeto de lei ao Congresso Nacional,
havera ampla discussdo e votacdo sobre a matéria nas duas Casas,
delimitando-se o0 objeto a ser aprovado ou mesmo rejeitado pelo Poder
Legislativo. Além da atividade legislativa, na chamada deliberacao
parlamentar, caso o projeto de lei seja aprovado pelas duas Casas
Legislativas, havera participagdo do chefe do Poder Executivo, por meio do
exercicio do veto ou da sancgéo (deliberacéo executiva). (MORAES, 2023, p.
767).

Apés a apresentacdo do projeto de lei, havera ampla discussdo e votacéo
sobre a matéria em ambas casas, delimitando objeto a ser aprovado ou rejeitado
pelo Legislativo. Marcelo Novelino (2014) destaca que a fase constitutiva pode ser

dividida em espécies, notadamente discusséo, votacao, aprovacao e sancao.

3.2.1 Discussao

Dentro da fase constitutiva, o primeiro ponto a se analisar é a discussao do
referido projeto de lei.

André Ramos Tavares (2022) caracteriza a discussao como a fase em que
os trabalhos parlamentares destinam-se ao debate em plenario da matéria, cabendo
a cada parlamentar apresentar sua posicao pessoal, com a finalidade de influir na
votacao subsequente, possuindo durante a votacao direito a palavra.

J4, Clever Vasconcelos (2022) salienta que a deliberacdo parlamentar, via
de regra, se dard na Camara dos Deputados e Senado Federal, em funcédo do

bicameralismo. Acerca disso, 0 mesmo salienta que uma delas é a casa iniciadora,
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enguanto a outra acaba por ser a casa revisora, sendo que, depois, 0 projeto é
encaminhado para o Chefe do executivo apreciar. (VASCONCELOS, 2022)

Alexandre de Moraes (2023) destaca o fato de que o projeto seguira na
Casa Legislativa para a fase de instrucdo nas comissfes onde, preliminarmente,
sera analisada a constitucionalidade e, posteriormente, o mérito do projeto.

Acerca dos referidos pontos, Clever Vasconcelos destaca que:

Segundo o art. 64, caput, da Constituicdo, a discussédo e a votagdo dos
projetos de lei de iniciativa do Presidente da Republica, do STF e dos
Tribunais Superiores terdo inicio na Camara dos Deputados, bem como os
projetos de iniciativa concorrente dos Deputados ou de ComissBes da
Céamara, os de iniciativa do Procurador-Geral da Republica e os de iniciativa
popular. (VASCONCELOS, 2022, p. 374)

Assim, via de regra a casa iniciadora é a Camara dos Deputados. No
entanto, quando a deflagracdo do processo legislativo ocorra por meio dos membros
ou de ComissBes do Senado, a Camara dos Deputados tera o papel de casa
revisora (VASCONCELOQOS, 2022).

André Puccinelli Janior (2015) destaca o fato de que, ap6s apresentado, o
projeto sera debatido nas comissdes e nos plenarios das Casas Legislativas,
podendo serem propostas emendas. Em um primeiro momento, o projeto de lei sera
submetido a uma andlise de constitucionalidade e posteriormente sera analisado o
mérito (VASCONCELOQOS, 2022).

Alexandre de Moraes (2023) assevera que a analise de constitucionalidade
sera realizada na Camara de Deputados por meio da Comissdo de Constituicéao,
Justica e Redacéo, e, no Senado, por meio da Comissédo de Constituicdo, Justica e
Cidadania.

André Puccinelli Junior preceitua que:

Ndo se admite a proposta de emenda que importe aumento de despesa
prevista nos projetos de iniciativa exclusiva do Presidente da Republica e
nos projetos sobre organizacao dos servicos administrativos da Camara dos
Deputados, do Senado Federal, dos Tribunais Federais e do Ministério
Publico (CF, art. 63 e incisos). Assim, ndo se impede a emenda em casos
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de iniciativa reservada, mas a emenda estara vedada se importar
incremento de dispéndio. (PUCCINELLI JUNIOR, 2015, p. 314).

N&o ha a possibilidade de proposta de Emenda que tenda a aumentar a
despesa ja previamente prevista nos projetos de iniciativa exclusiva do Presidente
da Republica.

Apoés a aprovacdo nas comissdes 0 projeto segue para o plenario da Casa
Iniciadora, sendo discutido e votado, sendo, que, ao ser aprovado seguira para a
outra Casa que exercerd papel de Revisdo, seguindo os termos da propria
Constituicdo Federal que elucida que, em ocorrendo aprovacao por uma das Casas
sera revisto pela outra, em um so6 turno de votacéo e discussao (MORAES, 2023).

Alexandre de Moraes (2023) indica que, dentro da Casa Revisora, o referido
projeto passara pelas Comissfes, onde igualmente sera discutido e votado, sendo
que, ao ser aprovado nos mesmos termos da casa iniciadora, seguira para o
Presidente da Republica e, em caso de rejeicdo do projeto, a matéria nele expressa
s6 pode ser intentada na préxima sesséao legislativa, podendo excetuar essa regra a
possibilidade de, mediante proposta pela maioria absoluta dos Deputados ou
Senadores, ser reapresentada a matéria.

Em caso de aprovacédo do projeto de lei com alteracdes, elucida Alexandre
de Moraes (2015) que ocorrerd o retorno do projeto para a Casa Legislativa inicial
para analisar e votar em um Unico turno, passando novamente pela Comissao que
analisard a constitucionalidade da mesma, seguindo para a votagao.

Insta elencar que, qualguer emenda ao projeto aprovado por uma das Casas
sera apreciada pela outra que se pronunciara acerca da mesma.

Clever Vasconcelos destaca que, quando a Emenda repousar sobre projeto
ja aprovado por uma das Casas, é imprescindivel que retorne a Casa anterior a fim
de se obter o pronunciamento sobre alteracdo que foi realizada, aprovando-a ou
rejeitando-a, de forma definitiva, prevalecendo a opinido da Casa Iniciadora, no que
é conhecido como prevalecimento da deliberagao principal.

Elucida, sucintamente, Marcelo Novelino (2015) que a discussao ocorre no
plenario e nas comissdes permanentes, as quais tornam-se responsaveis pela

analise da constitucionalidade e o contetdo do projeto, emitindo um parecer técnico.
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Clever Vasconcelos (2022) destaca que, finalizada a discusséo e a votacao,
o projeto de lei que restou aprovado pelas Casas do Congresso Nacional acaba
sendo remetido para que o Chefe do Executivo delibere acerca do mesmo.

3.2.2 Do regime de apreciacdo com urgéncia

N&o ha uma imposi¢cdo de prazos para a andlise dos processos postos a
andlise do Poder Legislativo, com alguns tramitando por véarios anos dentro do
ambito da Casa Iniciadora ou Revisora.

André Ramos Tavares (2022) destaca que ndo ha um prazo destacado para
que o Poder Legislativo exerca sua funcao tipica, sendo que o regime de urgéncia
acaba sendo a Unica hipotese na qual subsiste um prazo determinado para a
discusséo e votacado por parte dos parlamentares, sendo assegurado ao Presidente
da Republica impor o referido regime de urgéncia, nos processos de sua iniciativa.

Alexandre de Moraes (2023) confirma o referido referencial aduzindo que
salvo os prazos impréprios que restam estabelecidos dentro do regime interno de
cada Casa, ndo existe determinacdo constitucional de prazo, subsistindo, ainda, a
possibilidade de se ingressar dentro de um regime de urgéncia constitucional,
também denominado processo legislativo sumario.

Alexandre de Moraes sustenta que:

O regime de urgéncia constitucional (CF, art. 64, 88 1° a 4°) depende da
vontade do Presidente da Republica, ao qual € concedida a faculdade de
solicitar urgéncia para apreciagdo de projetos de sua iniciativa, seja
privativa, seja concorrente. Neste caso, nos termos do ja citado art. 64,
caput, a Camara dos Deputados realizard a deliberagdo principal, cabendo
ao Senado Federal a deliberag&o revisional. (MORAES, 2023, p. 771)

Subsiste um preceito devido, notadamente a vontade do Presidente, sem a
qual o referido regime de urgéncia ndo tem aplicabilidade pratica. Assim, cabe a
Camara de Deputados a deliberacédo principal e ao Senado o papel de revisao.

Para se adentrar dentro do referido regime de urgéncia, necessita-se que o

processo legislativo tenha se originado de iniciativa do Presidente da Republica e



40

que subsista solicitacdo do Presidente para inclusdo da mesma dentro desse
espectro, sendo que a urgéncia, nada mais é que dispensar exigéncias, intersticios
ou formalidades regimentais, a fim de que o projeto seja considerado até a decisédo
final sobre o mesmo. (TAVARES, 2022).

Acerca dos prazos do referido procedimento de urgéncia, elenca Alexandre

de Moraes:

Cada uma das Casas Legislativas terd o prazo de 45 (quarenta e cinco)
dias, sucessivamente, para apreciacdo do projeto de lei. Além disso, a
apreciacdo de eventuais emendas do Senado Federal (como Casa
Revisora) pela Camara dos Deputados devera ser feita no prazo de 10 (dez)
dias. (MORAES, 2023, p. 771)

Desse modo, subsiste um prazo maximo de 100 (cem) dias para apreciacao
do referido projeto alcado com grau de urgéncia.
Acerca do referido prazo, destaca Alexandre de Moraes que:

Assim, o processo legislativo sumario ndo podera exceder 100 (cem) dias. A
propria Constituicao Federal estabelece san¢éo para o descumprimento dos
prazos fixados. Entdo, se a Camara dos Deputados ou Senado Federal ndo
se manifestarem, cada qual, sucessivamente, em até quarenta e cinco dias,
sobre a proposicdo, serd incluida na ordem do dia, sobrestando-se a
deliberacdo quanto aos demais assuntos, com excecdo das matérias que
tenham prazo constitucional determinado (por exemplo: medidas
provisdrias), até que se ultime a votacdo. (MORAES, 2023, p. 771)

Fixado encontra-se o prazo de 100 (cem) dias e, em caso de nao
cumprimento do referido, subsiste sancdo. Assim, em caso de ndo haver analise
dentro do prazo de 45 (quarente e cinco) dias concedido para analise pela referida
casa, a analise sera incluida na ordem do dia, sobrestando-se a analise de demais
assuntos, ha excecdo de matérias com prazo constitucional determinado, como no
caso de medidas provisérias.

