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RESUMO

Este trabalho focaliza o principio da proporcionalidade. Seu objetivo geral ¢ estudar
referido principio, seu conceito, seus subprincipios (adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito) e sua aplicabilidade em nosso pais, especialmente no
Supremo Tribunal Federal. Seu objetivo especifico ¢ investigar a possivel auséncia da
observancia desse principio quando da introdugéo, pelo legislador, no ordenamento juridico
brasileiro, do art. 12 da Lei n° 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento), que criminaliza,
com pena de detengdio de 1 a 3 anos, a mera detengdo ou posse, na propria residéncia, de
arma de fogo, acessorio ou munig¢do de uso permitido, em desacordo com determinagdo

legal ou regulamentar.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Restri¢des a direitos fundamentais. Colisdo
de direitos fundamentais. Proporcionalidade. Adequagdo. Necessidade. Proporcionalidade

em sentido estrito. Desarmamento. Posse de arma de fogo em residéncia.



ABSTRACT

This research focuses on the principle of proportionality. Its general objective is to
study the referred principle, its concept, its subprinciples (adequability, necessity and
proportionality in strict sense) and its applicability in our country, especially in the
Supremo Tribunal Federal. Its specific objective is to investigate the possible absense of
observance of that principle when the legislator issued and put, in the brazilian judicial
system, the article 12 of the Law no. 10.826/2006 (Disarmament Law), that criminalizes the
mere detention, in one’s own residence, of firearms, acessory or ammunition of allowed

use, without legal authorization.

Key words. Fundamental rights. Restrictions to fundamental rights. Collision of
fundamental rights. Proportionality. Adequability. Necessity. Proportionality in strict sense.

Disarmament. Firearm ownership in residence.
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INTRODUCAO

O ordenamento juridico-constitucional brasileiro inaugurado com a Carta de 1988
abriga varios principios, que sdo uma das espécies de normas constitucionais, cuja
caracteristica ¢ o alto grau de abstragdo e que ndo se apresentam como imperativos
categoricos, sendo, portanto, diretivas de carater geral e fundamental.

Entre os varios principios existentes na Constitui¢do Federal destaca-se o principio
da proporcionalidade que, apesar de ndo expresso no texto constitucional, € reconhecido
pela doutrina e pela jurisprudéncia patrias, tendo aplicagdo nos tribunais do nosso pais,
principalmente no Supremo Tribunal Federal, e se constitui em um instrumento
complementar do controle da constitucionalidade das leis.

O presente monografia tem como objetivo geral estudar referido principio, € como
objetivo especifico investigar a possivel auséncia da observancia desse principio quando da
introdugdo pelo legislador, no ordenamento juridico brasileiro, do art.12 da Lei n°
10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento), que criminaliza, com pena de detengdo de 1 a 3
anos, a mera deten¢do ou posse, na propria residéncia, de arma de fogo, acessoério ou
munigdo de uso permitido.

O problema que se pretende tentar resolver neste trabalho, portanto, € se a
criminalizag¢@o da conduta de portar e guardar arma de fogo, acessorio ou muni¢éo, de uso
permitido, na propria residéncia, afronta o aludido principio e, portanto, se pode ser
considerada inconstitucional, por restringir em excesso os direitos fundamentais a
seguranca e a liberdade, previstos no “caput” do artigo 5° da Constitui¢do Federal,
considerando-se a limitago estatal em prover seguranca adequada aos cidaddos em geral.

A escolha do tema em comento se deve a verificagfio, na pratica profissional, de
que, com certa freqiiéncia, durante o cumprimento de mandados judiciais de busca e
apreensdo em residéncias, chacaras e em estabelecimentos comerciais, sdo localizadas
armas de fogo, acessorios dessas armas e munig¢do, de uso permitido, sem o devido registro,
resultando em que os donos dessas armas sdo presos e conduzidos a Delegacia de Policia,
onde sdo instaurados inquéritos mediante auto de prisdo em flagrante.

Apesar do crime aludido ser afian¢avel na esfera da policia judiciaria, muitas vezes

o dono da arma ndio possui recursos para pagar o valor arbitrado pela autoridade policial,



resultando em que € recolhido ao estabelecimento penal, tendo restringido seu direito de
liberdade de locomogdo. Mesmo se recolher o valor da fianga, o dono da arma, do acessério
ou da munigdo € indiciado e respondera a inquérito policial e a futura a¢éo penal.

Sabe-se que, ndo raras vezes, o individuo mantém a arma em sua residéncia para
protecdo de seu patrimdnio, de sua integridade fisica e da de sua familia, ndo parecendo
razoavel que seja privado da sua liberdade em tal situag@o.

Procurar-se-a demonstrar, também, que o desarmamento da sociedade civil em nada
contribuira para a diminuigdo da violéncia, ja que os criminosos continuardo portando as
armas que adquirem no submundo do crime.

O primeiro capitulo traga linhas gerais sobre os direitos fundamentais em geral, seu
conceito, caracteristicas e restricdes. O segundo capitulo trata do principio da
proporcionalidade, seu conceito, subprincipios e sua aplicagdo pelo Supremo Tribunal
Federal. O terceiro e ultimo capitulo trata da possivel inconstitucionalidade do art. 12 da

Lei n° 10.826/2003 em face do principio em exame.



1. DIREITOS FUNDAMENTALIS

1.1. Conceito e caracteristicas

Segundo Paulo Bonavides, ¢ necessario estabelecer dois critérios formais para a
caracterizagdo dos direitos fundamentais, sendo que, pelo primeiro, direitos fundamentais
sdo todos os direitos ou garantias nomeados e especificados no instrumento constitucional.
Pelo segundo critério, direitos fundamentais sdo todos aqueles direitos que receberam da
Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou de seguranga, e que, por isso, sdo
imutaveis ou dificeis de serem mudados, sendo alteraveis apenas por meio de emenda a
Constituigdo."

Quanto ao ponto de vista material, os direitos fundamentais variam conforme a
modalidade de Estado, ideologia e espécie de valores e principios consagrados pela
Constituigdo, podendo-se concluir que cada Estado tem seus direitos fundamentais
especificos.’

Os direitos fundamentais sdo aqueles direitos que o homem possui em face do
Estado, e estdo vinculados a liberdade e a dignidade humana, possuindo, assim, o carater de
universalidade, e que foi manifestado, pela primeira vez, na Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789.

Gilmar Mendes® aponta as seguintes caracteristicas dos direitos fundamentais:

Universalidade: todas as pessoas sdo titulares de direitos fundamentais, como, por
exemplo, o direito a vida, mas alguns direitos fundamentais sdo especificos a determinadas
pessoas, como, por exemplo o direito de um grupo de trabalhadores.

Historicidade: os direitos fundamentais, por ndo serem absolutos, em principio, ndo
necessitam ter contetudo Gnico em todos os lugares e em todos os tempos; sendo assim, eles
podem aparecer em determinada época e lugar e depois desaparecer, ou mesmo serem

modificados ao longo do tempo, possuido eles uma indole evolutiva, portanto.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 11* ed., Malheiros Editores, Sio Paulo, 2001, p. 515.
> BONAVIDES, Paulo. Op., cit. p.515.

3 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, Ed. Saraiva e IDP, Sao Paulo, 2007, p. 229-235.
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Inalienabilidade e indisponibilidade: os direitos fundamentais ndo admitem que o
seu titular o torne impossivel de ser exercitado para si mesmo. Assim, o individuo néo
pode, por exemplo, vender parte do seu corpo. A inalienabilidade, para os autores que a
sustentam, resulta da propria dignidade da pessoa humana, entendendo eles que o Direito
ndo pode permitir que o homem deixe de ter dignidade por vontade prépria.

Constitucionalizagdo: os direitos fundamentais estdo inscritos nos diplomas
normativos dos Estados, vigendo em determinada ordem juridica concreta; esses direitos
também encontram-se consagrados nas declaragdes internacionais de direitos humanos.

Vinculagao dos Poderes Publicos: os atos dos poderes publicos tem de estar em
consonancia com os direitos fundamentais. Assim, os direitos fundamentais, por estarem
previstos na Constituigdo, servem de parametro de limitagdo dos poderes constituidos.

Vinculagdo do Poder Legislativo: as atividades do legislador devem estar conforme
o sistema de direitos fundamentais; além disso, o conteudo positivo de alguns direitos
fundamentais torna necessario a edi¢do de normas que regulamentem esses direitos que
dependem de concretizagdo. A vinculagdo reveste-se de enorme importancia, porque a
inércia do legislador em concretizar os direitos fundamentais por meio de edigdo de normas
regulamentadoras pode ensejar a impetrag@o de ac@o de inconstitucionalidade por omisséo,
ou até mesmo mandado de injungdo. Essa vinculagdo ainda significa que o legislador deve
respeitar o nacleo essencial do direito, ndo se legitimando a criagdo de condigdes
desarrazoadas ou que tornem impraticavel o direito previsto pelo constituinte. Ndo € so o
legislador comum que deve sujeigdo aos direitos fundamentais, mas também o poder de
reforma da Constitui¢do vincula-se a esses direitos, na medida em que o § 4° do art. 60 do
diploma constitucional veda emenda tendente a aboli-los.

Vinculagd@o do Poder Executivo: A administragdo publica também se vincula aos
direitos fundamentais, tornando nulos os atos praticados por ela com ofensa a esses direitos.
Assim, a administragdo publica deve interpretar e aplicar as leis segundo os direitos
fundamentais, ndo podendo a discricionariedade administrativa ignora-los.

Vinculag¢do do Poder Judicidrio: ao Poder Judiciario cabe a tarefa de defender os
direitos violados ou ameagados de violéncia, por forga do estatuido no inciso XXXV do
artigo 5° da Constitui¢do, pois os tribunais tem a prerrogativa de controlar os atos dos

demais Poderes. A vinculagdo do Judiciario revela-se no dever imposto aos magistrados de
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respeitar os preceitos dos direitos fundamentais durante o curso do processo e quando
proferem as suas decisdes, em todas as matérias sob seu julgamento.

Aplicabilidade imediata: a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais foi
uma necessidade dos sistemas constitucionais modernos, em face da corrosdo e
neutralizac¢@o dos direitos inscritos nas Constitui¢des, que sempre necessitavam de atuacdo
do legislador, ficando esses direitos carentes de protecdo, cedendo espago para regimes
totalitarios. Assim, foi-se tomando prestigio, ao longo da histéria, a idéia de que a
Constituigdo, por ser obra do poder constituinte originario, expressdo da soberania do povo,
ndo poderia ficar na dependéncia de uma intermediagdo legislativa. O entendimento de que
os direitos fundamentais se fundam na Constitui¢do, € ndo na lei, e que sdo normas matrizes
de outras normas, é que justificam a desnecessidade de sua regulamentagdo em muitos
casos. A Constituigdo brasileira de 1988 filiou-se a essa tendéncia ao estatuir no § 1° do art.
5 que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem aplicagdo

imediata”.

1.2. Restrigdes a direitos fundamentais

A natureza principiologica dos diretos fundamentais demonstra que eles ndo sdo
absolutos, resultando em que sdo passiveis de restri¢des, ja que sua aplicagdo depende das
possibilidades reais e juridicas que se apresentem no caso concreto.

A relativizagdo dos direitos ja se encontrava prevista no artigo 29 da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948, que reconheceu que os direitos podem ser
limitados para promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros
e a fim de satisfazer as exigéncias da moral, da ordem publica e do bem estar em uma
sociedade democratica.

Também na Declarag@o de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 ja existia a
previsdo de limites aos direitos fundamentais, conforme se pode observar do contido no
artigo 4°, assim redigido: “a liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo
prejudique outrem: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem ndo tem por
limites sendo os que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos

direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela Lei”.
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A Constitui¢do Federal de 1988 traga limites aos direitos fundamentais, quando, por
exemplo, reconhece o direito & vida, mas autoriza a pena de morte em caso de guerra
declarada, quando prevé o direito de liberdade, mas permite a prisdo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria, garante o direito de agdo, mas
proibe a concessdo de habeas corpus no caso de puni¢des militares.

Para examinar as restricdes de direitos individuais € necessério, primeiro,
compreender e identificar o ambito ou nucleo de protegdo do direito fundamental, processo
que ndo pode ser fixado em regras gerais, exigindo, para cada direito fundamental,
determinado procedimento. A importancia dessa compreensdo também reside no fato de
que, por vezes, o exercicio de um direito individual pode entrar em choque ou colisdo com
outros direitos constitucionalmente protegidos.

No magistério de Gilmar Mendes, “o exame das restricdes aos direitos individuais
pressupde a identificagdo do &mbito de protegiio do direito fundamental ou o seu niicleo.”