Nota-se, no entanto, que mesmo dentro do referido regime de urgéncia, ndo

€ dispensada em qualquer das casas a publicacdo e distribuicdo do projeto, bem
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como os pareceres das comissdes ou dos relatores, assim como 0 quorum minimo
de deliberagéo. (TAVARES, 2022).

Por fim, Alexandre de Moraes (2023) estabelece que nao pode ocorrer esse
regime de urgéncia durante o recesso do Congresso Nacional. Ainda, o referido
processo ndo se aplica aos projetos de codigo, conforme determina o art. 64, 8 4° da
Constituicdo Federal (TAVARES, 2022).

3.3 FASE DELIBERATIVA EXECUTIVA

Marcia Maria Corréa de Azevedo elucida acerca da fase deliberativa

executiva que:

A garantia da decisdo colegiada e da votacdo por quorum definido s&o
principios basicos do Poder Legislativo e do design da democracia
representativa, que dao condigcbes de participacdo ativa das minorias
representadas. O conhecimento prévio da pauta e a continua publicagédo
das acdes legislativas durante o processo permitem 0 acesso e a
participagcdo plena ndo s6 dos parlamentares, como também da sociedade
gue se vé representada (AZEVEDO, 2021, p. 27)

Elucida-se que dentro da fase deliberativa a garantia da decisdo por meio do
colegiado, mediante votacdo por quérum definido constituem-se pontos de
demonstracao de que a sociedade encontra-se representada.

Como se extrai da indicacdo de José Lazaro Boberg (2008) a referida
deliberacdo se constitui em um dos atos mais importantes do processo legislativo,

pois € por meio dela que h&d a manifestacdo de vontade do Poder Legislativo,

relativamente a determinado projeto ou proposigao.

3.4 FASE CONCLUSIVA

Encerrada a deliberacdo por parte do parlamento, passa-se a analise por
parte do Chefe do Executivo, que analisara o projeto de lei e dara seu parecer
acerca do mesmo.

Alexandre de Moraes (2023) bem elucida isso, ao referir que apés a
discussédo parlamentar, o projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional é
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redirecionado para a apreciacdo por parte do Chefe do Executivo, podendo o
mesmo o vetar ou 0 sancionar.

Clever Vasconcelos (2022) destaca que, em havendo a aprovacao o projeto
segue para o autografo do Chefe do Executivo, o qual se consubstancia no
instrumento formal consubstanciador do texto aprovado pelo Poder Legislativo.

Sylvio Motta elenca que:

Conforme o art. 66, 88 1° 2° e 3°, da CR, recebido o projeto de lei, 0
Presidente da Republica pode concordar com ele na integra, sancionando-o
expressamente (este é o Unico momento em que se pode dar a sancao
expressa presidencial) no prazo de quinze dias Uteis, ap6s o que procedera
a sua promulgacédo e publicacéo; deixar transcorrer o prazo de quinze dias
uteis sem qualquer manifestacdo, caso em que ocorrerd a sancao tacita
(segundo o art. 66, § 7°, da CR, nessa hip6tese o Presidente da Republica
ter4 o prazo de quarenta e oito horas para promulgar a lei; se ndo o fizer
nesse periodo, a incumbéncia passa para o Presidente do Senado, em igual
prazo; se este também se omitir, caberd ao Presidente do Senado
promulgar a lei); ou, ainda, vetar o projeto de lei, parcial ou totalmente.
(MOTTA, 2021, p. 690)

Indica-se, portanto, como se dar& a andlise por parte do Chefe do Executivo,
bem como os prazos concernentes a cada acdo. Aduz, ainda, que tanto no caso de
veto total, quanto no caso de veto parcial a justificativa pode ser de carater material,
ou formal, possuindo prazo de 15 (quinze) dias uteis para serem proferidos, a contar
do recebimento, sob pena de sancédo tacita, devendo motivos serem comunicados
ao Presidente do Senado em até 48 (quarenta e oito) horas, a contar do respectivo
veto (MOTTA, 2021).

Ana Paula de Barcellos (2022) aduz que a participacdo do Executivo no
Processo Legislativo, por meio da sancao é do veto, depreende-se da vivéncia no

ambito de um sistema presidencialista, como regra geral.
3.4.1 Sancgéo
Sancdao, nos dizeres de Sylvio Motta (2021), nada mais € que o ato, por meio

do qual o Chefe do Executivo concorda material e formalmente com o projeto de lei,
fazendo com que deixe de ser projeto e passe a ser uma lei propriamente dita.
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Marcelo Novelino (2014) destaca que a deliberacédo por parte do Chefe do
Executivo € o momento que finaliza a fase constitutiva, sendo que sua participagédo
se justifica ante a ideia de inter-relac&o entre os poderes do Estado.

Nos dizeres de Alexandre de Moraes, a sancao:

E a aquiescéncia do Presidente da Republica aos termos de um projeto de
lei devidamente aprovado pelo Congresso Nacional. Podera ser expressa,
nos casos em que o Presidente se manifesta favoravelmente, no prazo de
15 dias Uteis, ou tacita, quando silencia nesse mesmo prazo. (MORAES,
2023, p. 772)

A sancédo pode ocorrer de forma expressa ou tacita. E, € por meio da sancéo
gue o projeto acaba por se transformar em uma lei (NOVELINO, 2014). Destaca
Marcelo Novelino (2014) que em sua extensdo a sancdo pode ser total, quando
concorda com a integralidade do projeto, ou parcial quando consente com apenas
parte dele.

Importante indicar que André Ramos Tavares (2022) estabelece que,
mesmo em se tratando de projeto de lei derivado originariamente do Executivo e
eventualmente aprovado na integra, sem qualquer emenda ou modificacdo, ndo se
exclui a possibilidade da deliberagéo executiva.

Por fim, destaca Ana Paula de Barcellos (2022) que a sanc¢éo é a forma pelo
qual o que antes podia ser analisado como sendo um projeto acaba por se
transformar em uma norma positiva.

Alexandre de Moraes (2023) complementa ao elencar que, ocorrendo a
sancéo, o projeto de lei segue para a fase complementar, ndo havendo possibilidade
de o Presidente da Republica o revogar ou do mesmo se arrepender com um veto

fora do prazo fixado em lei.
3.4.2 Veto
Além da sanc¢éo a outra possibilidade conferida ao Chefe do Executivo é o

veto do projeto de lei. O veto se consubstancia sempre em um ato politico, nao
podendo ser impugnado judicialmente (VASCONCELOQOS, 2022).
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Alexandre de Moraes elenca acerca da natureza juridica do veto que:

A natureza juridica do veto é outro dos muitos pontos que ndo encontram
unanimidade na doutrina constitucional, existindo inUmeros juristas
defensores da tese de tratar-se de um direito, outros os entendem como um
poder; havendo ainda tese intermedidria que consagra o veto como um
poder-dever do Presidente da Republica. (MORAES, 2023, p. 772)

Como se depreende, subsistem visdes acerca da natureza juridica do veto,
com alguns o defendendo como direito, outros como poder e outros, ainda, como um
poder-dever do Presidente da Republica.

Em que pese o veto seja de natureza politica, a sua motivacdo pode ter
origem juridica ou politica (VASCONCELOS, 2022). O veto nada mais € que um ato
executivo que indica a divergéncia do Presidente para com o projeto de lei que
restou aprovado pelo Congresso Nacional (TAVARES, 2022). Clever Vasconcelos
(2022) destaca que o vicio de iniciativa ndo € suprido em decorréncia do veto.

Clever Vasconcelos (2022), ao discorrer sobre o veto o classifica como ato
irretratavel, cuja manifestacdo necessita ocorrer no prazo maximo de 15 (quinze)
dias uteis a contar do recebimento do projeto de lei, sendo necesséaria a
comunicacdo do veto ao presidente do Senado em até 48 (quarenta e oito) horas.
Importante elencar que o dia inicial do prazo ndo se conta, restando excluido da
contagem, mas resta incluido o dia do término do prazo de 15 (quinze) dias
(MORAES, 2023).

Alexandre de Moraes elenca que:

O Presidente da Republica podera discordar do projeto de lei, ou por
entendé-lo inconstitucional (aspecto formal) ou contrario ao interesse
publico (aspecto material). No primeiro caso teremos o chamado veto
juridico, enquanto no segundo, o veto politico. Note-se que podera existir o
veto juridico-politico. (MORAES, 2023, p. 772)
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Vé-se, de tal maneira, a indicacdo da existéncia do veto juridico e do veto
politico, podendo ocorrer, ainda, a ocorréncia dos dois ao mesmo tempo, com o
chamado veto juridico-politico.

Marcelo Novelino (2014) destaca que no veto juridico se analisa a
constitucionalidade do projeto de lei, enquanto o politico ocorre quando o projeto de
lei é contrario ao interesse publico, sendo necesséria a motivacédo do veto em ambos
0S Casos.

André Ramos Tavares (2022) destaca que o referido veto juridico pode
ocorrer ao se considerar o projeto de lei inconstitucional e, no caso do veto politico,
ao se entender que o referido projeto de lei vai contra o interesse publico.

Importante salientar, ainda, que o veto deve ocorrer sempre de forma
escrita, ndo admitindo-se veto oral, sendo que o veto e seus motivos devem ser
comunicados pelo Chefe do Executivo ao Presidente do Senado Federal, no prazo
de 48 (quarenta e oito) horas (TAVARES, 2022).

Nagib Slaibi Filho elenca que:

A Constituicdo acabou com a pratica deletéria do regime anterior de se
vetar tdo-somente uma palavra ou trecho de frase, 0 que ensejava o
desvirtuamento da manifestacdo de vontade, pois, muitas vezes, vetava-se,
simplesmente, a palavra ndo. O veto parcial somente abrangera texto
integral de artigo, de paragrafo, de inciso ou de alinea (art. 66, § 2°).
(SLAIBI FILHO, 2009)

Assim, modificou-se e limitou-se a forma como o veto ocorre, sem a
possibilidade o veto recair somente em relacdo a uma palavra. O veto, ainda, acaba
por ser irretratavel considerando que uma vez manifestado e comunicadas as razdes
ao Legislativo, ndo poderd ser alterada a opinido do Presidente da Republica
(MORAES, 2023).

Clever Vasconcelos (2022, p. 376) destaca que “O veto podera ser rejeitado
pelo voto da maioria absoluta dos Deputados e Senadores, em apuragdo. Se
derrubado o veto, o referido projeto sera encaminhado ao Presidente da Republica

para promulgagao”.
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Tem-se que o0 veto podera ser rejeitado pela maioria absoluta dos
Deputados e Senadores. Consoante o fato de o veto ser relativo, pelo voto da
maioria absoluta dos Deputados e Senadores em sessdo conjunta o veto pode ser
derrubado (NOVELINO, 2014)

Destaca Marcelo Novelino (2014) que, no caso de derrubada do veto por
parte do Congresso Nacional, a parte do projeto de lei vetada ndo entra em vigor na
mesma data dos dispositivos que foram objetos de sancdo, passando a ter
obrigatoriedade apenas apds a publicacao.

3.4.3 Promulgacéo

A promulgacdo nada mais € que o atestado que a lei existe e que pode
passar a ser executada. Por meio da promulgacéo, o Chefe do Executivo ordena a
aplicacao e o cumprimento da lei (NOVELINO, 2014).

Clever Vasconcelos aduz que:

A promulgacdo é um ato que atesta a existéncia valida da lei e de sua
executoriedade. Certifica-se com ela o nascimento da lei, em que pese
ainda nao esteja em vigor e ndo seja eficaz. Para a corrente majoritaria, a
promulgacgdo € um ato declaratério, vale dizer, sé declara algo que passou a
existir com a sancao ou rejeicao do veto. (VASCONCELOS, 2022, p. 376)

Com a promulgacdo a lei passa a ter validade e passa a possuir
executoriedade, se consubstanciando em um ato declaratério, elencando algo que
existe em razdo da sancédo ou a rejeicao ao veto.

André Ramos Tavares (2022) aduz que a promulgacdo pode ser
considerada como fase complementar, considerando que a mesma incide sobre uma
lei ja existente, se configurando em um atestado de que o mundo juridico restou
inovado pelo surgimento de uma nova norma.

Ana Paula de Barcellos destaca que:

A promulgacéo nao sana, por evidente, qualquer vicio que tenha havido no
processo legislativo capaz de gerar a inconstitucionalidade da lei aprovada:
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trata-se apenas de uma espécie de certificacdo de carater formal. Sobre o
tema da inconstitucionalidade, vale lembrar, 0 que ja se registrou sobre a
sancdo: ela ndo convalida vicio de iniciativa, mesmo que o projeto de lei
devesse ter sido proposto pelo Chefe do Executivo, que sanciona o PL.
(BARCELLOS, 2022, p. 470)

Assim como a sanc¢ao, a promulgacdo ndo sana qualquer vicio do processo
legislativo. Sylvio Motta (2021) destaca que a promulgacdo, como ato de natureza
legislativa destaca a existéncia de lei com determinado contetido e, em sua natureza
executiva que o projeto cumpriu todas suas fases, atestando a regularidade de sua
formacgéo e assegurando sua execucao.

No caso da competéncia para a promulgacao da lei, verifica-se o que indica
Alexandre de Moraes:

Em regra, é o proprio Presidente da Republica que promulga a lei, mesmo
nos casos em que seu veto haja sido derrubado pelo Congresso Nacional.
Para tanto, a Constituicdo Federal fixa um prazo de 48 horas, contados da
sancao expressa ou tacita ou da comunicacéo da rejeicdo do veto, findo o
qual, a competéncia transfere-se ao Presidente do Senado Federal e, se
este ndo a promulgar no mesmo prazo, fa-lo-4 o Vice-Presidente do Senado
Federal (CF, art. 66, § 7°). (MORAES, 2023, p. 775)

Nesse sentido, cabe ao Chefe do Executivo promulgar a lei, sendo que néo
o fazendo cabe ao Presidente do Senado ou, sucessivamente ao Vice-Presidente do
Senado. A promulgacéo nada mais € que um ato que atesta que a lei existe (SLAIBI
FILHO, 2009).

3.4.4 Publicacao

Publicar nada mais é que divulgar, dar publicidade, fazer conhecida. A
publicacdo da lei busca dar ciéncia aos destinatarios de sua existéncia, sendo
condicao de eficacia (VASCONCELOS, 2022).

Nagib Slaibi Filho (2009) destaca que a lei passa a ter existéncia com sua
promulgacdo, mas sO possui eficacia quando levada ao conhecimento através de

sua publicacdo em érgao oficial, ou pela afixagdo em lugar publico costumeiro.
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Importante destacar que aquele que promulga manda publicar, sendo que a
lei publicada encerra a fase complementar e garante a obrigatoriedade a lei
(VASCONCELOS, 2022). A publicagdo consiste em uma comunicacdo que é
direcionada aos que devem cumprir a norma, os informando de sua existéncia e seu
conteudo (MORAES, 2023).

Acerca do prazo de producgéo de efeitos, destaca Clever Vasconcelos:

A publicagdo sintetiza duas etapas: a lei entra em vigor na data de sua
publicacdo; no siléncio da publicacdo (dmbito interno), ha uma vacatio legis
de 45 dias (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB).
(VASCONCELOS, 2022, p. 376)

Assim, ou entra em vigor na data de sua publicacéo, ou apés passado lapso
de 45 dias. Importante indicar que a sua vigéncia junto a Estados Estrangeiros 03
(trés) meses apos a publicacdo da mesma (MORAES, 2023).

André Ramos Tavares (2022) destaca que cabe ao Chefe do Executivo
providenciar a publicacdo e, caso nao faca, caberia ao Presidente e Vice-Presidente
do Senado, respectivamente.

Marcelo Novelino (2014) sintetiza todos os pontos ao destacar que a
publicacdo se consubstancia na fase derradeira do processo legislativo,
considerando ser o ato que confere obrigatoriedade a lei, dando conhecimento a
todos da inovacéo juridica a fim de evitar indicativos de ignorancia da lei.

Clever Vasconcelos (2022) retrata que a vacatio legis € denominado o prazo
que vai da publicacdo da lei e sua entrada em vigor, sendo um prazo indicado
diretamente na prépria lei e, caso ndo haja, entra em vigor 45 (quarenta e cinco) dias

apos a publicacao.

3.5 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NA CRIACAO DAS LEIS

Apos ter se analisado inicialmente a figura do principio da proporcionalidade
e, posteriormente, a forma como da-se o processo legislativo, torna-se importante
indagar de que forma o principio da proporcionalidade encontra-se inserido dentro

do respectivo processo legislativo.
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Conforme elenca Fernando Capez:

Toda vez que o legislador cria um novo delito, imp6e um 6nus a sociedade,
decorrente da ameaca de punicdo que passa a pairar sobre todos os
cidadaos.

[...]

Para o principio da proporcionalidade, quando o custo for maior do que a
vantagem, o tipo sera inconstitucional, porque contrario ao Estado
Democratico de Direito. (CAPEZ, 2014, p. 38)

Prepondera, assim, o dever de, na determinagéo do delito e de sua pena,
levar em consideracdo a proporcionalidade, considerando que se custo for maior
gue a vantagem, o tipo se caracteriza como inconstitucional.

Cezar Roberto Bitencourt (2020) destaca o fato de que o principio da
proporcionalidade modernamente atinge inclusive o exercicio do Poder Legislativo
no seu ato de legislar. Indica ainda que ndo se objetiva questionar a motivacao
interna da vontade de legislar, tampouco explorar a finalidade da lei.

Verifica-se, nesse ponto, que por ndo ser um principio expresso e por ser
relativamente novo, ndo subsiste uma necessidade de analise no bojo do processo
legislativo.

Conforme se depreende, algumas mencdes séo realizadas ao Principio da
Proporcionalidade no ambito do processo legislativo, porém sem qualquer
demonstracao da necessidade expressa de atendimento dos seus preceitos, em que
pese careca atualmente a legislacdo de penas mais condizentes com as infragcoes

cominadas, retrato exato do referido principio da proporcionalidade.
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4 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE: DO TIPO A EXECUCAO PENAL

Quando se explicita acerca do principio da proporcionalidade se tem em
conta todo um contexto histérico, pois para se constituir em um principio tem que
primeiramente iniciar sua aplicacdo para depois, na pratica, ser elevado a tal
patamar.