O ambito de protegdo dos direitos fundamentais ndo foi contemplado expressamente
no ordenamento juridico-constitucional brasileiro, sendo conceituado, por alguns juristas,
como aquela parcela da realidade que o constituinte resolveu definir como objeto de
protecio especial. E necessario identificar, em relagdio ao ambito de protegdo de
determinado direito individual, ndo apenas o objeto da prote¢do, mas também contra que
tipo de agressdo ou restri¢do se outorga essa protecao.

Para Virgilio Afonso da Silva, “a defini¢do do ambito de prote¢do de um direito
fundamental responde a pergunta acerca de que atos, fatos, estados ou posi¢des juridicas
sdo protegidos pela norma que garante o referido direito”.’

Conforme Ingo Wolfgang Sarlet, “todo direito fundamental possui um ambito de
prote¢do (um campo de incidéncia normativa ou suporte fatico) e todo direito fundamental,

a0 menos em principio, esta sujeito a intervengdes neste &mbito de protegio”.®

* MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, 3* ed., Sdo Paulo,
Ed. Saraiva, 2009, p. 14.

3 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteudo essencial, restri¢des e eficacia, Sdo Paulo,
Ed. Malheiros, 2009, p. 72.

® SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais, 10* ed., Porto Alegre, Ed. Livraria do
advogado, 2009, p. 386.
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Ainda para o mesmo autor, esse ambito de protecdo abrange os diferentes
pressupostos faticos instituidos pela respectiva norma juridica, ou seja, trata-se do bem
juridico protegido, ou do objeto tutelado.’

Para se determinar o ambito de protecdo de um direito fundamental € necessario,
muitas vezes, fazer uma interpretag@o sistematica, que abrange outros direitos e disposi¢des
constitucionais, além de identificar os bens juridicos protegidos e a amplitude dessa
protecdio, bem como a verificacdo das possiveis restrigdes contempladas expressamente na
Constituigdo.®

Os direitos individuais, por possuirem “status” constitucional, somente podem ser
limitados por expressa disposigdo constitucional, chamada restricdo imediata, ou por meio
de lei ordinaria promulgada com fundamento imediato na propria Constituicdo, que € a
chamada de restricdo mediata.

A Constituigdo estabelece expressamente a possibilidade de se estabelecerem
restrigdes legais aos direitos fundamentais, que estdo inseridos, principalmente, no seu
artigo 5°, como, por exemplo, a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das
comunicagdes telegraficas, de dados ou das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagdo criminal ou instrugdo processual penal (inciso XII), e a liberdade do exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes que a lei estabelecer
(inciso XIII). As restrigdes sdo indicadas pelas expressdes “nas hipdteses que a lei
estabelecer”, “atendidas as qualificagdes que a lei estabelecer”, “salvo nas hipdteses
previstas em lei”. As vezes a norma fundamental faz referéncia a um conceito juridico
indeterminado, como, por exemplo, “fung@o social” contido no inciso XXIII do mesmo
artigo 5°. Essas normas tem a fung@o de limitar ou restringir o dmbito de protegdo de
determinado direito fundamental.

Quando o texto constitucional, no inciso XXXV do art. 5°, estatui que “a lei ndo

excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, estd querendo

" SARLET, Ingo Wolfgang, idem, p. 387.
8 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, Sdo Paulo, Ed. Saraiva e IDP, 2007, p. 286.
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evidenciar que a intervengdo da lei € necessaria, mas ndo pode afetar a protegdo judicial.

Sendo assim, o legislador tem um limite ao exercer a sua atividade.

1.2.1. Tipos de restrigdes a direitos fundamentais

Como ja foi enfatizado, os direitos individuais somente podem ser limitados por
expressa disposi¢do constitucional ou por meio de lei ordinaria promulgada com
fundamento na propria Constituigao.

Exemplos de restrigdes oriundas da propria Constituigdo temos no artigo 136, § 1°,
inciso I, alineas “a” a “c”, que prevé que, durante a vigéncia do estado de defesa, poderdo
ser estabelecidas restrigdes especiais aos direitos de reunido, de sigilo de correspondéncia e
de comunicagdo telegrafica e telefonica; do mesmo tipo de restri¢do cuida o artigo 139, que
trata do estado de sitio, em que as restricdes podem abranger, por exemplo, a liberdade de
locomogdo, o sigilo das comunicagdes, a liberdade de imprensa, de televisdo e a
inviolabilidade do domicilio; o direito de reunido, por exemplo, encontra restricdo direta e
expressa no inciso XVI do artigo 5°, assim redigido: “todos podem reunir-se pacificamente
e sem armas, em locais abertos ao publico, independentemente de autorizagdo, desde que
ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas
exigido prévio aviso a autoridade competente™.

Exemplo de restricdo oriunda de lei ordinaria promulgada com fundamento na
propria Constitui¢do pode ser encontrado no inciso XIII do artigo 5°, segundo o qual “¢
livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes
profissionais que a lei estabelecer”. Neste caso, o texto constitucional ndo prevé
diretamente uma restricdo, mas a possibilidade dela, dando autorizagdo para que o
legislador ordinario fixe as qualificagdes profissionais. Sendo assim, o exercicio
profissional sofre limitagdo por meio de imposi¢do de certos requisitos relativos a
determinada profisséo.

Além das restrigdes ou limites expressos diretamente pela Constituicdo e
indiretamente pela lei, existem também as restri¢gdes ou limites implicitos (imanentes), ou

seja, que ndo se encontram expressamente previstas. Para alguns, os limites imanentes
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traduzem a idéia de ndo-perturbagdo: cada direito € limitado pela existéncia de outros

direitos, a fim de se evitar que haja abuso e prejuizo para os outros.’
1.3. Colisdo de direitos fundamentais

Para melhor compreensdo dos conflitos que podem surgir entre os direitos
fundamentais € necessario ter presente que esses direitos sdo apresentados como principios
€ ndo como regras.

A teoria dos principios foi desenvolvida principalmente por Robert Alexy. Para ele,
a distingdo entre regras e principios € um dos pilares fundamentais do edificio de toda a
teoria dos direitos fundamentais. Segundo ele, tanto as regras como os principios sdo
normas, ja que ambos dizem o que deve ser, existindo, assim, uma disting@o apenas entre
dois tipos de normas. Ainda segundo Alexy, os principios sdo normas de um grau de
generalidade relativamente alto, e as regras sdo normas com um grau relativamente baixo
de generalidade."”

Para Virgilio Afonso da Silva, “o principal trago distintivo entre regras e principios,
segundo a teoria dos principios, € a estrutura dos direitos que essas normas garantem”."’
Assim, se um direito € garantido por uma norma que tenha a estrutura de uma regra, esse
direito € definitivo e devera ser realizado totalmente em caso de a regra ser aplicada a um
caso concreto. Quanto aos principios, ndo se pode falar em realizagdo sempre total do que a
norma exige, tratando-se, assim, de realizagio parcial.12

Segundo Luis Roberto Barroso, regras sdo relatos objetivos, que descrevem
determinadas condutas e que sdo aplicaveis a um conjunto delimitado de situagdes, sendo
que, quando ocorrer a hipétese prevista em seu texto, a regra deve incidir pelo mecanismo

da subsungdo. Ja os principios sdo normas que contém relatos de maior grau de abstragdo e

° BARROS, Suzana Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais, 3* ed., Brasilia, Ed. Brasilia Juridica, 2003, p. 171.

10 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993, p. 82 e 83.

" SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais, Sio Paulo, Ed. Malheiros, 2009, p. 45.

12 QILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p. 45.
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que ndo especificam a conduta a ser seguida, aplicando-se a um conjunto amplo de
situagdes, sendo que sua aplicagio se opera pelo processo de ponderagio. '

Os principios sdo, assim, normas que ordenam que algo seja realizado em uma
medida tdo ampla quanto possivel relativamente as possibilidades féticas e juridicas, sendo,
pois, mandamentos de otimizagdo, ndo contendo mandados definitivos.

Os principios juridicos ndo se apresentam como imperativos categoéricos, mas
fornecem motivos para que o legislador se decida neste ou naquele sentido, possuindo,
como ja explicitado, alto grau de generalidade.

Os principios ndo sdo normas suscetiveis de aplicacdo imediata, mas apenas ponto
de partida ou pensamentos diretores que sinalizam para a norma a ser descoberta ou
formulada por quem iréa decidir os casos concretos.

Tem, assim, os principios, significado mais abstrato e sentido mais aberto e amplo,
sendo perfeitamente possivel a aplicagdo de dois principios distintos a uma mesma situag@o
fatica.

Para Canotilho, os principios sdo normas que exigem a realizagdo de algo, da
melhor maneira possivel, conforme as possibilidades de fato e de direito que se apresentem,
ndo servindo eles para proibir, permitir ou exigir algo em termos de “tudo ou nada”, mas
sendo util para a otimizagdo de um direito; ja as regras, segundo ele, sdo normas que
exigem, proibem ou permitem algo de forma definitiva."

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, principio juridico ¢ mandamento central de
um sistema juridico e uma disposi¢do fundamental que se irradia, atingindo diferentes
normas, e serve de critério para sua exata compreensdo, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo."’

O principio pode ser importante, em caso de conflito, para um determinado
problema legal, mas ndo estipula uma solugéo particular, e quem tiver de tomar a decisdo
levara em conta todos os principios envolvidos, escolhendo um deles.

Quando se entende que os principio ordenam que algo seja realizado na maior

medida possivel, tendo em conta as peculiaridades féticas e juridicas, ndo contendo, assim,

13 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e Aplicagdo da Constitui¢do, 7* edigdo, Sdo Paulo, Ed. Saraiva,
2009, p. 353-354.

' CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional, 5* ed. Coimbra, Almedina, 1991, p. 544/545.

> MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo, Sdo Paulo, ed. RT, 1980, p.
230.
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mandados definitivos, percebe-se que os direitos fundamentais quase sempre sdo
enunciados por normas-principio.

Assim, o conceito de direitos fundamentais estd bem proximo do conceito de
principios, ja que ambos sdo normas juridicas, isto €, sdo positivados, e estdo impregnados
de valores e contetido ético. Podemos vislumbrar o carater diferenciador entre direitos
fundamentais e principios admitindo que os primeiros estdo ligados a idéia de dignidade da
pessoa humana e os segundos ndo possuem necessariamente essa caracteristica.

A nossa Constituicdo Federal foi concebida e promulgada em um ambiente
democratico e pluralista, e, assim, € natural que nela estejam contidos valores ideolégicos
dos mais diversos grupos sociais que fizeram parte do seu processo politico de elaboragéo,
sendo, portanto, o produto resultante de um intenso debate politico travado pelos mais
diversos setores da nossa sociedade. Assim, ¢ natural que as normas constitucionais,
freqiientemente, entrem em rota de colisdo. E nesse contexto que surge o fenémeno da
colis@o de direitos fundamentais.

Assim, ocorre a colisdo de direitos fundamentais quando o exercicio de um direito
fundamental de um titular impede o exercicio de outro direito fundamental de outro titular,
ndo sendo necessario que os dois direitos fundamentais envolvidos sejam coincidentes, ou,
conforme Canotilho: “De um modo geral, considera-se existir uma colisdo de direitos
fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide
com o exercicio do direito fundamental por parte de outro titular.”'®

Para Gilmar Mendes, “Fala-se em colisdo entre direitos individuais quando se
identifica conflito decorrente do exercicio de direitos individuais por diferentes titulares.”"’

A colisdo de direitos fundamentais pode ocorrer entre varios titulares de direitos
fundamentais, e entre direitos fundamentais e bens juridicos da comunidade e do Estado.

Pode ocorrer colisdo entre direitos fundamentais idénticos e entre direitos
fundamentais diferentes.

Quando se apresenta um conflito de uma regra com outra, que disponha em
contrario, o problema se resolvera no campo da validade; as duas regras ndo podem

conviver simultaneamente no ordenamento juridico.

'8 CANOTILHO, J.J. Gomes, op.cit., p. 657.
" MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, op., cit., p. 77.
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Ja quando se verifica um conflito entre principios incidentes sobre uma mesma
situagdo fatica, a solucdo ndo ¢ a mesma que se verifica no conflito entre regras. No
conflito entre principios, o intérprete deve buscar a conciliagdo entre eles, aplicando cada
um deles em extensdes variadas, conforme a importancia do caso concreto, sem excluir um
deles por contradigdo com o outro.

Para exemplificar, se estiverem em atrito o direito de liberdade de expressdo
veiculado por meio de uma matéria de jornal sobre alguém e o direito deste a privacidade,
ambos acolhidos como direitos fundamentais pelo ordenamento juridico-constitucional, ¢
necessario levar em conta as circunstancias do caso concreto, pesando-se os dois interesses
em conflito, ja que a incidéncia dos dois direitos fundamentais referidos leva a conclusoes
contraditdrias entre si.