Cezar Roberto Bitencourt (2020) refere que a proporcionalidade tem sua
aplicabilidade desde tempos remotos, tendo evoluido e passado a ser considerado
principio que se aplica ao contexto do direito penal, processo penal e execucao
penal, além de ser aplicado a todos os outros ramos do direito.

Em se buscando um cenario histérico palpavel acerca do principio da
proporcionalidade na pena a ser aplicada, a primeira figura que surge € a da pena
de talido. Cezar Roberto Bitencourt (2020) destaca que nos primérdios sociais
nasceu a lei de talido que tinha como ideal uma reacao proporcional ao mal injusto
praticado, de forma a ser dado tratamento igualitario entre vitima e infrator, com
vistas a humanizar a sancéo criminal tendo por base a égide do “olho por olho, dente
por dente”.

Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho elucida sobre tal ponto:

Mas o marco da aplicagdo do principio da proporcionalidade no direito
processual penal aleméo foi o processo instaurado contra o famoso politico
Dr. Hoflle, em 1926, que, preso preventivamente, acabou falecendo na
prisdo. Isso foi o bastante para que se instalasse naquele pais uma grande
discussdo a respeito da proporcionalidade das medidas constritivas de
direitos fundamentais. A partir dai, toda medida processual que de alguma
forma limitasse os direitos fundamentais do cidaddo deveria ser analisada
sob o prisma de sua necessidade e proporcionalidade em relacdo ao fim
perseguido. (CARVALHO, 2014, p. 31)

Tais sdo de maneira conceitual as aplicacbes do principio da
proporcionalidade junto a pena, ndo apenas em um contexto geral como elencado
junto ao capitulo segundo, quando se debrucou sobre as caracteristicas do principio

da proporcionalidade.
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Nesse mesmo contexto, ao se debrucar sobre o tema, Alberto Silva Franco

refere que:

O principio da proporcionalidade exige que se faca um juizo de ponderacéo
sobre a relacdo existente entre o bem que é lesionado ou posto em perigo
(gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser privado (gravidade da
pena). Toda vez que, nessa relagdo, houver um desequilibrio acentuado,
estabelece-se, em consequéncia, inaceitavel desproporcao. O principio da
proporcionalidade rechaga, portanto, o estabelecimento de cominac¢des
legais (proporcionalidade em abstrato) e a imposicdo de penas
(proporcionalidade em concreto) que carecem de relacdo valorativa com o
fato cometido considerado em seu significado global. (FRANCO, 2000, p.
67)

Depreende-se, nesta seara, a necessidade de uma ponderacdo no que
tange a gravidade do fato e a pena aplicavel ao mesmo, atuando o principio da
proporcionalidade de modo a analisar a adequacédo entre ambos.

Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho (2014) sustenta que a
proporcionalidade se manifesta na ideia de uma imposicao penal tendo por base a

consecucao do fim social da pena.

4.1 A PROPORCIONALIDADE COM RELACAO AO LEGISLADOR PENAL

Em que pese junto ao Capitulo Terceiro se tenha elencado o processo
legislativo, e se referido sobre o principio da proporcionalidade afixado dentro do
referido, necessario se pré-determinar, fundamentalmente em um contexto de
aplicacdo ao legislador penal, sobre uma aplicacdo mais profunda do referido
contexto ao ambito Penal.

Lyndson Alves e Antdnio Jorge Junior destacam que:

Sucede que o legislador penal, em diversos dispositivos, deixou de observar
o principio da proporcionalidade, tendo por consequéncia a auséncia de
ajuste entre as sancdes penais e a relevancia dos bens juridicos. Nesse
sentido, destaca-se o carater demasiadamente patrimonialista do Cdédigo
Penal Brasileiro, na medida em que previu, ndo raras vezes, uma maior
tutela ao bem juridico patrimbénio, em detrimento dos bens juridicos
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concernentes a vida e a liberdade individual. (ALVES; JORGE JUNIOR,
2022, s/p)

Nesse teor, tem-se a desproporcionalidade por parte do préprio legislador,
em que pese nao se realize, em um primeiro momento, uma analise histéria acerca
dos motivos que ensejaram essa disparidade no quantum de pena a ser fixado aos
referidos delitos, a fim de se aferir um sentimento integral de protecao.

Miguel Reale Junior destaca acerca do referido contexto que:

Isto porque a acdo do legislador penal estd sujeita ao principio
constitucional da proporcionalidade, também dito principio da razoabilidade
e ao principio da ofensividade. Estes principios, verdadeiras pautas de
conduta, dizem respeito ndo s6 a atuagdo do Executivo na sua atividade
administrativa limitadora da liberdade dos administrados, referindo-se,
também, a elaboracdo legislativa como corolario da concretizacdo dos
direitos fundamentais. Nesta perspectiva, atuam como mandados de
proibicdo de excessos vinculativos ao legislador e ao intérprete/aplicador da
lei. (REALE JUNIOR, 2020, p. 21)

Destaca-se o fato de que a acdo do legislador se encontra sujeita a
aplicacao do principio da proporcionalidade, considerando-o como pauta de conduta,
de forma a proibir excessos que vinculem o legislador e o aplicador da lei. Aliado a
isso, considerando o fato de que a propria Constituicdo Federal, em seu art. 3°
retrata a ideia de sociedade justa, devendo-se alcancar uma justica social, além de
exigir-se leis justas, que restrinjam direitos apenas em caso de necessidade, sendo
adequadas e razoaveis (REALE JUNIOR, 2020).

Guilherme de Souza Nucci (2022) indica que o legislador patrio, por vezes,
comete varios deslizes no cenario da proporcionalidade, cominando penas muito
brandas ou excessivamente severas a determinados casos, 0 que retrata essa
desproporcionalidade.

Alberto Silva Franco (2000) igualmente concebe com relacdo ao referido
principio que o mesmo acaba, dentro desse contexto de criacdo das leis penais,
possuindo dois destinatarios, sendo o primeiro deles o poder legislativo, que no
processo legislativo deve prever penas proporcionais a gravidade do delito, e como
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segundo destinatario o juiz, que deve ficar penas proporcionais a concreta gravidade
do delito.

Ao se debrucar sobre o tema, André Copetti (2000) ressalta que a imposi¢ao
de sanc¢bes criminais como forma de controle dos poderes estatais deve ter como
prisma de analise a proporcionalidade da pena.

Rogerio Sanches Cunha (2016) refere que no Illuminismo, por meio da obra
de Cesare Beccaria, despertou-se uma maior atengédo a uma proporcionalidade com

hY pY

relacdo a resposta estatal, de forma a buscar adequacdo a gravidade do fato
praticado.

Mariangela Gama de Magalhdes Gomes elenca que:

No direito penal brasileiro € flagrante o desrespeito a recomendacdo do
principio da proporcionalidade. Pode-se verificar a grande aleatoriedade
com que sdo formulados os preceitos secundarios das normas
incriminadoras, sem qualquer preocupacdo em limitar, mediante a utilizag&o
de algum critério, a razdo entre o tempo minimo de pena privativa de
liberdade e seu limite maximo. (GOMES, 2003, p. 167)

Pode se considerar que, no momento da indicacdo da pena a ser aplicada
ao delito, ndo se analisa por si sO a gravidade do delito, fazendo com que subsistam
penas dispares, configurando-se um desrespeito ao principio da proporcionalidade.

André Copetti, discorre sobre o tema elucidando que:

Apesar de nao existir nenhuma relacdo naturalistica entre pena e delito, ndo
podemos excluir que a primeira deva ser adequada ao segundo em alguma
medida. O controle do quantum da pena esta diretamente ligado ao controle
sobre o conteddo de desvalor do delito, mais precisamente sobre os seus
contetidos substanciais. E indubitavel que qualquer juizo sobre a medida da
pena, sobretudo se conduzido a maneira do critério da proporgéao,
pressupde, necessariamente o acertamento do intrinseco desvalor do delito,
se ndo absolutamente a reconstrugdo conceitual da ratio legis e dos
objetivos da disciplina. E o desvalor do delito que constitui, na verdade o
parametro de valoracdo da proporcionalidade da pena, assim como séo o0s
objetivos assumidos pelo legislador os pertinentes para valorar-se a
adequacdo. (COPETTI, 2000, p. 133)
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No que se refere a pena que a lei aufere a cada tipo penal criado, ha uma
clara individualizacéo legal que tem por base a ideia do legislador quando da
criacdo do delito, pautando-se por analise da sociedade e do quantum de
reprimenda que tal acdo deve possuir.

Nota-se, na visdo de Carmen Silvia de Moraes Barros:

Num direito penal que tem por funcao limitar a violéncia punitiva, o principio
da proporcionalidade implica a necessidade de adotar-se alguma forma de
adequacdo entre pena e fato desde a cominagdo penal, permitindo a
graduacgdo da pena em razdo do fato praticado. A proporcionalidade entre
pena e crime constitui um limite a individualizacdo legislativa. (BARROS,
2001, p. 113)

Cabe ao principio da proporcionalidade adequar pena cominada e fato
delitivo, a fim de se permitir a graduacdo da pena com relacdo ao fato delitivo
praticado.

Rogério Sanches Cunha (2016) elenca a existéncia de uma
proporcionalidade no plano abstrato, consubstanciada quando o legislador, ao tornar
tipico determinado fato, verifica liame entre conduta e suas consequéncias,
estabelecendo reprimenda em patamar adequado, bem como atender integralmente
as finalidades da pena.