Nesses casos de conflitos de direitos fundamentais, ha que se fazer um juizo de
ponderagdo, vinculado ao principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, que
consubstancia uma pauta de natureza axioldgica que emana das ideais de justi¢a, equidade,
bom senso, prudéncia, moderagdo e proibigdo de excesso.

Ainda segundo o ja citado Robert Alexy, existe uma conexdo entre a teoria dos
principios ¢ a maxima da proporcionalidade.'®

E € sobre o principio da proporcionalidade ou da proibi¢do do excesso que sera

desenvolvido o capitulo seguinte.

' ALEXY, Robert., op. cit., p. 111.
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2. PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

2.1. Conceito e sentido

Antes de conceituar o principio da proporcionalidade é necessario esclarecer que o
referido principio é denominado de principio da razoabilidade pelos americanos. Os
alemdes usam tanto o termo proporcionalidade como proibi¢do de excesso.

O principio da proporcionalidade ganhou o seu contorno atual na Alemanha, sendo
que, a partir da Segunda Guerra Mundial, o Tribunal Constitucional daquele pais foi
sedimentado aos poucos referido principio por meio das varias decisdes reconhecendo que
ao legislador ndo é permitido se exceder na sua liberdade de conformagdo dos direitos
fundamentais."’

Assim, a partir da Lei Fundamental de 1949, o principio da proporcionalidade
passou de mero direito de policia a condi¢do de principio constitucional, de imposigdo
obrigatdria ndo apenas ao administrador e juiz, mas ao proprio legislador, alcangando, nas
décadas seguintes, a qualidade de principio de todo o direito piblico aleméo.

O Tribunal Constitucional alemio, assim, se preocupou com a necessidade de
controlar as restricdes legais aos direitos fundamentais, nos aspectos da necessidade,
adequagdo e proporcionalidade da medida restritiva, tendo, em decisdo de 16 de margo de

1971, definido o contetdo do referido principio, da seguinte forma:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessario para alcangar o objetivo
procurado. O meio é adequado quando com seu auxilio se pode alcangar o resultado desejado; €
necessario quando o legislador ndo poderia ter escolhido outro meio, igualmente eficaz, mas que néo

limitasse ou limitasse da maneira menos sensivel o direito fundamental.

O principio da proporcionalidade, apesar de ndo escrito, vem sendo amplamente
utilizado pela Corte Constitucional alemad com o fim de controlar as leis restritivas de
direitos, sedimentando-se a idéia de que a sua violagdo acarreta a inconstitucionalidade do

ato legislativo.”

' BARROS, Suzana de Toledo, op. cit., p. 47.
? BARROS, Suzana Toledo, op. cit., p. 49.
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Na jurisprudéncia alema ficou célebre o caso Apothekenurteil, de 1958, quando o
Tribunal Constitucional Aleméo (BverfGE) apreciou uma lei da Baviera que restringia o
numero de farmacias em certa comunidade. Referida lei condicionava a outorga de licenga
para instalagdo de novas farmacias somente se estas se revelassem comercialmente viaveis
e ndo causarem danos concorrenciais para os competidores proximos. A lei foi julgada
inconstitucional por ofensa a livre iniciativa, tendo, naquela ocasido, o Tribunal distinguido
os trés subelementos — adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A
partir dos anos 60, o principio da proporcionalidade completou o seu processo de
amadurecimento e passou a fazer parte da produgdo doutrinéria daquele pais.”’

Na Itélia a doutrina sempre se preocupou quando a atividade do legislador se mostra
desvinculada da finalidade constitucionalmente consagrada para determinado ato, sendo

exemplo disso a ponderagdo de Santi Romano, em 1902, nos seguintes termos:

(...) mas a figura do poder discricionario reclama precisamente que dele se faga uso
conforme a finalidade, da qual o proprio poder deriva; ha de outra forma um desvio de poder, que se
constitui uma violagdo de direito, no sentido proprio da palavra. Sdo conceitos estes de aplicagdo
comum no que se refere a competéncia dos 6rgdos administrativos, e ndo se sabera indicar por que
ndio parecem se referir, em sua generalidade, ao Parlamento.Em certos campos da sua competéncia
legislativa, este ndo possui poderes sem fronteiras, mas poderes discricionarios, importa dizer,

w e . o g . 22
limitados ao menos pela obrigagdo de fazer uso por motivos determinados.

Na Espanha o principio da proporcionalidade foi desenvolvido durante o regime
ditatorial do General Franco, que perdurou de 1936 a 1975, e foi positivado no direito
administrativo daquele pais como limitagdo a interveng¢@o administrativa sobre as esferas
privadas. A utilizagdo do referido principio no direito constitucional deu-se depois da queda
do regime autoritario e a promulgacdo da Constituigdo de 1978, mesmo diante da falta de
positivagdo no documento constitucional. A Espanha pode ser considerado, hoje, o melhor
exemplo de pais que elevou o principio da proporcionalidade a categoria de principio geral

de direito, sendo que a jurisprudéncia e doutrina daquele pais sdo permeadas pelo

2l OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
administrat’ivo brasileiro, ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2006, p. 45.
22 CAIO TACITO. Desvio de Poder Legislativo, in: Revista Trimestral de Direito Publico, n. I, pp.67-68.
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reconhecimento da possibilidade de exame judicial dos atos estatais que forem inadequados
ou desproporcionais.”
Portugal inseriu o principio da proporcionalidade em sua Constituigdo de 1976, noo

artigo 18, assim redigido:

1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo
diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.

2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constituigdo, devendo as restrigdes limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e
abstrato e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do

conteudo essencial dos preceitos constitucionais.

O que essas normas constitucionais, todas inspiradas no direito constitucional
alemdo, pde em relevo é que ndo basta que o legislador esteja autorizado a estabelecer
restrigdes aos direitos constantes na Constitui¢do, ja que sua atividade € limitada a prote¢éo
do nicleo essencial dos direitos e garantias assegurados, e este limite ¢ dado por meio do
principio da proporcionalidade.

Nos Estados Unidos da América, o principio da proporcionalidade ¢ denominado de
principio da razoabilidade e foi desenvolvido antes da construgido dogmatica dos alemaes.

A ampla garantia aos direitos assegurados pela Constituigdo norte-americana ¢ dada
pela formula do due process of law, que tem um sentido muito abrangente, tendo-se
transformado em um verdadeiro parametro de justica.

A Suprema Corte Americana, visando interpretar o sentimento juridico do seu povo,
que repele a arbitrariedade legislativa, langou méo dessa formula — devido processo legal —
como instrumento de controle do mérito dos atos normativos, sendo que os precedentes
julgados logo ap6s a independéncia serviram de argumentos para aproveitar referida
clausula como garantia contra o arbitrio dos legisladores.*

Nos paises que possuem um constitucionalismo desenvolvido, permite-se aos juizes

exercer um controle efetivo da razoabilidade das produgdes legislativas, que ndo devem ser

 BARROS, Suzana Toledo, op. cit., p. 50.
2 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, 3* ed., Editora Forense, Rio de Janeiro, 2005, pp. 43/44.
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caprichosas ou arbitrarias, devendo, ao invés disso, atuar como meio idoneo e necessario
para atingir as finalidades constitucionais.

No Brasil, apesar da tradicdo da doutrina e da jurisprudéncia de ndo dar muita
importancia para o controle do mérito dos atos discriciondrios, principalmente do ato
legislativo, passou a adotar o principio da razoabilidade de normas juridicas mais
recentemente. Esse principio, da forma como ¢ aplicado atualmente no Supremo Tribunal
Federal, € fruto da criatividade da Corte Constitucional Alema.

O principio da proporcionalidade pode ser conceituado como um pardmetro ou
instrumento de valoragdo dos atos do poder publico a fim de verificar se entre eles ha uma
relagdo adequada, equilibrio, harmonia, equidade, e se sdo informados pelo sentido de
justica.

Referido principio traduz aquilo que ndo ¢ absurdo e nem excessivo, tendo, também,
significados como bom senso, prudéncia e moderagdo, e ¢ utilizado para garantir que a
relagdo entre o fim a que se busca e 0 meio utilizado seja proporcional e adequada entre
eles.

Luiz Roberto Barroso, ao discorrer sobre os principios de interpretagdo
especificamente constitucional, ensina que o ponto de partida do intérprete tem que ser
sempre 0s principios constitucionais, que sdo o conjunto de normas que refletem a
ideologia da Constituigdo.”

Ainda segundo o mesmo autor, o principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade tem seu fundamento na idéia do devido processo legal substantivo e na idéia
de justiga, tratando-se, assim, de um instrumento valioso de prote¢do dos direitos
fundamentais e do interesse particular, ja que permite o controle da discricionariedade dos
atos do Poder Publico; enfatiza, ainda, o autor, que referido principio funciona “como a
medida com que uma norma deve ser interpretada no caso concreto para melhor realizagdo
do fim constitucional nela embutido ou decorrente do sistema”.*®

Ingo Wolfgang Starlet ensina que principio da proporcionalidade se constitui em um
dos pilares do Estado democratico de direito brasileiro e surge como instrumento de

controle dos atos dos poderes publicos, sem prejuizo de sua eventual aplicagdo a atos de

» BARROSO, Luis Roberto, op. cit. p. 155.
* BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 375.
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sujeitos privados. Segundo ele, referido principio tem a fungéo de controlar a legitimidade
constitucional de medidas restritivas do ambito de proteg¢do dos direitos fundamentais. O
mesmo autor acrescenta, ainda, que, para quem segue a orientagdo do direito norte-
americano, a proporcionalidade guarda relagdo com o inciso LIV do artigo 5° da
Constituicdo Federal, que assegura o devido processo legal substantivo (substantive process
of law).”’

Para J.J. Gomes Canotilho, o principio da proporcionalidade era considerado, nos
tempos primitivos, como medida para as limitagdes administrativas da liberdade individual
e como principio geral do direito de policia; posteriormente foi erigido a dignidade de
principio constitucional, passando a ser conhecido também como principio da proibigdo do
excesso.”®

Ainda para 0 mesmo autor, ndo existe certeza quanto ao fundamento constitucional
do referido principio, sendo que alguns autores pretendem derivéa-lo do principio do Estado
de direito, ao passo que outros entendem que ele estd intimamente relacionado com os
direitos fundamentais.*

O principio da proporcionalidade ¢ utilizado quando ocorre colisdo de direitos
fundamentais, os quais ndo sdo ilimitados nem absolutos, ja que encontram seus limites em
outros direitos. Assim, quando ocorre a colisdo entre os direitos fundamentais € necessario
fazer uso da ponderagéo, visando a aplicagdo do principio que melhor se coadune ao caso
concreto, ja que ndo existe hierarquia entre eles, ndo se podendo, portanto, eliminar um
deles para a aplicagdo do outro.

A vinculagdo do principio da proporcionalidade ao Direito Constitucional ocorre
por via dos direitos fundamentais, ganhando, assim, grande importancia e adquirindo uma
difusdo tdo larga quanto os outros principios constitucionais, principalmente o principio da
igualdade. O principio da proporcionalidade protege a liberdade, amparando, desse modo,
os direitos fundamentais, e, assim, compreende-se que ele serve para limitar o poder

legitimo e para fornecer o critério das limitagdes a liberdade individual. >

*” SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 396.
* CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., p. 386.
* CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., p. 386.
3 BONAVIDES, Paulo, op.cit., p. 359.
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Assim, a questdo da violagdo do principio da proporcionalidade surge quando
existem dois principios igualmente validos e que regulam de maneira diferente interesses
confluentes e conflitantes, e um deles tem que ser necessariamente excluido diante do caso
concreto. Para a solugdo do problema faz-se necessario o uso da ponderagdo dos dois
principios, € 0 que tiver peso maior, no caso concreto, deve ser aplicado. Conclui-se, dai,
que o principio da proporcionalidade se materializa na ponderagdo, que significa melhor
adequabilidade dos meios aos fins.

A proporcionalidade €, assim, a adequagdo entre meios e fins e a utilidade de um ato
para a prote¢do de determinado direito.

Quando o legislador atua além da autorizagdo constitucional, a rigor comete
excesso, ja que a atividade legislativa é vinculada a limites formais e materiais.’'

O principio da proporcionalidade € tido como principio norteador da prépria
atividade do poder legislativo, a qual pode ser questionada judicialmente quanto a sua
razoabilidade.

O principio da proporcionalidade esta bastante ligado a idéia de equidade, que é,
segundo alguns, um principio supremo do direito, estando, também, ligado a idéia de
justiga.

Pode-se dizer que o principio da proporcionalidade serve de complemento ao
principio da reserva legal, que, por si sO, ndo é capaz de evitar a pratica de atos
excessivamente restritivos de direitos.

Para Paulo Bonavides, o principio da proporcionalidade pretende estabelecer a
relagdo entre meio e fim, confrontando o fim e o fundamento de uma interveng¢do com os
efeitos desta, a fim de tornar possivel um controle do excesso, entendendo ele que referido
principio sofre violagdo, ocorrendo o arbitrio, quando os meios destinados a realizar um fim
ndo sdo apropriados, ou quando se verifica uma desproporg¢do evidente entre esses meios de
os fins.”?

Ainda segundo Paulo Bonavides, s6 ¢ possivel compreender o contetido e o alcance
do principio da proporcionalidade, enquanto principio constitucional, se considerarmos o

advento histdrico de duas concepgdes de Estado de Direito: uma, em declinio, ou de todo

' BARROS, Suzana de Toledo, op. cit., pp. 74/75.
*> BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 357.
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ultrapassada, que se vincula doutrinariamente ao principio da legalidade, com apogeu no
direito positivo da Constituigdo de Weimar; outra, em ascensdo, ligada ao principio da
constitucionalidade, que deslocou para o respeito dos direitos fundamentais o centro de
gravidade da ordem juridica.”

Para Inocéncio Martires Coelho, o principio da proporcionalidade, como
instrumento hermenéutico, € utilizado para aferir a legitimidade das restri¢des de direitos, e
consubstancia uma pauta de natureza axioldgica que se origina das idéias de justica,
equidade, moderagdo e proibig¢do de excesso, servindo também de regra de interpretagdo de
todo o ordenamento juridico, inclusive no ambito constitucional, o que o torna vinculado a
propria idéia de Estado de Direito.*

Para Manoel Jorge e Silva Neto, a idéia subjacente ao principio da
proporcionalidade € invadir a esfera de liberdade do individuo o menos possivel, e a op¢do
feita pelo legislador deve ser passivel de prova no sentido de ter sido a melhor e unica
possibilidade viavel para atingir certos fins e de menor custo ao individuo.*

Discorrendo sobre as fungdes dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade no dmbito do direito administrativo, José Roberto Pimenta Oliveira
ensina que esses principios inibem ou limitam a atuagdo administrativa a que falte o
respeito que a Constituicdo Federal estabelece aos 6rgdos responsaveis por efetivar os
interesses coletivos.*®

Segundo Paulo Bonavides, entre os juristas de lingua alema, principalmente os da
Alemanha e Suic¢a, o entendimento prevalente ¢ que o principio da proporcionalidade é um
principio geral de Direito Constitucional, ao lado do principio do Estado de Direito.*’

E fundamental ter em mente que o principio da proporcionalidade contempla o
exame da norma legal no plano intrinseco, isto €, sob a ética de sua relagdo material entre
meios e fins.

A norma legal, assim, ndo deve ser arbitraria ou contraria a natureza das coisas,

devendo servir como meio idoneo, héabil e necessario para atingir as finalidades legitimas

* BONAVIDES, Paulo, op.cit.,, p. 362.

3 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagdo Constitucional, 3°. ed., Sdo Paulo, Ed. Saraiva, p. 109 e 110.

3 NETO, Manoel Jorge e Silva. Curso de Direito Constitucional, Rio de Janeiro, Lumen Juris Editora, 2006,
.110e 111.

?6 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta, op. cit., p. 37.

37 BONAVIDES, Paulo, op. cit., p. 364.
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do ponto de vista constitucional. Para isso € necessario haver compatibilidade e
congruéncia entre a norma legal em si e o fim a que ela se destina. Sendo assim, se tal
relagdo de identidade entre meio e fim da norma legal ndo estiver presente, padecera ela da
macula da arbitrariedade e da irrazoabilidade, ja que nem mesmo o legislador pode
estabelecer discriminagdes despropositadas. O legislador também n@o pode deixar de
observar a justa gradag@o na distribui¢@o dos custos e beneficios entre as partes e interesses
em conflito nas relagdes juridicas.’®

Valeschka e Silva Braga entende que o principio da proporcionalidade é o mais
importante dos principios constitucionais, na medida em que € utilizado para solucionar as
colisdes de principios, possuindo um papel de extrema importancia na aplicagdo do
Direito.”’

Ao adotar uma recente decisdo do Conselho Privado do Reino Unido relacionada a
Constitui¢do das ilhas Antigua e Barbuda, o Lorde Hope tragou os contornos do principio
da proporcionalidade. Assim, ao determinar se uma limitagdo (oriunda de uma lei, uma
regra ou uma decisdo) € arbitraria ou excessiva, o 6rgdo julgador deve perguntar a si
mesmo se: a) o objetivo da lei € suficientemente importante para justificar a limitacdo de
um direito fundamental? b) as medidas destinadas a atender o objetivo da lei estdo
racionalmente ligadas a ele? e ¢) os meios utilizados para limitar um direito de liberdade
sd0 os estritamente necessarios para atingir o objetivo?*

O principio da proporcionalidade ndo se encontra expressamente positivado na
nossa Constitui¢do Federal, mas pode-se admitir a sua existéncia pelo conteudo do § 2° do
artigo 5°, nos seguintes termos:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do

regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

Para a maioria dos doutrinadores, o principio da proporcionalidade esté4 inserido no

inciso LIV do mesmo artigo 5° da Constituigdo Federal, assim escrito:

LIV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

3% CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, op. cit., p. 234.

3 BRAGA, Valeschka e Silva. Principios da proporcionalidade & razoabilidade, 2* ed., Curitiba, Ed. Jurua,
2008, p. 23.

4 AMOS, Merris. Human Rights Law, Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon, USA, 2006, p. 85 e 86.
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Entretanto, referido principio encontra-se positivado no art. 2° da Lei n°® 9.784, de

19.01.1999. Vejamos:

Art. 2°. A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio,
seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia. (grifo meu).

2.3. Subprincipios

A doutrina alema concebeu estruturalmente o principio da proporcionalidade como
possuindo trés elementos ou subprincipios, quais sejam: adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, os quais, em conjunto, servem para dar a densidade

indispensavel para alcangar o fim a que se propde.
2.3.1. Adequagéo

O juizo de adequagdo ou da idoneidade € aquele que diz respeito ao controle
intrinseco da lei com referéncia a congruéncia na relagdo meio-fim, restringindo-se a
indagagdo: o meio escolhido contribui para a obtengdo do resultado a que se pretende?
Significa que a adequagdo dos meios aos fins é a exigéncia de que qualquer medida
restritiva de direitos fundamentais deve ser apta ou idonea para atingir a finalidade
pretendida. O exame da idoneidade da medida de restricdo deve ser feito sob o enfoque
negativo, ou seja, apenas quando, de forma inequivoca, a lei se mostrar inidonea para
alcangar o objetivo ¢ que ela deve ser anulada.’

Esse juizo de adequagdo ¢ desdobrado por Luis Roberto Barroso em razoabilidade
interna e razoabilidade externa, a primeira referindo-se a existéncia de uma relagéo racional
e proporcional entre seus motivos, meios e fins, incluindo, ai, a razoabilidade técnica da
medida, e a segunda referindo-se a sua adequag@o aos meios e fins admitidos pelo texto

constitucional.*?

* BARROS, Suzana de Toledo, op.cit., pp. 79/80.
“2 BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 232-233.
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Para Virgilio Afonso da Silva, quando uma medida estatal interferir no ambito do

direito fundamental, essa medida deve necessariamente ter como finalidade um fim
constitucionalmente legitimo. E, ao se aplicar a regra da proporcionalidade, é necessario
fazer uma primeira indagac¢do: a medida adotada é adequada para fomentar a realizagdo do

objetivo perseguido? **

2.3.2. Necessidade

O subprincipio da necessidade ou da exigiblidade ¢ aquele que exige que a medida
restritiva seja indispensavel para a conservagdo do proprio direito ou de outro direito
fundamental, e que ndo possa ser substituida por outra igualmente eficaz e menos gravosa.
Assim, 0 meio empregado deve ser o mais idoneo e a restri¢do deve ser a menor possivel.

Quando se considera que uma medida ¢ desnecessaria e, assim, fere o principio da
proporcionalidade, € preciso que se possa indicar uma outra medida menos lesiva e, que,
portanto, restringe menos, além de estar apta para alcangar o mesmo ou um melhor
resultado. Vé-se, assim, que a ponderagdo entre o meio utilizado e o fim a ser atingido ¢ de
fundamental importancia.**

O subprincipio da necessidade traz em si o requisito da adequag@o, ja que sé se fala
em exigibilidade se o meio empregado pelo legislador for idéneo a consecucdo da
finalidade constitucional.

Para avaliar a necessidade de uma medida restritiva ¢ preciso fazer um juizo de
valoragdo no caso concreto, e deve ser avaliado o grau de afetacdo do destinatario.

Ainda no magistério de Virgilio Afonso da Silva, o exame da necessidade de uma
medida constitui-se em um teste de comparagdo, isto €, um ato estatal € necessario quando
for comparado a outras alternativas que poderiam ter sido utilizadas para a mesma
finalidade.*

Esse subprincipio, também conhecido como “principio da menor ingeréncia

possivel”, na defini¢do de Luis Roberto Barroso, consiste em que os meios utilizados para

3 SILVA, Virgilio Afonso da, op., cit., p. 169/170.
“ BARROS, Suzana de Toledo, op.cit., p. 82.
> SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p. 171.
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atingir os objetivos sejam os menos onerosos para o cidaddo, ou seja, ¢ a chamada
proibigo do excesso.*®

E, assim, a escolha do meio menos pernicioso aos interesses constitucionalmente
tutelados. Corresponde, este subprincipio, a maxima “dos males, o menor”, ja que, por
meio dele, se busca a menor ingeréncia nos direitos fundamentais, significando que, diante
de uma pluralidade de opgdes, o agente do Estado deve escolher aquela que apresenta

menor grau de nocividade."’
2.3.3. Proporcionalidade em sentido estrito

Esse subprincipio visa verificar se 0 meio utilizado estd em proporg¢io razoavel com
o fim colimado. A diferenga entre este subprincipio e o subprincipio da necessidade estd em
que este cuida da otimizac@o com relagdo a possibilidades féticas e aquele envolve apenas a
otimizagdo das possibilidades juridicas.

Esse subprincipio serve de complementagdo aos outros dois, ja que nem sempre um
juizo de adequac@o e necessidade sdio suficientes para determinar a justica da medida
restritiva de direitos adotada.

A proporcionalidade em sentido estrito resulta de uma rigorosa ponderagio e do
equilibrio entre o significado da intervengdo para o atingido e os objetivos perseguidos pelo
legislador, atuando, assim, referido principio, como uma sintonia fina para verificar se a
solugdo encontrada foi justa ou se € necesséria a sua revisdo.*®

O ato normativo ou de cominagdo de sangdo sO sera constitucional, a luz do
principio da proporcionalidade, se, a0 mesmo tempo, for adequado, necessario e
estritamente proporcional. Isso significa que o ato normativo ou de execugdo que ndo seja
contrario ao sentimento mediano e de bom senso das pessoas deve ser preservado, sob pena
de a ponderagdo efetuada pelo legislador ou pelo executor administrativo ser substituida

pelo arbitramento judicial.*’

“© BARROSO, Luis Roberto, op. cit., p. 234-235.

‘" BRAGA, Valeschka e Silva, op. cit., p. 112.

“ MENDES, Gilmar, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., pp. 322/323.
* CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, op. cit., p. 225.
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A proporcionalidade em sentido estrito implica o equilibro global entre os custos e
os beneficios. Envolve, assim, a analise da relagdo custo-beneficio da medida limitadora,
ponderando-se os danos causados em relagdo aos beneficios auferidos, somente se

admitindo o 6nus se o beneficio for superior a ele.”
2.4. A proporcionalidade na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Segundo Gilmar Mendes, o vicio de inconstitucionalidade substancial resultante de
excesso de poder legislativo, €, possivelmente, ¢ um dos temas mais tormentosos do
controle de constitucionalidade dos tempos modernos. Para ele, cuida-se de verificar se a
lei é compativel com os fins constitucionalmente previstos, ou de constatar a observancia
do principio da proporcionalidade, ou seja, trata-se de fazer uma censura sobre a adequagéo
e a necessidade do ato legislativo.’’

Segundo o mesmo autor, a doutrina identifica como tipica manifestacdo do excesso
de poder legislativo a violagdo do principio da proporcionalidade ou da proibigdo do
excesso, que se apresenta mediante contrariedade ou inadequagdo entre os meios e fins,
envolvendo, assim, como ja referido, a apreciagdo da necessidade e adequagdo da
providéncia legislativa.’”