Leonardo Sica (2002) igualmente elenca que o principio da
proporcionalidade abstrata e concreta preceitua que, de maneira abstrata, apenas as
violagOes graves aos direitos humanos possam ser objeto de pena, a qual deve ser

proporcional ao dano social ocasionado por sua violacao.

4.2 A PROPORCIONALIDADE NO AMBITO DO PROCESSO CRIMINAL

Sucessivo ao processo de criacdo da lei penal, surge o processo em si, que
nada mais é do que, envolto pelo Direito Penal e Processual Penal, trazer a analise
do caso concreto, a fim de verificar o fato delitivo e analisar o preceito primario e
secundéario da legislacdo penal, notadamente, analisar o fato criminoso e sua

capitulacao legal, assim como definir a pena aplicavel no caso concreto.
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Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho destaca que:

Se a imposicdo de sancdo penal precisa ser fundamentada e qualquer
causa que afaste a apenacdo minima carece de estar provada e igualmente
fundamentada, por forca do art. 59 do Codigo Penal, forcoso concluir que
também qualquer medida processual que constrinja além do extremamente
necessario, se ndo for devidamente justificada, deve ser evitada.
(CARVALHO, 2014, p. 36)

Sucintamente, traz-se os balizadores da aplicacdo da pena, considerando
gue junto as circunstancias judiciais, a pena ndo ficard abaixo e nem acima do
preceito secundario entabulado ao tipo penal.

No tocante a individualizacao judicial indica Carmen Silvia de Moraes Barros:

A individualizagéo judicial da pena vem limitada pelo principio da legalidade
e pelo principio da culpabilidade. O principio da legalidade vincula o juiz a
lei quanto a tipicidade do fato e o quantum da pena, enquanto o principio da
culpabilidade vincula o juiz a determinar a pena de acordo com a
culpabilidade individualizada.

Dessa forma a aplicagcdo da pena serd justificada se se conseguir
harmonizar a sua necessidade com a devida proporcionalidade e a
autonomia da personalidade do delinquente, que o direito tem que garantir.
(BARROS, 2001, p. 116-117)

Acerca da individualizacdo judicial é preponderante a andalise dos principios
da legalidade e da culpabilidade, para, a partir de tal andlise, se perpassar pelos
balizadores e chegar-se a uma pena determinada.

Dentro desse contexto da individualizagdo, notadamente se torna necessario
e mais proficua a andalise quando se verifica a propria dosimetria da pena, ao se
analisar o principio da proporcionalidade dentro desses contextos.

Importa elencar que o objetivo principal ndo é analisar tipo a tipo penal e se
contrapor a outros delitos tipificados de maneira mais recente, considerando que
seria uma agdo sem sentido, por desconsiderar contextos histoéricos que fizeram com
que na época da tipificacdo legal, o bem juridico tutelado merecesse tal atencéo,
pautando-se, dentro do contexto criminal, a analise acerca da dosimetria e a

proporcionalidade inserida no referido bojo.
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4.2.1 Circunstancias judiciais

Dentro da referida individualizacdo, se inicia a verificagdo no bojo da
primeira fase da dosimetria da pena, que serve para se alcancar a pena-base. Em

tal, o ponto inicial de analise repousa no art. 59 do Codigo Penal, o qual define que:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessério e suficiente para reprovagcdo e
prevencao do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie
de pena, se cabivel. (BRASIL, 1940)

As circunstancias judiciais acima elencadas acabam por balizar a andlise do
julgador no caso concreto, de forma a buscar a individualizacdo das caracteristicas
ao infrator e ao contexto da prética do delito, a fim de se chegar, quando da analise
concreta, a determinacdo da pena-base. Busca-se com as referidas diretrizes
reprovar e prevenir o delito estabelecendo a pena, quantidade de pena, regime
inicial de cumprimento e possibilidade de substituicdo da pena privativa da liberdade
aplicada, por outra espécie cabivel.

Acerca do presente ponto Cezar Roberto Bitencourt estabelece que:

As circunstancias que ndo constituem nem qualificam o crime séo
conhecidas na doutrina como circunstancias judiciais, circunstancias legais
e causas de aumento e de diminuigdo da pena. Os elementos constantes no
art. 59 do CP sdo denominados circunstancias judiciais, porque a lei ndo os
define e deixa a cargo do julgador a funcdo de identifica-los no bojo dos
autos e mensura-los concretamente. Nao sdo efetivas ‘circunstancias do
crime’, mas critérios limitadores da discricionariedade judicial, que indicam o
procedimento a ser adotado na tarefa individualizadora da pena-base.
(BITENCOURT, 2015, p. 298)
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Cabe ao legislador uma interpretacdo acerca das referidas circunstancias
judiciais, fazendo com que os mesmos sejam identificados e mensurados no caso
concreto, constituindo-se 0os mesmos como  critérios limitadores da
discricionariedade judicial.

Julio Fabbrini Mirabete e Renato N. Fabbrini (2012) em sua obra elucidam
que as circunstancias previstas no art. 59 do Cdodigo Penal visam estabelecer que
tanto a reprovagédo quanto a prevencgdo do delito verifiguem-se como suficientes e
necessarias no caso concreto, a fim de que, ao analisar os referidos elementos que
acabam por reproduzir a biografia moral do condenado e as particularidades do
delito, se escolha a sancéo cabivel de acordo com o que se demonstre necessario e
suficiente para atingir os fins da pena.

Ao se debrucar sobre a aplicabilidade do principio da proporcionalidade com
relacdo as circunstancias judiciais, impera verificar o entendimento jurisprudencial no

ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, o qual prevé:

EMBARGOS INFRINGENTES. APELACAO CRIMINAL. SENTENCA
CONDENATORIA. DOSIMETRIA DA PENA. 1@ FASE. CRITERIO DE
EXASPERACAO. A inexisténcia de limites preestabelecidos pelo Cédigo
Penal para a exasperacdo da pena-base (em decorréncia das
circunstancias judiciais negativas) confere aos magistrados certa margem
de escolha da fragdo mais adequada as particularidades do caso concreto,
desde que observado o livre convencimento motivado. O Superior Tribunal
de Justica, em face da auséncia de previsdo expressa do Cdodigo Penal,
orientando quanto ao critério de elevacédo da pena-base a ser empregado,
sugere duas possibilidades: utilizacdo das fracbes de 1/6 sobre a pena
minima ou de 1/8 sobre o intervalo entre as penas minima e maxima. Ainda,
reconhece a possibilidade é possivel que o magistrado, com base no caso
concreto, fundamente a necessidade/proporcionalidade da exasperagdo em
patamar superior ou inferior. E dizer: aos magistrados é reconhecida
margem de escolha na adoc¢do do critério de exasperacdo da pena-base,
devendo o controle objetivo da proporcionalidade e adequacao da decisédo
ser feita caso a caso, em atencdo as circunstancias particulares do caso
concreto. Trata-se de assegurar a incidéncia do principio constitucional da
individualizac@o das penas. Na espécie, o acusado é multirreincidente,
possuindo contra si seis sentengas definitivas pela pratica de delitos
patrimoniais, as quais datam de 2009, 2012, 2011, 2013, 2017 e 2022. E
dizer: desde 2009 o acusado se vé envolvido com a préatica de ilicitos,
situacdo que deve pesar em seu desfavor. Assim, apesar de ndo haver
obrigatoriedade na adocédo da fracdo de 1/6, a exasperagdo da pena-base
em 1 ano de reclusao - operada na origem e mantida pelo voto minoritario -
nao se revela adequada ao caso concreto, ferindo o principio constitucional
da individualizacdo da pena. De prevalecer o voto divergente - condutor da
maioria. EMBARGOS INFRINGENTES DESACOLHIDOS. (Embargos
Infringentes e de Nulidade, N° 52165272720228210001, Quarto Grupo de



58

Camaras Criminais, Tribunal de Justica do RS, Relator: Vanessa Gastal de
Magalhaes, Julgado em: 22-09-2023) (RIO GRANDE DO SUL, 2023b)

No caso em especifico, utilizou-se o principio da proporcionalidade no
sentido de ser conferida ao julgador margem de discricionariedade, tendo como
patamares a proporcionalidade e a adequada decisdo a ser feita no caso concreto,
verificando-se as circunstancias particulares.

Vé-se que, em que pese ndo subsista previsdo legal ao principio da
proporcionalidade na questdo atinente a dosimetria da pena, sua aplicacdo decorre
da discricionariedade que é dada ao julgador, atuando de modo a balizar o
entendimento do mesmo baseando-se no caso concreto e no contexto

principioldgico e legal em que se encontra inserido.

4.2.2 Circunstancias agravantes e atenuantes

Passada a primeira fase da dosimetria, notadamente a fixagdo da pena-
base, se inicia a segunda fase, que visa buscar a pena intermediaria, analisando no
caso em tela as circunstancias atenuantes e agravantes.

Cleber Masson (2011) elucida que as agravantes e atenuantes genéricas se
constituem em circunstancias legais, com naturezas objetiva e subjetiva que acabam
nao integrando o tipo penal, mas que tem aplicagdo no mesmo a fim de aumentar ou
diminuir a pena.