Ainda na visdo do referido autor, a doutrina constitucional mais moderna enfatiza
que, quando se trata de impor restricdes a determinados direitos, € preciso indagar ndo
apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo fixada (principio da reserva
legal), mas também sobre a compatibilidade das restri¢des estabelecidas com o principio da
proporcionalidade.”

O Supremo Tribunal Federal, Corte brasileira competente para julgar em Gltima
instincia as causas em que ha leséo a Constitui¢do, tem tomado varias decisdes em que héa o

reconhecimento do principio da proporcionalidade.

Y BRAGA, Valeschka e Silva, op. cit., p. 114.

' MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, op. cit., p. 46
2 MENDES, Gilmar Ferreira, idem, p. 47.

3 MENDES, Gilmar Ferreira, idem, p. 49.
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Em um dos primeiros julgados, datado de 21 de setembro de 1951, no Recurso

Extraordinario n° 18.33 l,54

sobre o aumento do imposto de licenga sobre cabines de banho
feito pela Prefeitura de Santos, o Relator, Ministro Orozimbo Nonato assim se manifestou,
ja vislumbrando um vicio de inconstitucionalidade por abuso de poder do legislador,
havendo, assim, referéncia ao principio da proporcionalidade relacionado a protegdo ao

direito de propriedade:

O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma vez que aquele
somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compativel com a liberdade de trabalho,
de comércio e de industria e com o direito de propriedade. E um poder, em suma, cujo exercicio néo
deve ir até o abuso, o excesso, o desvio, sendo aplicavel, aqui, a doutrina fecunda do détournement
de pouvoir. Ndo ha que estranhar a invocag@o dessa doutrina ao propoésito da inconstitucionalidade,
quando os julgados tém proclamado que o conflito entre a norma comum e o preceito da Lei Maior
pode-se acender ndo somente considerando a letra, o texto, como também, e principalmente, o
espirito e o dispositivo invocado.

O reconhecimento explicito da existéncia do principio da proporcionalidade no
nosso direito positivo se deu no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°®
855-2, em 1° de junho de 1993, em que a decisdo cautelar ali proferida suspendeu
provisoriamente os efeitos da Lei n® 10.248, de 14.01.93, do Estado do Parana. Referida lei
previa a obrigatoriedade da pesagem de botijdo de gas a vista do consumidor, e foi
impugnada porque impunha um 6nus excessivo as empresas de gas, eis que estas teriam de
dispor de uma balanga em cada veiculo ou posto de revenda. Assim, a exigibilidade,
adequagdo e proporcionalidade da medida restritiva foram questionados tendo em vista o
parecer técnico do diretor-geral do INMETRO, que foi feito em razdo de consulta de
empresa sobre lei fluminense que também pretendia obrigar as distribuidoras de géas ao uso

da balanga. O Ministro Sepulveda Pertence, relator do processo, assim se manifestou no seu

voto:

(...) De sua vez, os esclarecimentos de fato — particularmente a manifestagdo do Instituto
Nacional de Metrologia, Normatizagdo e Qualidade Industrial - INMETRO, do Ministério da Justiga,
sdo de multipla relevéancia para este julgamento liminar.

Eles servem, de um lado — como proficientemente explorados na peti¢do — ndo sé para
lastrear o questionamento da proporcionalidade ou da razoabilidade da disciplina legal impugnada,
mas também para indicar a conveniéncia de sustar, a0 menos, provisoriamente — as inovagdes por ela
impostas, as quais, onerosas ou de duvidosos efeitos uteis — acarretariam danos de incerta reparagdo

% RE 18.331, Relator Ministro Orozimbo Nonato, RF 145:164-169.
35 publicado no DJU de 1°.10.93.
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para a economia do setor, na hipotese — que ndo € a de afastar — de que se venha ao final a declarar a
inconstitucionalidade da lei.

E o acordio lavrado ficou assim ementado:

Gas liquefeito de petroleo: lei estadual que determina a pesagem de botijoes entregues ou
recebidos para substituicdo a vista do consumidor, com pagamento imediato de eventual diferenga a
menor: argiiigdo de inconstitucionalidade fundada nos arts. 22, IV e VI (energia e metrologia), 24 ¢
§§, 25, § 2° e 238, além de violagdo ao principio da proporcionalidade e razoabilidade das leis
restritivas de direitos: plausibilidade juridica da argiiigdo que aconselha a suspensdo cautelar da lei
impugnada, a fim de evitar danos irreparaveis a economia do setor, no caso de vir a declarar-se a
inconstitucionalidade: liminar deferida.

A importancia do principio da proporcionalidade no ambito do controle de
constitucionalidade pode ser destacada em despacho proferido pelo Ministro Celso de
Mello em um pedido de Suspensdo de Seguranga feito pela Unido contra decisdo de
Tribunal Regional Federal que declarou a ilegitimidade de norma regulamentar limitadora
da quantidade de cigarros em um mago de cigarros. Depois de destacar que o pedido era
improcedente no que se refere a lesdo a economia e a saide publica, referido Ministro
procurou demonstrar a incompatibilidade entre a norma regulamentar e o principio da

proporcionalidade, nos termos abaixo:

Impde-se ter presente, finalmente, que o poder-dever que incumbe ao Estado de intervir em
atividades consideradas prejudiciais a saude publica encontra limitagdes no proprio texto da
Constitui¢do da Repiiblica, que nio admite de nem tolera a edi¢do de atos estaduais veiculadores de
restrigdes desvestidas de razoabilidade.

Essa, no fundo, simultaneamente com os temas de reserva constitucional de lei formal e da
liberdade de iniciativa empresarial, traduz a questdo basica, cuja discussdo — vinculada ao principio
do substantive due process of law — acha-se em curso no processo mandamental de que e originou o
acorddo ora questionado.

Os temas suscitados no processo mandamental assumem inquestionavel relevancia juridico-
constitucional, notadamente a controvérsia que, na espécie ora em exame, pde em evidéncia o
principio da proporcionalidade.

E certo — como ja precedentemente enfatizei — que, em sede de suspensdo de seguranga, néo
se discute, em principio, o fundo da controvérsia mandamental (RTJ 143-23).

No entanto, ndo posso deixar de considerar, na anélise do caso presente, tanto a existéncia
de um acérddo concessivo de mandado de seguranga (remédio constitucional cuja eficacia ndo deve
ser neutralizada por disposigdo constante de simples diploma legislativo) quanto a plausibilidade
juridica da tese exposta pela parte impetrante, especialmente se se considerar a jurisprudéncia
constitucional do Supremo Tribunal Federal que ja assentou o entendimento de que transgride o
principio do devido processo legal (CF, art. 5°, LVI) — analisado este na perspectiva de sua proje¢do
material (substantive due process of law) — a regra estatal que veicula, em seu contetido, prescri¢do
normativa qualificada pela nota da irrazoabilidade.

Coloca-se em evidéncia, neste ponto, o tema concernente ao principio da proporcionalidade,
que se qualifica — enquanto coeficiente de aferi¢do da razoabilidade dos atos estatais (CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “Curso de Direito Administrativo”, p. 56/57, itens ns. 18/19,
42 ed., 1993, Malheiros; LUCIA VALLE FIGUEIREDO, “Curso de Direito Administrativo”, p. 46,
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item n. 3.3. 2* ed. 1995, Malheiros) — como postulado basico de contengdo dos excessos do Poder
Publico.

Essa € a razdo pela qual a doutrina, ap6s destacar a ampla incidéncia desse postulado sobre
os multiplos aspectos em que se desenvolve a atuagdo do Estado — inclusive sobre a atividade estatal
de produg¢io normativa — adverte que o principio da proporcionalidade, essencial a racionalidade do
Estado Democratico de Direito e imprescindivel a tutela mesma das liberdades fundamentais, proibe
o excesso e veda o arbitrio do Poder, extraindo a sua justificagdo dogmatica de diversas clausulas
constitucionais, notadamente daquela que veicula, em sua dimensdo substantiva ou material, a
garantia do due process of law (RAQUEL DENIZE STUMM, “Principio da Proporcionalidade no
Direito Constitucional Brasileiro”, p. 159/170, 1995, Livraria do Advogado Editora; MANOEL
GONCALVES FERREIRA FILHO, “Direitos Humanos Fundamentais”, p. 111/112, item n. 14,
1995, Saraiva; PAULO BONAVIDES, “Curso de Direito Constitucional”, p. 352/355, item n. 11, 4*
ed., 1993, Malheiros; GILMAR FERREIRA MENDES, “Controle de Constitucionalidade —
Aspectos Juridicos e Politicos”, p. 38/54, 1990, Saraiva).

Como precedentemente enfatizado, o principio da proporcionalidade visa a inibir ¢ a
neutralizar o abuso do Poder Publico no exercicio das fungdes que lhe sdo inerentes, notadamente no
desempenho da atividade de carater legislativo e regulamentar. Dentro dessa perspectiva, o postulado
em questdo, enquanto categoria fundamental de limitagdo dos excessos emanados do Estado, atua
como verdadeiro pardmetro de aferi¢do da propria constitucionalidade material dos atos estatais.”

O principio da proporcionalidade também vem sendo utilizado na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal como instrumento para solugdo de colisdo entre direitos
fundamentais, de que é exemplo uma decisdo sobre a obrigatoriedade de submissdo ao
exame de DNA em acfo de paternidade de que foi Relator o Ministro Sepilveda Pertence,
assim redigida, acentuando-se, neste caso, a existéncia de outros meios de prova igualmente

idoneos € menos invasivos:

Cuida-se aqui, como visto, de hipétese atipica, em que o processo tem por objeto a
pretensdo de um terceiro de ver-se declarado pai da crianga gerada na consténcia do casamento do
paciente, que assim tem por si a presuncdo legal de paternidade e contra quem, por isso, se dirige a
acdo.

Nio discuto aqui a questdo civil da admissibilidade da demanda.

O que, entretanto, ndio parece resistir, que mais ndo seja, ao confronto do principio da
razoabilidade ou da proporcionalidade — de fundamental importancia para o deslinde constitucional
da colisdo de direitos fundamentais — é que se pretenda constranger fisicamente o pai presumido ao
fornecimento de uma prova de reforgo contra a presungdo de que € titular.

E de sublinhar que efetivamente se cuidava de simples prova de reforgo de um fato que, de
outro modo, se pode comprovar.

Com efeito. A revolugdo, na area de investigagdo de paternidade, da descoberta do cédigo
genético individual, em relagdo ao velho cotejo dos tipos sanguineos dos envolvidos, esta em que o
resultado deste, se prestava apenas e eventualmente a exclusdo da filiagdo questionada, ao passo que
o DNA leva sabidamente a resultados positivos de indices probabilisticos tendentes a certeza.

Segue-se dai a prescindibilidade, em regra, de ordenada coagdo do paciente ao exame
hematolégico, a busca de exclusdo da sua paternidade presumida, quando a evidéncia positiva da
alegada paternidade genética do autor da demanda pode ser investigada sem a participagdo do réu (€

%8S 1320, DJ de 14.04.1999, item 524.
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expressivo, alids, que os autos ja contenham laudo particular de analise de DNA do autor, do menor e
de sua mae — v. 4/£.853).”

O acérddo do Supremo Tribunal Federal proferido em sede de liminar, na Ac¢do

Direta de Inconstitucionalidade n° 1407, da relatoria do Ministro Celso de Mello, com

I3

ementa publicada em 24.11.2000, ¢ bastante didatico ao descrever o padrio da

proporcionalidade que deve ser exigido dos atos legislativos. Sendo vejamos:

O Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividade legislativa estd necessariamente
sujeita a rigida observancia de diretriz fundamental, que, encontrando suporte tedrico no principio da
proporcionalidade, veda os excessos normativos e as prescri¢des irrazoaveis do Poder Publico. O
principio da proporcionalidade — que extrai a sua justificagdo dogmatica de diversas clausulas
constitucionais, notadamente daquela que veicula a garantia do substantive due process of law —
acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Piblico no exercicio de suas fungdes,
qualificando-se como parametro de aferi¢do da propria constitucionalidade material dos atos estatais.
A norma estatal, que nfio veicula qualquer contetido de irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado
da proporcionalidade, ajustando-se a clausula que consagra, em sua dimensdo material, o principio
do substantive due process of law (CF, art. 5°, LIV). Essa clausula tutelar, ao inibir os efeitos
prejudiciais decorrentes do abuso do poder legislativo, enfatiza a nogdo de que a prerrogativa de
legislar outorgada ao Estado constitui atribuigdo juridica essencialmente limitada, ainda que o
momento de abstrata instauragdo normativa possa repousar em juizo meramente politico ou
discricionario do legislador.

Em decisdo de 29 de junho de 2006, a Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal, nos autos do processo de Habeas Corpus n® 87.776-1/SP, relatado pelo Ministro
Ricardo Lewandowski, entendeu que o excesso de prazo para o encerramento da instrugdo
criminal, no caso objeto do referido processo, fere o principio da razoabilidade.

No seu voto, o Relator assim se manifestou:

Esta Corte vem reiterando o posicionamento de que o excesso de prazo, para fins de
manutengio de prisdo cautelar, ainda que se trate de crime hediondo ou a ele equiparado, ofende o
principio da dignidade da pessoa humana. Paradigmatico, neste sentido, o acérddo proferido pelo
Plenario, em votagio unanime, no HC 85.237/DF, Rel. Min. Celso e Mello. Referido acérddo
abordou também a inaceitavel subversdo dos fins do instrumento processual como meio de
antecipagdo executoria da propria sangdo penal.

Na esteira do citado acorddo, vasta gama de decisdes proferidas pela corte: HC 87.241/RJ,
Rel. Cezar Peluzo; HC 86.915/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes; HC 84.931/CE, Min. Cezar Peluzo;
HC 84.934/RO, Min. Marco Aurélio; HC 86.233/PA, Rel. Min. Sepulveda Pertence; HC-MC
88.050/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes.

Registro, por oportuno, que consulta processual acerca do processo n® 2004.61.02007179-1,
nos sistemas do Tribunal Regional Federal da 3* Regifio indicam a finalizagdo da instrugdo
processual em 16.01.06, com a juntada ao processo de alegagdes finais de um dos réus. Encontram-se
os autos conclusos para sentenga desde 15.02.06, ha mais de quatro meses, portanto, sem que se
possa responsabilizar a defesa pela delonga em ser proferida deciséo de mérito.

57 STF, HC 76.060-4. Relator Ministro Sepulveda Pertence.
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Ponderando-se que a 2* Turma do Supremo Tribunal Federal vem entendendo que o
encerramento da instru¢do criminal desqualifica a argumentagdo de excesso de prazo para fins de
manutengdo de prisdo provisoria (HC 85.611, Rel. Min. Ellen Gracie; HC 86.618, Rel. Min. Ellen
Gracie; HC 81.878, Rel. Nelson Jobim), ha que se balancear os bens juridicos considerados,
parecendo-me razoavel admitir que, no presente caso, o lapso temporal da prisdo preventiva seja
afrontoso ao ordenamento constitucional.

Pelo exposto, concedo a ordem para, reconhecendo o excesso de prazo na prisdo cautelar do
paciente, determinar que este aguarde em liberdade o julgamento de 1° grau, se por al ndo estiver
preso.

E assim foi redigida a ementa do acérdao:

EMENTA: PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA.
EXCESSO DE PRAZO. PRINCIiPIO DA RAZOABILIDADE.

I — O principio da razoabilidade impde o reconhecimento do excesso de prazo da prisdo
preventiva, quando a delonga no curso processual néo for atribuivel a defesa.

11 — Habeas corpus concedido.

Em outra recente decisdo, datada de 03 de dezembro de 2008, o Supremo Tribunal
Federal, nos autos do Recurso Extraordinario n® 349.703-1/RS, cujo acordédo foi relatado
pelo Ministro Gilmar Mendes, reconheceu que a prisdo civil de devedor-fiduciante no
ambito do contrato de alienagdo fiduciaria em garantia viola o principio da

proporcionalidade. A ementa do acérddo ficou assim redigida:

PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIRETOS HUMANOS. INTERPRETACAO DA PARTE FINAL DO
INCISO LXVII DO ART. 5° DA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988. POSICAO
HIERARQUICO-NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO-BRASILEIRO. Desde a adesio do Brasil, sem
qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convengido
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos do ano de
1992, ndo ha mais base legal para prisdo civil do depositario infiel, pois o carater especial desses
diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento
juridico, estando abaixo da Constituigdo, porém acima da legislagdo interna. O stafus normativo
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a
legislagdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adeséo.
Assim ocorreu com o art. 1.287 do Cédigo Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n° 911/69, assim como
em relagfo ao art. 652 do Novo Cédigo Civil (Lei n® 10.406/2002).

ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. DECRETO-LEI N° 911/69.
EQUIPARACAO DO DEVEDOR-FIDUCIANTE AO DEPOSITARIO. PRISAO CIVIL DO
DEVEDOR-FIDUCIANTE EM FACE DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. A prisdo
civil do devedor-fiduciante no 4mbito do contrato de alienagdo fiduciaria em garantia viola o
principio da proporcionalidade, visto que: a) o ordenamento juridico prevé outros meios processuais-
executorios postos a disposigdo do credor-fiduciario para a garantia do crédito, de forma que a prisdo
civil, como medida extrema de coergdo do devedor inadimplente, ndo passa no exame da
proporcionalidade como proibigdo de excesso, em sua triplice configuragdo: adequagéo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito; e b) o Decreto-Lei n° 911/69, ao instituir uma ficgdo juridica,
equiparando o devedor-fiduciante ao depositario, para todos os efeitos previstos nas leis civis e
penais, criou uma figura atipica de depbsito, transbordando os limites do contetido semantico da
expressdo “depositario infiel” insculpida no art. 5°, inciso LXVII, da Constituigdo e, dessa forma,
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desfigurando o instituto do depésito em sua conformagio constitucional, o que perfaz a violagdo ao
principio da reserva legal proporcional. Y
RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E NAO PROVIDO.
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3. A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 12 DO ESTATUTO DO
DESARMAMENTO

Antes de tecermos consideragdes a respeito da possivel inconstitucionalidade do
artigo 12 da Lei n° 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento), ¢ necessario fazer breves

consideragdes sobre referido Estatuto e a respeito dos direitos fundamentais em face dele.
3.1. Consideragdes gerais sobre o Estatuto do Desarmamento

A preocupag@o com a questdo do controle de armas de fogo € um assunto comum a
quase todos os paises.

Para tratar do problema, as Nagdes Unidas promoveu, no periodo de 29 de abril a 8
de maio de 1995, o IX Congresso sobre Prevenc¢do do Crime e Tratamento do Delingiiente,
evento que foi realizado na cidade do Cairo, Egito, tendo sido elaborado o documento
denominado “Controle das armas de fogo para fins de prevenir a delingiiéncia e garantir a
seguranga publica” pela Comissdo de Prevengdo ao Crime, conforme consta dos paragrafos
7 a 10 da Resolugdo n° 9 daquele o6rgdo. Nas varias Sessdes do Congresso referido,
surgiram amostras de que o tema deveria ser debatido de forma ampla e foi recomendado
que os Estados-membros fortalecessem as suas legislagdes, tornando mais rigidos o
controle de aquisigdo e porte de arma de fogo.’ ¥

No dia 3 de mar¢o de 1997, o jornal A Folha de Sdo Paulo publicou matéria
informando que para a Organizagdo dos Estados Americanos — OEA a violéncia estava fora
de controle na América Latina.

Assim ¢ que, atendendo recomendagdo das Nagdes Unidas, o Presidente da
Republica e o Ministro da Justica deflagraram um movimento orientado para sensibilizar o
Congresso Nacional a modernizar a legislagdo criminal, para o fim tanto de adequa-la as
aspiragdes de seguranga publica quanto para a humanizagdo do sistema criminal. Como

conseqiiéncia desse movimento, entrou em vigor, em 1997, a Lei n® 9.437, de 20 de

38 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal do Desarmamento — anotagdes a parte criminal da Lei n. 10.826, de
22 de dezembro de 2003 (Estatuto do Desarmamento), 5* edigdo, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 2005, p. 1
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fevereiro, hoje revogada, que criou o SINARM - Sistema Nacional de Armas de Fogo,
transformando a contravengdo de porte ilegal de arma de fogo em crime.”

Em razdo das impropriedades existentes na Lei n® 9.437/97, o legislador editou a
Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de 20003, a que se denominou de Estatuto do
Desarmamento, que esta em vigor, que dispde sobre o registro, porte € comercializagdo de
armas de fogo, além de definir os crimes e disciplinar o SINARM — Sistema Nacional de
Armas de Fogo.

Essa nova lei exige varios requisitos para que alguém possa registrar uma arma para
manté-la em sua residéncia, conforme consta dos incisos do seu artigo 4°, o que, na pratica,
resulta na maior dificuldade ou mesmo na quase impossibilidade de obtenc@o do registro,
afastando, como conseqiiéncia, a pretensdo do cidaddo comum de possuir arma de fogo.”

Apesar da lei ser o instrumento de que se vale o Estado para impor suas
determinagdes, ela, sozinha, ndo tem a capacidade de produzir a eficacia desejada e, por
isso, ela deve atuar em conjunto com outros meios, como investimentos em educag@o,
saude, oportunidade de trabalho.

Damasio E. de Jesus entende que o desarmamento da populagdo s6 pode ser
imposto quando se pode dispor de 6rgéos policiais devidamente aparelhados para garantir a
segurancga da sociedade, e que, ao lado do Estatuto do Desarmamento, deveria existir o
Estatuto da Policia, dotando-os de instrumentos capazes de combater a criminalidade.
Ademais, conforme o mesmo mestre criminalista, s6 desarmar a populagdo sem a
respectiva garantia de sua seguranga, ¢ armar o lobo e desarmar o cordeiro.®!

Para Gilberto Thums, o Estatuto do Desarmamento foi criado diante de um
movimento feito pela midia e por grupos interessados para conter a violéncia praticada com
o uso de arma de fogo, tendo, assim, o Estado respondido ao cidaddo com uma lei
draconiana, prometendo seguranga, desarmando-o e colocando as armas na mido de
segurangas particulares e mantendo-as em poder dos criminosos.*

O mesmo autor entende que a ideologia do Estatuto do Desarmamento € perversa,

porque inculca nas pessoas um imaginario de ordem, e que referido diploma legal ndo tem

%% JESUS, Damasio E. de., op. cit., p. 2 e 3.

%0 JESUS, Damario E. de., op. cit., p. 3 e 4.

¢l JESUS, Damasio E. de., op.cit., p. 5.

%2 THUMS, Gilberto. Estatuto do Desarmamento — Fronteiras entre a racionalidade e razoabilidade, 2* ed.,
Rio de Janeiro, Ed. Lamen Juris, 2005, p. 4.
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o objetivo de prevenir a pratica de crimes e proteger a sociedade de agdes violentas de
grupos criminosos organizados, mas sim o de desarmar a populagdo ordeira, proibindo que
possuam armas em suas residéncias para se defenderem.®
O artigo 12 da Lei n° 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento) encontra-se assim
redigido:

Art. 12. Possuir ou manter sob sua guarda arma de fogo, acessério ou munigdo, de uso
permitido, em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, no interior de sua residéncia ou
dependéncia desta, ou, ainda no seu local de trabalho, desde que seja o titular ou o responsavel legal
do estabelecimento ou empresa:

Pena — detengdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Esse tipo penal tem como objeto juridico principal a incolumidade publica e
secundariamente a protecdo da vida, da incolumidade publica e da vida dos cidad@os.

O crime € comum, ja que pode ser cometido por qualquer pessoa, esclarecendo que,
na segunda parte do tipo penal, trata-se de crime proprio, pois s6 pode ser praticado por
quem seja titular ou responsavel legal do estabelecimento ou empresa.

O sujeito passivo € a coletividade.

O tipo penal é uma norma penal em branco, ja que depende de complemento (lei,
decreto, portaria ou regulamento) que indique qual a determinagéo legal ou regulamentar,
além de o conceito de arma de fogo estar contido em outros dispositivos da lei.

As condutas tipicas sdo possuir — agir como proprietario, fruir, ou manter sob sua
guarda — ter sob seu cuidado em nome de terceiro, possuindo natureza permanente, em
desacordo com determinagdo legal ou regulamentar.

O tipo penal s6 alcanga as armas proprias, ou seja, armas de fogo. Também alcanga
a muni¢do e o acessorio de arma, a primeira compreendendo qualquer artefato pronto para
o disparo de um arma, e o segundo compreendendo qualquer artefato acoplado em uma
arma de fogo que serve para melhorar o desempenho do atirador ou a modifica¢do de um
efeito secundario do tiro ou do aspecto visual da arma, conceitos esses extraidos do art. 3°,
inciso II, do Decreto n° 3.665/00, R-105.

O momento consumativo de “possuir” ocorre com o ato de o individuo ter a arma de
fogo, acessorio ou munigdo a sua disposi¢d@o, ndo sendo possivel a tentativa. J4 0 momento

de consumacdo de “manter sob a sua guarda” ocorre quanto o individuo tem a

% THUMS, Gilberto, op. cit., p. 7 € 9.
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disponibilidade da arma de fogo, acessorio ou muni¢do, ndo sendo também possivel a
tentativa.**

O tipo previsto no artigo 12 é de perigo abstrato, ou seja, o perigo ¢ presumido,
tendo em vista a simples desobediéncia da norma, ndo necessitando ser provado. Assim,
considera-se que a posse de arma de fogo gera um perigo presumido a incolumidade
plblica. O crime ainda pode ser considerado como de mera conduta, j4 que ndo exige a
ocorréncia de resultado naturalistico.