De uma maneira legalmente expressa, traduzem-se como circunstancias
agravantes, legalmente inseridas no bojo do direito penal, as previstas junto ao art.
61:

Art. 61 - S&o0 circunstancias que sempre agravam a pena, quando néo
constituem ou qualificam o crime:

| - areincidéncia;

Il - ter o agente cometido o crime:

a) por motivo fatil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execucdo, a ocultacdo, a impunidade ou
vantagem de outro crime;

) a traicao, de emboscada, ou mediante dissimulagéo, ou outro recurso que
dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido;
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d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso
ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum;

e) contra ascendente, descendente, irméo ou conjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagbes domésticas, de
coabitac@o ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma
da lei especifica;

g) com abuso de poder ou violagdo de dever inerente a cargo, oficio,
ministério ou profisséo;

h) contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida;
i) quando o ofendido estava sob a imediata protecéo da autoridade;

i) em ocasido de incéndio, naufragio, inundacdo ou qualquer calamidade
publica, ou de desgraca particular do ofendido;

I) em estado de embriaguez preordenada. (BRASIL, 1940)

Igualmente, o art. 62 do Cédigo Penal disciplina acerca de outras agravantes
positivadas:

Art. 62 - A pena serd ainda agravada em relacdo ao agente que:

| - promove, ou organiza a coopera¢do no crime ou dirige a atividade dos
demais agentes;

Il - coage ou induz outrem a execuc¢ao material do crime;

Il - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade
ou ndo-punivel em virtude de condi¢do ou qualidade pessoal;

IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de
recompensa. (BRASIL, 1940)

Depreende-se, nesse contexto, que o art. 61 do Cdédigo Penal trata de
agravantes que somente sdo caracterizadas de tal forma se ndo constarem no tipo
penal como qualificadoras do delito, ou seja, se as disposi¢des previstas no art. 61
constarem como qualificadora em determinado tipo penal, ndo havera sua incidéncia
como agravante.

Em contrapartida, depreende do art. 62 do Cdédigo Penal que as situagoes
nele constantes fazem com que a pena seja agravada pelo simples implemento da
referida condicéo, fazendo com que seja agravada a pena cominada ao delito.

A fim de corroborar e melhor elucidar tal ponto, Cleber Masson (2011)
destaca que as agravantes acima destacadas se constituem em um rol taxativo, a
medida que ndo admitem interpretacéo analdgica desfavoravel ao réu.

Em sentido contrario, tem-se, com relacdo as atenuantes as previstas junto

aos art. 65 e 66 do Cadigo Penal. Vé-se, com relacéo ao primeiro:



60

Art. 65 - S8o circunstancias que sempre atenuam a pena:

| - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70
(setenta) anos, na data da sentenca;

Il - o desconhecimento da lei;

Il - ter 0 agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apds o
crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do
julgamento, reparado o dano;

¢) cometido o crime sob coacdo a que podia resistir, ou em cumprimento de
ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emocdo,
provocada por ato injusto da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;
e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o
provocou. (BRASIL, 1940)

Ainda, elenca o art. 66 do Cddigo Penal que “a pena podera ser ainda
atenuada em raz&do de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime,
embora ndo prevista expressamente em lei.” (BRASIL, 1940)

Nesse contexto, tem-se junto ao art. 65 a indicacdo das atenuantes, as
quais, como prevé o préprio caput sempre atenuardo a pena, restando de maneira
objetivamente prevista, enquanto a do art. 62 afixa uma subjetividade na analise e
concessao.

André Estefam (2020) elucida que na segunda fase da dosimetria da pena
as referéncias sdo circunstancias legais, uma vez que 0 juiz possui menor
autonomia, seguindo os ditames do que a lei elucida, seja para agravar, seja para
atenuar a pena.

Cleber Masson (2011) destaca que as atenuantes genéricas compdem um
rol exemplificativo, considerando que mesmo que previstas situa¢cdes atenuantes no
bojo do art. 65 do Cddigo Penal, encontra-se inserido junto ao art. 66 do referido
texto legal a possibilidade de serem englobadas outras situacdo néo pré-definidas,
desde que favoraveis ao réu e relevantes, atuando como fator discricionario que
abranda a pena.

Ainda, em se tratando de agravantes e atenuantes, o art. 67 do Cadigo

Penal explicita que:
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Art. 67 - No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-
se do limite indicado pelas circunstancias preponderantes, entendendo-se
como tais as que resultam dos motivos determinantes do crime, da
personalidade do agente e da reincidéncia. (BRASIL, 1940)

Guilherme de Souza Nucci elenca, acerca do art. 67 do Codigo Penal, que:

Preceitua o art. 67 do Cdodigo Penal que, no concurso de agravantes e
atenuantes, a pena deve aproximar-se do limite indicado pelas
circunstancias preponderantes, considerando-se como tais as que resultam
dos motivos determinantes do crime, da personalidade do agente e da
reincidéncia.

Portanto, na segunda fase da fixacdo da pena, o magistrado deve fazer
preponderar a agravante da reincidéncia, por exemplo, sobre a atenuante
da confissdo espontanea. Do mesmo modo, fara sobrepor a atenuante do
relevante valor moral a agravante de crime praticado contra enfermo.
(NUCCI, 2022, p. 402)

Em tal contexto, havendo a presenca, concomitante, de agravantes e
atenuantes a pena deve ficar mais proxima do limite que se refere as circunstancias
preponderantes, tendo por base as informag¢des advindas dos motivos do crime,
personalidade do agente e questdes relativas a reincidéncia.

Acerca de tais pontos, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do

Rio Grande do Sul entende que:

APELACAO-CRIME. JUiZO DE RETRATAGCAO. ART. 1.040, Il DO CPC.
DOSIMETRIA DA PENA. 22 FASE. AGRAVANTE DA REINCIDENCIA.
ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA. COMPENSACAO VIAVEL.
ACORDAO MODIFICADO. Recente publicacdo da Resolugéo n° 134/2022
do CNJ, de 09.09.2022, que instituiu uma nova concepc¢édo de jurisdi¢ao,
baseada no conceito de uniformizacdo de jurisprudéncia, de modo a garantir
gue os precedentes sejam respeitados, em seu art. 7° consignando que 0s
Tribunais devem utilizar dos meios que dispdem para a resolucéo
concentrada de questdes comuns de direito, para garantia do "acesso a
justica, para a seguranca juridica, para a garantia da isonomia, para o
equilibrio entre as partes e para o cumprimento do direito material". Revisédo
do entendimento pessoal da Relatora, passando a aderir ao entendimento
do E. STJ, no sentido de que possivel a compensacédo da atenuante da
confissdo e a agravante da recidiva, inclusive a especifica, por serem
igualmente preponderantes. Recente formulacdo, ademais, por aquela
Corte Superior, de tese (Tema 585) no sentido de que "E possivel, na
segunda fase da dosimetria da pena, a compensacao integral da atenuante
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da confissdo espontdnea com a agravante da reincidéncia, seja ela
especifica ou ndo. Todavia, nos casos de multirreincidéncia, deve ser
reconhecida a preponderancia da agravante prevista no art. 61, I, do Cédigo
Penal, sendo admissivel a sua compensagédo proporcional com a atenuante
da confissdo espontanea, em estrito atendimento aos principios da
individualizacdo da pena e da proporcionalidade" (grifei). Caso em que,
embora o réu seja multirreincidente (4x), no ato sentencial (o que mantido
no julgamento do apelo), na 22 fase do processo dosimétrico, foi valorada
uma Unica condenagdo caracterizadora da recidiva, as demais sendo
sopesadas na pena-base. Por outro lado, o inculpado admitiu lisamente a
pratica dos fatos descritos na denudncia, quando de seu interrogatério
policial. Especificidades do caso concreto que permitem a compensacéo.
Basilar fixada 1 ano e 2 meses de reclusédo, restando assim definitivada,
compensadas a agravante da reincidéncia com a atenuante da confissao
espontanea. EM JUIiZO DE RETRATACAO, ACORDAO PARCIALMENTE
MODIFICADO. APELA(;AO DEFENSIVA PARCIALMENTE PROVIDA.
COMPENSA(;AO ENTRE AGRAVANTE DA REINCIDENCIA E
ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA. PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE DEFINITIVA IMPOSTA AO REU REDUZIDA PARA 1 ANO E 2
MESES DE RECLUSAO. DEMAIS DISPOSICOES DO ACORDAO
RECORRIDO MANTIDAS.(Apelacao Criminal, N° 50024653920178210001,
Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Fabianne
Breton Baisch, Julgado em: 14-12-2022) (RIO GRANDE DO SUL, 2022c)

Verifica-se, no caso concreto, a aplicacdo do principio da proporcionalidade

no que se relaciona as agravantes e atenuantes, de maneira a ser primeiro

verificada a agravante e/ou atenuante, para depois em se analisando e se

contrapondo ambas, mediante a aplicacdo do art. 67 do Cddigo Penal e da

proporcionalidade, definir-se a pena intermediéria.

4.2.3 Causas de aumento e diminuicao de pena

A Ultima fase da dosimetria da pena marca a verificacdo das causas que

aumentam ou diminuem a pena. Neste caso em especifico, hdo se analisa um artigo

de lei em especifico, mas sim se verifica contexto no ambito de estar previsto em

determinado delito alguma das referidas causas, sendo desnecessario se elencar

tais pontos.

Cleber Masson define as causas de aumento e diminuicdo de pena como:

Sao circunstancias obrigatorias ou facultativas de aumento ou de diminuicéo
da pena, previstas na Parte Geral ou na Parte Especial do Cédigo Penal, e
também na legislacdo especial, em quantidade fixa ou variavel. Incidem
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sobre o montante resultante da segunda-fase de aplicacdo da pena
(agravantes e atenuantes genéricas), e ndo sobre a pena-base.