Apesar de os crimes de perigo abstrato serem reconhecidos amplamente pelos
nossos tribunais, parte da doutrina e da jurisprudéncia questiona a sua constitucionalidade,

sob a alegag¢do de que ofendem aos principios constitucionais da lesividade e da presungéo

de inocéncia.

3.2. Direitos Fundamentais e desarmamento

A Constitui¢do Federal erigiu a categoria de direitos fundamentais o direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, conforme se pode ver no “caput” do

seu artigo 5°, assim redigido:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

Com relagdo a seguranga publica, o artigo 144 da Constitui¢do Federal esta vazado
nos seguintes termos:
Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, €

exercida para a preservagio da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através
dos seguintes 0rgdos:

Em artigo publicado na revista CONSULEX, Robson Savio Reis Souza,
pesquisador do Centro de Estudos de Criminalidade e Seguranga Publica da Universidade
Federal de Minas Gerais ¢ do Nucleo de Direitos Humanos da Pontificia Universidade
Catélica do mesmo Estado, informa que a violéncia no Brasil, principalmente os crimes

violentos, cresceu assustadoramente nos ultimos anos, atingindo niveis inaceitaveis. O

% JESUS, Damasio E. de., op. cit., p. 36.
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referido pesquisador ainda informa que o medo da violéncia urbana e a caréncia de
confianca nas instituigdes publicas responsaveis pela implementagdo e execugdo das
politicas de seguranga publica resultaram em uma diminuigdo da coesdo social. Ainda
segundo ele, a seguranga dos cidaddos ¢ uma questdo que inclui os direitos e garantias
fundamentais e néo o limite deles.®’

Para Gilberto Thums, seguranga publica ¢ um tema complexo e exige politicas
integradas e permanentes dos varios governos que se sucedem. Para ele, o artigo 12 do
Estatuto do Desarmamento € inconstitucional por ndo encontrar sustentagdo na Constituigéo
Federal para criminalizar a conduta de manter sob sua guarda arma de fogo de uso
permitido. Ainda segundo ele, ndo existe risco ao bem juridico no referido artigo, ja que
quem mantém sob sua guarda em casa arma de fogo de uso permitido tem o Unico objetivo
de proteger seu patrimonio, sua familia e a si proprio.®

De acordo com o mesmo autor, o artigo 12 da Lei n° 10.826/2003 ofende os
principios fundamentais da teoria do bem juridico — entre eles o principio da
fragmentariedade do Direito Penal, o principio da interven¢do minima ou da necessidade, o
principio da ofensividade e o principio da proporcionalidade, além de outros. A seguranca
publica, como consta do artigo 144 da Constitui¢do Federal, ¢ direito de todos e € dever do
Estado brasileiro criar as condi¢des minimas para a seguranga de seus cidaddos. Se o
Estado falha em cumprir esse papel, surge para o cidaddo o direito de autotutela de seu
patrimdnio, de sua vida e da vida de seus familiares.®’

No dia 23 de maio de 2009, o jornal Correio Braziliense publicou matéria
informando que o medo da violéncia e a inseguranga da populagdo provocaram um
aumento na procura por seguranga particular, aliado a desconfianca dos cidaddos com
relagdo a capacidade do governo de conter a criminalidade. A reportagem ainda dé conta de
que, s6 no Distrito Federal, existem 18 mil profissionais de seguranca particular
cadastrados, nimero bem maior do que o efetivo de 14,7 mil homens da Policia Militar do

Distrito Federal.®®

65 Revista Juridica CONSULEX, Ano XIII, n° 288, de 15 de janeiro de 2009.

% THUMS, Gilberto, op. cit., p. 4 e 84.

7 THUMS, Gilberto, op. cit., p. 85.

% Jornal CORREIO BRAZILIENSE, edigio n° 16.805, de 23 de maio de 2009, p. 35.
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No periodo de janeiro a maio de 2009 ocorreram 18 crimes de roubo em residéncia
com uso de arma de fogo, além de 59 roubos em estabelecimentos comerciais também com
a utilizagdo de arma de fogo, somente no Distrito Federal.®”’

Por ai se vé que o direito a seguranga, de indole constitucional, ndo estd sendo
garantido aos cidaddos de maneira adequada, obrigando-os a langar mdo de segurangas
particulares para garantir sua integridade fisica, de sua familia e de seu patrimonio.

Maridngela Gama de Magalhdes Gomes, ao comentar sobre o principio da
proporcionalidade, vislumbra a existéncia de valores constitucionais em trés dimensdes,
quais sejam, a dimensdo fundamentadora, que informa todo o ordenamento juridico-
politico, a dimensdo orientadora, que estabelece objetivos predeterminados a ordem
juridica, e a dimensdo critica, que viabiliza o controle jurisdicional das normas do
ordenamento juridico, para verificar se elas estdo conformes ou contrarias aos valores
estabelecidos na Constituigdo.”

A mesma autora afirma que a existéncia de normais penais sé se justifica quando se
verificar a faléncia dos outros meios de controle da sociedade e, ainda assim, deve ser
observado o principio da intervengdo minima.”’

O Estatuto do Desarmamento (Lei n° 10.826/2003) parece incompativel com o
Estado Democratico de Direito e com a dignidade da pessoa humana, ja que ele proibe o
uso de arma de fogo para a defesa pessoal. Ndo se pode presumir que todos os proprietarios
de arma de fogo sejam negligentes ou que possam agir com dolo. Também ndo parece
razoavel presumir que todos os cidaddos sejam incapazes de usar uma arma de fogo, pois
isso significa ignorar a presungdo de capacidade civil das pessoas.

A garantia fundamental de seguranga fica sem prote¢do, ja que nem sempre 0

cidaddo pode contar com o socorro do Estado em situagdes perigo a sua integridade fisica,

de sua familia e de seu patrimonio.

% Dados fornecidos pela Divisdo de Estatistica e Planejamento Operacional do Departamento de Atividades
Especiais da Policia Civil do Distrito Federal.

© GOMES, Mariéngela Gama de Magalhées. O principio da proporcionalidade no direito penal. Séo Paulo,
Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 30.

"I GOMES, Maridngela Gama de Magalhdes, op., cit., p. 84.
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O Estatuto do Desarmamento também parece violar a garantia de igualdade entre os
cidaddos, eis que ele somente autoriza deter e portar arma de fogo algumas poucas pessoas,
como militares, policiais, juizes e membros do Ministério Publico.

O crime de posse de arma de fogo tipificado no artigo 12 do Estatuto do
Desarmamento foi questionado no Supremo Tribunal Federal por meio das A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade n°s 3.586 e 3.112. Nas referidas agdes alegou-se que referido
dispositivo legal ofende os principios da interven¢do minima, proporcionalidade, devido
processo legal e dignidade da pessoa humana. Quanto a possivel lesdo ao principio da
proporcionalidade, questionou-se, naquelas agdes, se este principio ndo estaria sendo
maculado diante do fato de a reprovabilidade da conduta de posse de arma ndo poder ser
equiparada com aquelas que efetivamente lesam bens juridicos como a vida, a satde, o
patrimonio e a integridade fisica das pessoas.

No julgamento da ADI n° 3.112, o Supremo Tribunal Federal rejeitou a argiii¢do de
inconstitucionalidade do referido artigo 12.

Em um caso em que um individuo foi denunciado pelo Ministério Piblico do Estado
do Rio de Janeiro por possuir, em sua residéncia, sem autorizagdo legal, duas armas de
fogo, desmuniciadas, sendo um revélver de calibre 22 e uma pistola de calibre 635, a
Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justiga daquele Estado, em sede de recurso em
sentido estrito impetrado por aquele 6rgdo ministerial, entendeu ser a conduta atipica, por

auséncia de lesividade ao bem juridico tutelado. A ementa do acérddo foi assim lavrada:

EMENTA — ESTATUTO DO DESARMAMENTO — POSSE DE ARMAS EM RESIDENCIA, SEM
AS RESPECTIVAS MUNICOES — AUSENCIA DE LESIVIDADE AO BEM JURIDICO
TUTELADO — ATIPICIDADE DA CONDUTA — REJEICAO DA DENUNCIA - MANUTENCAO
DA DECISAO.

Nio se reveste de tipicidade a conduta daquele que possui em sua casa arma de fogo desmuniciada,
sem que a munigdo a ela adequada estivesse a seu alcance, tanto que houve apreensdo, e com maior
razdo ndo deve ser punido porque as armas arrecadadas sdo de calibres insignificantes, indicativo de
que as tinha para defesa pessoal e de sua familia, porque ¢ um cidadéo trabalhador sem envolvimento
com a criminalidade.”

Em outro caso, ainda sob a égide da antiga Lei de Armas (Lei n° 9.437/97), o

Tribunal de Algada de Minas Gerais, assim decidiu:

2 TIRJ, Apcrim 2006.051.00430, 3* CCrim, julgada em 21-11-2006, rel. Des. Valmir de Oliveira Silva.
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Quando a arma de fogo ¢ encontrada na residéncia do réu, sem o porte ostensivo, ndo colocando em
risco a incolumidade publica, € de se reconhecer a auséncia de lesividade ao bem juridico protegido
pela lei penal. Ndo havendo a imperiosidade da protecdo de bem juridico, fato existente nos
chamados crimes de perigo abstrato meramente formais, € inaceitavel a intervengdo penal, porquanto
inbcua e estigmatizante. O principio da lesividade ou ofensividade possui lastro constitucional
exatamente no art. 5°, XXXIX, da CF, e, no ambito penal, qualquer tentativa de aplicagdo de um
direito preventivo mostra-se insubmissa e desgarrada da Regra Excelsa, o que ¢ vedado.”

Em mais um caso de posse de arma em residéncia, o Tribunal de Justica de

Rondonia assim decidiu:

A posse de arma em residéncia, sem registro, para seguranga propria e sem evidente possibilidade de
pronta utilizagdo, ndo representa risco real a seguranga coletiva. Representa, pois, insignificante
potencialidade de perigo ao bem juridico tutelado, que enseja a absolvigdo por atipicidade.”

3.3. Principio da proporcionalidade e desarmamento

Parece inegavel que o Estatuto do Desarmamento, como um todo, foi concebido
com o objetivo de promover uma cultura de paz no seio da sociedade brasileira, tendo em
vista a quantidade alarmante de crimes praticados com o uso de arma de fogo, e noticiados
diariamente pelos meios de comunicagdo de massa. Por outro lado, referido Estatuto
também tem o objetivo de exercer controle sobre as armas.

Em uma pesquisa realizada por Débora Regina Pastana a respeito da cultura do
medo, observa-se que existe uma ideologia que reflete a crenga de que estamos vivendo em
uma época perigosa devido ao aumento vertiginoso da criminalidade violenta e a
legitimagdo de condutas autoritarias que sdo difundidas como se fossem aptas a resolver o
problema, todas de interesse politico.”

Ainda segundo a mesma autora, a ideologia do Estatuto do Desarmamento €
perversa, ja que inculca nas pessoas uma idéia de ordem a justificar a dominagdo
autoritaria. Dessa forma, a denominada cultura do medo provoca a busca de repressdo

penal, chegando a uma obsessdo por seguranga, ficando a certeza de que o nosso

3 TAMG, Ap. 329.535-6, 2* Cam., julgada em 22-05-2001,, rel. Juiz Alexandre Victor de Carvalho.
* TJIRO, Ap. 01.000606-0, Cam. Crim., julgada em 13-09-2001, rel. Des. Valter de Oliveira.

> PASTANA, Débora Regina. Cultura do Medo. Reflexdes sobre a violéncia criminal, controle social e
cidadania no Brasil. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2003, p. 95.
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ordenamento punitivo ¢ severo e nem por isso eficaz, estando, portanto, longe de
representar um Estado Democratico que garanta os direitos.”

Segundo Gilberto Thums, se a saida para a criminalidade violenta passasse pelo
desarmamento da populagdo civil, o Brasil teria descoberto a solugdo do maior quebra-
cabegas da pés-modernidade, e que a solugdo do problema ndo reside na edi¢do de leis
penais, mas na eficicia de medidas mais abrangentes direcionadas as fontes geradoras da
violéncia. O mesmo autor, para confirmar suas posi¢des, faz a seguinte indagagdo: “Se a
Lei n° 9.437/97 — lei de armas — revogada ndo diminuiu a violéncia, o Estatuto do
Desarmamento alcangard esse objetivo?”. O Estatuto do Desarmamento, prossegue ele,
“ndo ¢ uma lei que tem por objetivo prevenir a pratica de crimes e proteger a sociedade de

r

acdes violentas de grupos criminosos organizados. A politica é ‘desarmar’ a populagio

ordeira, impedindo que possua armas em suas residéncias, como forma de autodefesa.””’

A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, nos autos do Recurso Ordinario
em Habeas Corpus n° 81.057-8/SP, julgado em 25/05/2004, analisando um caso de porte de
arma de fogo desmuniciada sem que o agente tivesse a disponibilidade de munigdo, cujo
inicio do julgamento de seu ainda sob a égide da revogada Lei n® 9.437/97, deu provimento
ao recurso, por maioria de votos (3 a 2), devendo-se observar que, no voto do Ministro
Cezar Peluso, ficou evidente a utilizagdo do principio da proporcionalidade. Eis alguns

trechos do voto do eminente Ministro:

A paz social ¢ atingida toda vez que se comete um ilicito, e ndo s6 quando seja este de
natureza criminal. E, por buscar o restabelecimento da ordem juridica violada, conta o Direito com
miltiplos instrumentos, dentre os quais a sangdo penal, mas também, entre outros, a reparabilidade
do dano extrapenal, medidas constritivas patrimoniais, sangdes administrativas, etc. O que justifica a
opgdo do legislador, dentre todos os instrumentos de resposta normativa, pela ameaga da sangdo
penal, precisamente aquela que de regra atinge um dos mais importantes direitos fundamentais, que é
a liberdade (art. 5° caput, da Constituigdo da Republica), enquanto bem juridico-penal alcangado
pela san¢@o?

A resposta é uma s6: por exigéncia de proporcionalidade — afinal, trata-se da mais grave

das sangdes do sistema juridico -, somente os atentados mais conspicuos contra os bens, valores e

" PASTANA, Débora Regina, op. cit., pp. 98 e 117.
T THUMS, Gilberto, op. cit., p. 7, 8 € 9.
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interesses igualmente mais importantes ao juizo do mesmo sistema, ou o que hoje chamamos de bens
juridico-penais (grifos meus).

Foi por essa via, é bom lembrar, que se estruturou todo o arcabougo da moderna teoria do
bem juridico-penal, que, desde as origens, com FEUERBACH, sempre teve por finalidade prevenir o
abuso incriminador mediante estabelecimento de critérios, seguros e imanentes ao sistema, aptos a
instaurar e avaliar relagdo de proporcionalidade entre a gravidade da sangdo penal e o objeto

tutelado pela norma incriminadora (grifos meus).

Mas a s6 identificagdo de um bem juridico fundamental como nicleo fundamental da tutela
penal ainda ndo satisfaria @ proporcionalidade que deve governar a relagdo entre a restri¢do da
liberdade (sangdo penal) e o fato criminoso. Isto €, ndo basta que o tipo penal esteja disposto a tutela
de um bem juridico fundamental: é preciso mais, é necesséario que a conduta seja idonea a lesar ou
por em perigo o mesmo bem, o que se traduz, para empregar termos contemporaneos, na danosidade

da conduta (grifos meus).

Aqueles favoraveis ao referido Estatuto fundamentam sua opgdo na possibilidade
de, com tais dispositivos legais, haver uma diminui¢do na ocorréncia de mortes acidentais
nas residéncias brasileiras, bem como das mortes que ocorrem em discussdes no transito,
no mais das vezes por motivos banais.

Aqueles desfavoraveis ao referido Estatuto, em geral o sdo porque defendem a tese
da legitima defesa da vida, da propriedade e de sua familia.

Apesar dos argumentos favoraveis e contrérios ao referido Estatuto como um todo,
0 que nos cabe aqui é analisar se o seu artigo 12, especificamente, est4 ou ndo em harmonia
com os limites delineados pelo principio da proporcionalidade.

Entendemos que o artigo 12 do Estatuto do Desarmamento viola o principio da
proporcionalidade, e, portanto, é inconstitucional, na medida em que ndo passa nos testes
de adequaciio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Sendo vejamos:

Quanto a adequagéo ou idoneidade: questiona-se aqui se a pena de detengédo de 1 a3
anos, prevista no art. 12 do Estatuto é um meio adequado para amenizar a violéncia
originada pela posse e manutengdo de arma de fogo na propria residéncia. Esse meio
escolhido (detengdio de 1 a 3 anos) contribui ou é idéneo para a obteng¢do do resultado
pretendido (incolumidade publica)?

Parece-nos que a detengdo de um individuo que guarde uma arma de fogo em sua

residéncia ndo é uma medida que contribui para a manutengdo da incolumidade pablica, ja
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que a arma ndo saiu do espago reservado a residéncia e, portanto, ndo pode atingir aquele
bem juridico. Além disso, em geral, as pessoas que mantém arma de fogo de uso permitido
em sua residéncia tém o objetivo de resguardar a si proprio, seu patrimonio e sua familia.
Assim, ndo parece constituir ameaga a incolumidade publica e a coletividade a mera posse
e guarda de arma de uso permitido no interior da prépria residéncia.

Quanto a necessidade ou exigibilidade: a medida restritiva (detengéo de 1 a 3 anos)
ndo pode ser substituida por outra medida menos gravosa, mas igualmente eficaz? Parece-
nos que o legislador poderia aplicar uma pena menos gravosa, como, por exemplo, uma
medida administrativa de apreensdo da arma de fogo, que teria a mesma eficécia, ou seja, a
retirada da arma de fogo, acessorio ou munigdo de uso permitido da posse e guarda do
individuo, sem causar restricdo a sua liberdade de locomogdo, e sem submete-lo a um
inquérito e a um processo criminal.

Como se sabe, se, por ocasido do cumprimento de um mandado judicial de busca e
apreensio, o individuo for surpreendido por agentes policiais no interior de sua residéncia
portando ou guardando arma de fogo de uso permitido sem o devido registro, incidindo,
assim, nas san¢des do aludido artigo 12, ele sera conduzido a delegacia de policia da
circunscri¢do, onde sera instaurado inquérito policial por meio de auto de prisio em
flagrante. Ap6s a lavratura do auto, a autoridade policial lhe arbitrard uma fianga, conforme
determina o artigo 322 do Cédigo de Processo Penal, ja que a pena prevista em abstrato
para o tipo penal em comento é de detengdo. Se o valor da fianga arbitrada for paga, isso
possibilitara ao individuo ser colocado em liberdade, mas ficando sujeito a responder o
inquérito policial e a futura agdo penal a ser instaurada no ambito do Poder Judiciario. Se o
individuo ndo tiver numerario para pagar o valor da fianga arbitrada, ele sera recolhido ao
estabelecimento penal, ficando a disposi¢do do Poder Judicidrio, ¢ onde ficara na
companhia de outros presos que praticaram as mais diversas modalidades criminosas, até
que recolha o valor da fianga ou seja posto em liberdade por deciséo judicial.

O mesmo procedimento policial relativo a prisdo pelo porte e manutengéo de arma
de fogo sem registro em residéncia deve ser adotado se o individuo for surpreendido
portando ou guardando, também no interior de sua residéncia, apenas algum acessorio ou
munigdo de arma de fogo, ja que o referido artigo 12 equiparou arma de fogo, acessorio e

munigio para os efeitos penais. Deverd também pagar fianca na esfera policial para
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responder o inquérito em liberdade e, se ndo possuir dinheiro para tal, sera recolhido ao
estabelecimento penal.

Dai se observa que o legislador, ao equiparar, para os efeitos penais, arma de fogo
com munigiio ou acessorio, atribuiu a todos eles a mesma capacidade de expor a perigo a
seguranga e a incolumidade piblica, o que ndo nos parece razoavel, mesmo porque 0s
efeitos praticos dessa criminalizagdo é a prisdo e submissdo 2 mesma reprimenda penal de
quem possui arma de fogo, acessério ou munigdo, indistintamente. Parece-nos que houve
excesso de criminalizagdo, demonstrando a obsessdo legislativa pela punigio.

Cabe observar, outrossim, que o aludido artigo 12, ao referir-se a “muni¢@o”, no
singular, entendeu que é indiferente que o individuo possua ou guarde em sua residéncia
apenas um projétil de arma de fogo, de qualquer calibre, ou uma caixa com milhares de
projéteis. A reprimenda penal e as conseqiiéncias advindas ao individuo que incidir nesse
dispositivo legal sdo as mesmas.

Assim, parece que a medida legal (detengdo de 1 a 3 anos) € por demais gravosa e
desnecessaria, e poderia, como ja enfatizado, ser substituida por uma medida administrativa
de apreensdo da arma de fogo, acessorio ou munigéo, sem limitar o direito de liberdade do
individuo.

Com relagdio a proporcionalidade em sentido estrito: 0 meio utilizado (detengéo de 1
a 3 anos) encontra-se em razodvel propor¢do com o fim perseguido (manutengdo da
incolumidade publica)? Creio que aqui reside um desequilibrio na relagdo meio-fim,
resultando em uma sobrecarga ao individuo que estiver portando ou guardando uma arma
de fogo, acessério ou munigdo de uso permitido no interior de sua residéncia, em desacordo
com determinagéo legal ou regulamentar.

Aqui verifica-se a colisdo entre a limitagio imposta ao direito de liberdade do
individuo, por meio de detengdo, e o direito dos cidaddos em geral a seguranca e
incolumidade publicas. A nosso ver, os custos e os danos causados ao individuo que fica
privado de sua liberdade sdo maiores que os possiveis beneficios de proibir a manutengdo
de arma de fogo em residéncia, mesmo porque, como ja explicitado, néo parece crivel que a
posse ¢ manutengdo de arma de fogo em residéncia contribua para afetar a incolumidade

publica.



Para nos, assim, a medida (deten¢@o de 1 a 3 anos) € inadequada, desnecessaria e

inapta aos fins a que se propde (manutengdo da seguranga e incolumidade puablicas), tendo

havido, por conseguinte, excesso do legislador, violando, consequentemente, o principio da

proporcionalidade ou da proibi¢do do excesso.



CONCLUSAO

A ultrapassagem historica do jusnaturalismo e a decadéncia do positivismo juridico
abriu um caminho bastante amplo para um conjunto de reflexdes sobre o Direito e suas
formas de interpretagdo, a que a doutrina denominou de neoconstitucionalismo ou pos-
positivismo, que ndo se limita mais a busca da legalidade estrita, mas procura interpretar o
Direito sob a ética da justica e do bom senso, além de atribuir aos principios status de
norma juridica. Tudo isso estd contribuindo para a formagdo de uma nova interpretagdo
constitucional, que da prevaléncia a garantia dos direitos fundamentais, que €, em ultima
analise, a razdo de ser do Estado.

No modelo de Estado brasileiro, erigido sob os pilares do constitucionalismo, os
atos legislativos devem se submeter ao controle do Poder Judiciario, a fim de serem
corrigidos os excessos eventualmente praticados pelo legislador na edigdo das leis, visando,
assim, garantir aqueles direitos fundamentais.

Entre as formas de interpretagdo constitucional encontra-se a aplicag¢@o do principio
da proporcionalidade, com suas sub-espécies adequagdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito, utilizado quando se pretende limitar direitos fundamentais. Referido
principio exige do legislador a menor intervengdo possivel no dmbito daqueles direitos.

Do estudo realizado para a elaborag@o deste trabalho, concluimos que o artigo 12 da
Lei n° 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento) viola o principio da proporcionalidade
porque, ao nosso ver, ndo passa nos testes da adequagdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito, ja que o meio escolhido pelo legislador (detengdo de
1 a trés) anos ndo contribui para o resultado pretendido (seguranga e incolumidade
publicas).

A reprimenda penal contida no referido artigo também ndo se reveste de
necessidade, ja4 que o legislador poderia optar pela aplicagdo de uma medida menos
invasiva do direito fundamental a liberdade, com a adogdo, por exemplo, uma pena
administrativa de apreensdo de arma de fogo, de acessorio ou munigdo, para obter o mesmo

resultado pretendido.
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Por ultimo, a medida fere a proporcionalidade em sentido estrito, j4 que o meio
utilizado é desproporcional ao fim almejado, eis que o direito a liberdade é um dos direitos
fundamentais mais importantes para o individuo, e a sua perda se constitui em um 6nus
excessivo para o individuo em comparagdo com a pretensa seguran¢a e incolumidade
publica que a prisdo e a retirada da arma de fogo da residéncia alcancaria.

Assim, ao concluir que o referido dispositivo legal viola o principio da
proporcionalidade, por excesso de arbitrio legislativo, entendemos, também, que ele padece

do vicio da inconstitucionalidade.
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