Ao contrario das circunstancias judiciais e das agravantes e atenuantes
genéricas, podem levar a pena acima do maximo legal, ou trazé-la abaixo
do minimo abstratamente cominado, uma vez que o legislador aponta os
limites de aumento elou de diminuigdo. Exemplificativamente, o preceito
secundario do crime de furto simples prevé, no tocante & pena privativa de
liberdade, reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro) anos. Se o magistrado aplicar a
pena-base no minimo legal, mantendo-se essa reprimenda na segunda
fase, e presente a figura da tentativa, causa geral e obrigatéria de
diminuicdo da pena, devera reduzi-la ao menos no patamar minimo (CP, art.
14, paragrafo Unico = 1/3), sendo que a pena final sera de 8 (oito) meses,
muito abaixo do piso legalmente previsto. (MASSON, 2011, p. 663)

Diferentemente das outras fases, onde se fixa a pena-base e a pena
intermediaria, quando se trata das causas de aumento e diminuicdo de pena ndo se
esta adstrito a limites minimo e maximo da pena originariamente estipulada no tipo
penal, podendo a pena definitiva restar abaixo do minimo legal, situacdo nao
permitida nas outras fases.

Artur Gueiros e Carlos Eduardo Japiassu, destacam com relagdo as

referidas causas que aumentam ou diminuem a pena que:

As causas de aumento ou de diminuicdo de pena, também chamadas de
majorantes ou minorantes, sdo fatores de elevacdo ou de reducdo, a serem
também observados no célculo da pena definitiva, em quantidade fixa (v.g.,
'o dobro', 'a metade' etc.) ou em patamar variavel (v.g., 'de um a dois tercos'
etc.). No Cadigo, elas estao presentes tanto na Parte Geral (arts. 14, Il, 16,
24, § 2°, 26, paragrafo unico, 28, Il, § 2° 70, 71) como na Parte Especial
(arts. 121, 88 1° e 4°, 129, 88 4° e 7°, 155, § 2°, 157, § 2°; 226, 234-A etc.).
Podem, ainda, estar previstas na legislacdo especial, como ocorre, v.g.,
com o art. 92, da Lei n® 8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos) ou com a
colaboracdo premiada (art. 4°, da Lei n® 12.850/2013)

Vé-se, assim, que diferentemente do que ocorre com as circunstancias
judiciais e com as agravantes e atenuantes, para as causas de aumento ou
de diminuicao o legislador prevé a respectiva quantidade de majoracao ou
minoracgao punitiva. Outra dessemelhanca entre elas é que para as causas
de aumento e diminuicdo a pena aplicada pode ultrapassar,
respectivamente, o limite maximo e minimo cominado para o delito, o que
ndo se verifica com as circunstancias acima indicadas. Nesse sentido, a
Sumula 231 do STJ: 'A incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode
conduzir a reducdo da pena abaixo do minimo legal'.(GUEIROS;
JAPIASSU, 2018, p. 373).
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De uma maneira clara ja ha previsto legalmente as referidas causas que
aumentam ou diminuem a pena, com patamares ja determinados, de forma a se
utilizar menos a proporcionalidade nesse caso em questdo, mas ndo a retirando por
completo.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

destaca que:

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. ROUBO
DUPLAMENTE MAJORADO. MATERIALIDADE E AUTORIA
DEMONSTRADAS. CONDENAGCAO MANTIDA. Os elementos de convicg&o
constantes dos autos revelam a existéncia material e a autoria do delito de
roubo duplamente majorado narrado na incoativa. Reconhecimento
fotografico do réu na fase policial ratificado em juizo. Eventual inobservancia
as recomendagfes do artigo 226 do CPP que ndo se presta para acarretar
nulidade do ato e imprestabilidade da prova. Pretensdo absolutéria
desacolhida. MAJORANTES. CONCURSO DE PESSOAS. EMPREGO DE
ARMA DE FOGO. MANUTENCAO. Praticado o delito de roubo em
comunhdo de esforcos e conjugacdo de vontades entre o acusado e
individuo néo identificado, mediante o emprego de arma de fogo, inafastavel
a incidéncia das causas exasperantes previstas no artigo 157, § 2°, incisos |
e Il, do Estatuto Repressivo. DOSIMETRIA. PRIVATIVA DE LIBERDADE
ARREFECIDA. Reducdo do quantum de aumento pelas causas majorantes
na terceira fase para 3/8, porque mais proporcional e adequada ao caso
concreto, resultando as corporais definitivas em 09 anos, 07 meses e 15
dias de reclusdo. PENA DE MULTA REDIMENSIONADA. AFASTAMENTO.
OFENSA AO PRINCIPIO DA INTRANSCENDENCIA. INOCORRENCIA.
INDENIZACAO MINIMA EM FAVOR DA VITIMA REDUZIDA. MATERIA
PREQUESTIONADA. APELO DEFENSIVO PARCIALMENTE
PROVIDO.(Apelagédo Criminal, N° 50009186320158210023, Oitava Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Naele Ochoa Piazzeta,
Julgado em: 29-06-2022) (RIO GRANDE DO SUL, 2022b)

Nesse contexto, considera-se a aplicacao do principio da proporcionalidade
a fim de determinar as bases para diminuir a incidéncia percentual de aumento de
pena, pela indicacdo de que tal acdo se consubstanciaria em situagdo mais
proporcional.

Carmem Silvia de Moraes Barros elucida, ao final que:

Individualizada a pena, o agente deve ver nela a exata medida de sua
culpabilidade.
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Se um comportamento humano da motivo a reacdo do Estado através da
pena, essa reacdo deve ser proporcional, atentando-se a gravidade e
duracéo da pena imposta.

O principio da proporcionalidade deve reger a reagdo estatal, coibindo o
excesso, proporcionando correspondéncia entre acdo e reacdo, delito e
pena, custo e beneficio. (BARROS, 2001, p. 120)

Nesse prisma, ha que se salientar que passadas as trés fases se chegaria a
pena definitiva e, nesse modo, a mesma deveria demonstrar a culpabilidade, a qual
estaria vinculada a uma aplicacdo do principio da proporcionalidade, a fim de que
Nao se exista um excesso, mas sim uma correlacdo entre acao e reacgao, entre delito

praticado e pena imposta.

4.3 A PROPORCIONALIDADE NA EXECUCAO PENAL

Com a pena definitiva obtida, ap0s perpassar pela dosimetria da pena,
chega-se a fase de Execucédo Penal. E, dentro desse bojo, igualmente se insere o
principio da proporcionalidade.

Carmem Silvia de Moraes Barros elenca acerca do principio da

proporcionalidade na Execuc¢éo Penal, que:

Dessa maneira, a individualizacdo executdria deve promover a adequagéo
da pena as caracteristicas pessoais de cada preso. Para tanto, utiliza o
sistema de classificacdo que servird para agrupar pessoas e oferecer-lhes
as medidas adequadas. Através do exame de classificacdo promove-se a
necessaria adaptacdo da pena a pessoa individualmente considerada e
efetiva-se a garantia de proporcionar ao preso, durante o cumprimento da
pena, o livre desenvolvimento de sua personalidade. (BARROS, 2001, p.
139)

Inicialmente € realizada avaliacdo e classificacdo do preso, de maneira
individual, a fim de garantir a adequacdo da pena imposta as caracteristicas da
prépria pessoa.

Norberto Avena (2019) elucida que o principio da proporcionalidade encontra
respaldo no art. 5°, XLVI da Constituicdo Federal, a qual reflete a individualizacéo da

pena.
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Marcus Alan de Melo Gomes (2008) ao se referir ao tema, elucida que na
Execucéo Penal prevalece o entendimento de pena no fito de prevencdo especial,
considerando que o fato delitivo j& se encontra praticado e o agente individualizado.

Elucida ainda Marcus Alan de Melo Gomes (2008) que a finalidade da
intervencdo penal € a prevencdo de delitos, voltada para individuo certo, o que
violou a regra protegida, e ao qual deve ser oportunizada possibilidades de se
reagrupar a sociedade em condi¢des de ndo voltar a delinquir.

Conforme reflete Norberto Avena (2019) o entendimento jurisprudencial € o
de que impor regime fechado a réus que estejam condenados a penas infimas,
primarios e com bons antecedentes acaba por colidir com o texto constitucional e
com a propria evolugdo do Direito Penal, considerando que o principio da
proporcionalidade se constitui em corolario da busca do justo.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao analisar a aplicacdo pratica

do principio da proporcionalidade com relacdo & Execucéo Penal entende que:

AGRAVO EM EXECUCAO. PENA RESTRITIVA DE DIREITOS.
SUBSTITUICAO DA PENA DE PRESTACAO DE SERVICOS A
COMUNIDADE. POSSIBILIDADE. EXCEPCIONALIDADE DO CASO.
LIMITACOES DE SAUDE DO APENADO. SUBSTITUICAO DA PRD POR
LIMITAGAO DE FINAL DE SEMANA. MANUTENGCAO. OBSERVANCIA DO
ROL DO ART. 43, DO CP. | - E vedado ao Juizo da Execucéo alterar a
pena restritiva de direitos estabelecida em sentenga condenatéria transitada
em julgado, podendo apenas modificar sua forma de cumprimento. No
entanto, em casos de extrema excepcionalidade, em que as peculiaridades
faticas justifiquem a adocdo da medida, entende-se possivel referida
substituicdo, em observancia aos principios da individualizagédo da pena, da
proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana. Il - Comprovada a
excepcionalidade do caso concreto, possivel a substituicdo da pena de
prestacdo de servicos comunitarios por limitagdo de final de semana, tal
como procedeu o magistrado na origem, observando o disposto no art. 43,
do CP. RECURSO DESPROVIDO. (Agravo de Execuc¢do Penal, N°
51191888620238217000, Quarta Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Rogerio Gesta Leal, Julgado em: 29-06-2023) (RIO GRANDE
DO SUL, 2023a)

Um exemplo de decisdo em que se utilizou como critério a proporcionalidade
€ a situacdo acima evidenciada, onde, por mais que contraria a atuacdo do

magistrado, acabou por modificar a pena restritiva de direitos considerando a
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situacdo do caso concreto que ensejava uma pena proporcional a saude do
reeducando.

Renato Marcdo (2017) exemplifica outra utilizacdo do principio da
proporcionalidade no bojo da Execucao Penal no caso de, em sendo reconhecida a
pratica de uma falta grave, com a indicacdo de sancéo a ser aplicada, cabe ao juiz
quantificar a revogacdo dos dias remidos em até 1/3, valendo-se da
proporcionalidade para definir se revogard o periodo minimo (1 dia) ou o0 maximo
permitido (1/3 dos dias remidos).

Outra jurisprudéncia no ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio

Grande do Sul, elucida acerca do referido principio aplicado:

AGRAVO EM EXECUCAO. INSURGENCIA MINISTERIAL.
DESCARREGAMENTO DA TORNOZELEIRA ELETRONICA. FALTA
GRAVE RECONHECIDA, SEM APLICA(;AO DE CONSECTARIOS.
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. SANCAO DISCIPLINAR
ADMINISTRATIVA QUE SE REVELA SUFICIENTE, NO CASO
CONCRETO. Embora evidenciado o cometimento de falta grave,
consubstanciada no descarregamento da bateria da tornozeleira eletrdnica,
0 apenado passou apenas um dia como se foragido estivesse. Conduta que
nado causou maiores reflexos no cumprimento da pena. Circunstancias
faticas que ndo autorizam, a luz do principio da proporcionalidade, a
aplicagcéo dos consectérios legais da falta grave, sendo suficiente a sancao
administrativa ja aplicada, de 28 (vinte e oito) dias de isolamento e
rebaixamento da conduta carceraria para péssima. AGRAVO
DESPROVIDO.(Agravo de Execugéo Penal, N° 51271449020228217000,
Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luciano
Andre Losekann, Julgado em: 07-12-2022) (RIO GRANDE DO SUL, 2022a)

Prevaleceu, no caso em tela, o entendimento de que, por mais que
descarregamento de tornozeleira eletronica se constitui-se em uma falta grave, vé-
se que o fato de no caso concreto restar demonstrado n&do terem ocorrido reflexos
no cumprimento da pena, vidvel a aplicagdo da sancdo administrativa e a
modificacdo da conduta carceraria para péssima, sem, contudo, alterar a pena-base
ou ocorrer uma regressao de regime.

Demonstrando, ainda, a aplicacao pratica do principio da proporcionalidade
no bojo da Execucdo Penal, elenca Renato Marcdo (2017) que a regressdo de
regime, se constituindo em medida mais gravosa dentro das de possivel aplicacao

no caso concreto, deve ser aplicada no caso de transgresséo realmente grave, a fim
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de se atender ao principio em voga, assim como elucida que, em sendo admitida a
regressdo de regime prisional, sua aplicacdo estaria condicionada a uma
proporcionalidade entre a falta cometida e uma adequada resposta judicial aquela
falta grave cometida.

Assim, evidencia-se a aplicacdo do principio da proporcionalidade,
inicialmente junto ao legislador penal, posteriormente na atuacéo junto ao julgador
no contexto de um processo criminal, para, no fim, verificar sua atuacao junto ao
processo de execucdo penal, ou seja, desde a criacdo do tipo, até o cumprimento da
sentenca.

Demonstra-se, assim, a importancia do referido principio ao contexto penal,
bem como sua limitagdo em algumas situacdes, em se considerando nao haver
margem de discricionaria que permitisse uma atuagdo proporcional, sem que se

retire a importancia e aplicacdo em todo o contexto legal e pratico.
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5 CONCLUSAO

Realizada a pesquisa acerca da aplicacdo do principio da proporcionalidade
ao direito penal, se péde analisar desde a criacéo da lei, precipuamente a lei penal,
até sua insercao dentro do processo criminal, e no ambito da Execucdo Penal,
realizando-se uma analise detalhada acerca da incidéncia pratica do referido
principio em cada um dos momentos.

Em que pese subsistam diferencas na concepcéo acerca do nascimento do
referido principio, ndo se verifica um conflito dentro da doutrina acerca da aplicacdo
e alcance do referido principio, somente uma analise diferenciada a depender dos
ensinamentos repassados pela doutrina constitucional ou penal.

Restou delineada a caracterizacdo do referido principio, @ medida que se
elucidou a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, na
busca por se verificar uma correspondéncia entre meios e objetivos, aliado a
necessidade dos mesmos, sempre na busca por ser a medida exercida adequada e
necessaria no caso concreto.

Ao se debrucar sobre o processo legislativo, detalhou-se todos os passos
principais do mesmo, a fim de se desvendar como a norma € criada e incorporada a
legislacdo, além de se analisar o0 modo como o principio da proporcionalidade
encontra-se aplicado dentro desse contexto.

E claro e notorio que os fatos que ocasionam a criagdo de uma norma que
vai perpassar pelo processo legislativo, por serem mais palpaveis e com uma Vvisao
acerca de aplicacdo principiologica, tendem a, de plano, buscar uma adequada
correspondéncia entre o tipo penal e a sancdo a ser aplicada, com o viés social
acerca do bem juridico tutelado e sua importancia no momento da criacao da lei.

No entanto, em se considerando que a principal norma penal que define a
maioria dos delitos e suas penas, assim como retrata em sua parte geral
fundamentos que sdo levados em conta ao proprio processo penal e 0 processo
criminal em si, com reflexos inclusive na execucdo da pena, ser um coédigo
considerado envelhecido, mormente porque criado em 1940, em que pese
alteracOes legislativas que modificaram e inovaram o texto original, mais complicada

a andlise da incidéncia do principio da proporcionalidade ao tipo penal.
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Vé-se, no caso concreto, que os delitos acabam sendo criados considerando
o temor social da época de sua criacdo, ou seja, atendem aos anseios populares e
legislativos que buscam uma reprimenda maior a determinados fatos que, para a
sociedade naquele determinado momento, se demonstravam como de maior
necessidade de protecéo.

Porém, nota-se, de maneira diversa, que em se considerando subsistir
crimes datados desde 1940, cabe principalmente ao julgador, na auséncia de
determinadas previsfes legais, atentar-se a gama principiolégica no caso concreto,
realizando uma interpretacéo legal, a luz de um contexto social recente, no qual se
encontra vinculada uma necessaria correspondéncia entre a acdo e a pena aplicada
a quem cometeu o referido ato ilicito.

Aduz-se que no ambito do processo criminal, na fase da dosimetria da pena,
€ levado em conta ndo a lei em seu sentido puro, mas sim a que traz consigo 0s
principios que norteiam o direito penal e que, muitas vezes, elucidam a forma como
0 texto positivado deve ser aplicado.

Muitas vezes o texto legal garante uma margem de discricionariedade, e é
sobre ela que se deve aplicar a proporcionalidade.

N&do cabe, sem uma mudanca legislativa, buscar aplicar o principio da
proporcionalidade sobre fatos em que ndo haja a previsdo para tal atuacédo, sob
pena de se incorrer em um judiciario que acabe atuando como legislativo, prevendo
situacdes e gerando modificacbes em matérias penais, sem que isso lhes seja
possivel.

Claro e notério o entendimento e a discussao acerca de tipos penais que
hoje ndo sdo considerados relevantes e que possuem uma sancao penal mais dura,
em contrapartida a situagdes cotidianas, que nos assolam e nos causam temor, mas
gue possuem uma reprimenda que, em nossa visdo, é inadequada ao caso
concreto.

Porém, como se elencou, tal fato guarda correspondéncia ao contexto social
da época, em que certos bens juridicos possuiam uma maior tutela, considerando o
grau de relevancia da época. Diz-se isso, considerando que em tais contextos certas
figuras delitivas eram consideradas crimes e hoje nem mesmo contravencao se
tornaram, deixando de figurar do contexto do Codigo Penal, ou sendo o préprio

delito abolido do mesmo.
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Fato notorio € o de que uma simples modificacao e alteracéo de tipos penais
e sancdes por si s6 ndo modificariam o status quo, considerando que, para nosso
contexto social atual seriam figuras que guardariam correspondéncia a uma atuagéo
proporcional, o que poderia ser algo totalmente diverso daqui uma década ou duas.

N&o ha como se pensar em um tipo penal, que busca a defesa de certo bem
juridico que ao passar de diversas décadas ainda sera considerado com pena
adequada, pois a depender do contexto da época pode ser considerada uma pena
dura ou branda, a depender do grau de protecdo a ser dado ao bem juridico na
referida época.

O que se vislumbra como necessario € a incorporacdo do principio da
proporcionalidade ao texto legal, e um aumento da margem de discricionariedade ao
julgador, a fim de buscar compatibilizar o delito e sua pena ao contexto social em
gue o tipo penal e a sancao penal serdo aplicados ao infrator.

A simples critica ao Codigo Penal atual se torna vazia, pois acabaria sendo
deixado de lado o aspecto social e cultural da época em que a norma foi criada e a
preocupacao social com os delitos com repressao mais necessaria dentro daquele
contexto.

Deve-se, pois, reconhecer, incorporar e aplicar o0 principio da
proporcionalidade a fim de que o fim da norma, que é a tutela do bem juridico e a
punicdo ao delito, seja proporcional a gravidade do delito cometido, o que muitas

vezes nao se verifica no caso concreto.
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