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RESUMO 

 

 

MARIN, Gustavo de Carvalho. Verificação da proporcionalidade na interpretação do 

direito penal: análise da aplicação pelo Supremo Tribunal Federal entre 2011-2012. 

Dissertação. Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2015. 

 

 

 

A pesquisa aborda os aspectos positivos e as debilidades das teorias da 

proporcionalidade, analisando o diálogo entre as interpretações doutrinárias constitucionalista 

e penalista quanto ao tema. Tendo como base um contexto social marcado pelo 

recrudescimento do poder punitivo, por distorções na tensão liberdade-segurança e pela 

abertura do sistema jurídico a influxos de seu entorno, o trabalho busca identificar o papel da 

proporcionalidade em sentido amplo na estabilização normativa envolvendo as relações 

jurídicas conflituosas em direito penal. Tendo como hipótese de investigação a ideia de que a 

proporcionalidade é utilizada frequentemente como artifício retórico nominalista, servindo 

nas argumentações jurídicas tanto à limitação quanto à justificação das intervenções 

punitivas, a pesquisa se dedica a testar tal afirmação preliminar por meio de dois estágios de 

análise: (i) primeiramente, é desenvolvido um arcabouço teórico que possibilita que discute o 

conteúdo dogmático das regras de proporcionalidade e sua funcionalidade na interpretação 

penal, buscando com isso viabilizar a (ii) verificação empírica e crítica do sentido normativo 

atribuído pelo Supremo Tribunal Federal à proporcionalidade no direito penal nos anos de 

2011 e 2012.  

 

Palavras-chave: Direito penal; Constituição; Proporcionalidade; Interpretação; Supremo 

Tribunal Federal. 

 

 

 

 

 

 



vi 
 

ABSTRACT 

 

 

MARIN, Gustavo de Carvalho. Verificação da proporcionalidade na interpretação do 

direito penal: análise da aplicação pelo Supremo Tribunal Federal entre 2011-2012. 

Dissertação. Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2015. 

 

 

 

 

The research addresses the strengths and weaknesses of the proportionality theories 

through a dialogue between constitutional and criminal legal studies. The investigation aims 

at identifying the proportionality role in the stabilization of normative standards related to 

conflicting relations concerning criminal law, within the context of the increasing of the 

punitive power, of distortions regarding the tension between liberty-security and of the legal 

system’s opening to the expansive flows deriving from law’s environment. The research 

hypothesis is that proportionality is frequently used within legal discussions as a nominalist 

and rhetorical resource, contributing to both the limitation and the justification of state penal 

measures. Therefore, the investigation tests such fundamental preliminary statement through 

two analytical stages: (i) first, the research develops a theoretical framework, which allows 

the discussion of the dogmatic contents of the proportionality rules and its functionality 

concerning criminal law interpretation. As a result of the first stage, the research performs (ii) 

an empirical verification and critical evaluation of the normative sense assigned by the 

Brazil’s Supreme Court to the proportionality within criminal law cases among 2011 and 

2012. 

 

Keywords: Criminal Law; Constitution; Proportionality; Interpretation; Supreme Court. 
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INTRODUÇÃO 

 

Em um cenário jurídico-social caracterizado por movimentos de recrudescimento 

punitivo, decorrentes de uma exasperação distorcida da tensão liberdade-segurança e de uma 

influência demasiada de lógicas próprias de sistemas sociais expansivos em decisões que 

deveriam seguir uma racionalidade mais propriamente jurídica, a proporcionalidade ocupa 

uma posição de destaque enquanto potencial limite constitucional ao poder de punir. O exame 

de proporcionalidade em sentido amplo, composto pelas máximas de adequação, necessidade 

e proporcionalidade em sentido estrito, fornece critérios interpretativos aptos à verificação da 

procedência constitucional de intervenções jurídico-penais em direitos fundamentais, 

ganhando capacidade de rendimento tanto nas categorias da teoria do delito quanto nas 

questões situadas no âmbito da teoria da pena.  

A controvérsia surge, no entanto, diante de percepções segundo as quais a 

proporcionalidade em sentido amplo conteria debilidades estruturais e estaria inserida em um 

contexto teórico capaz de comprometer a própria funcionalidade das interações entre a ordem 

jurídico-constitucional e infraconstitucional. Em circunstâncias sociais de maleabilidade das 

decisões jurídicas em decorrência de influxos de comunicações e programas próprios a outros 

sistemas que não o jurídico, não parece claro o papel que a proporcionalidade realmente 

desempenhar nas argumentações e decisões jurídico-penais com impactos restritivos sobre 

direitos fundamentais. Lançam-se questionamentos sobre as potencialidades das constituições 

de sensibilizar o exercício do poder punitivo, ou ao menos qual seu alcance na conformação 

do direito penal em uma sociedade caracterizada pelo dissenso no cerne da esfera pública, o 

que atinge a delimitação de conteúdo dos deveres penais e constitucionais, bem como da 

efetiva relação entre estes.  

Neste sentido, o teste de proporcionalidade perderia sua funcionalidade enquanto 

mecanismo de balizamento do poder punitivo: seja porque a dogmática constitucional possui 

distinções marcantes com relação à penal, ou então porque o exame de proporcionalidade 

teria como efeito colateral perverso a justificação formal de criminalizações que talvez não 

resistissem se os tribunais aplicassem interpretações mais próximas das teorias penalistas. Em 

contextos de contaminação de sistemas por outros sistemas sociais expansivos, a 

proporcionalidade parece desempenhar um papel fundamentalmente diferente do que faria se 
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operasse em um sistema jurídico com fronteiras sólidas e menos suscetível aos influxos do 

entorno.  

É neste contexto que a pesquisa busca inserir a discussão acerca das teorias da 

proporcionalidade, com isso tentando demarcar o lugar desta na interpetação penal no 

contexto dos tribunais, compreendidos enquanto instâncias comunicativas que ocupam o 

centro do sistema jurídico e são os principais responsáveis pela realização dos testes de 

proporcionalidade daqueles atos estatais de constitucionalidade indefinida. Recorrendo a uma 

investigação teórica que conjuga as perspectivas penalistas e constitucionalistas sobre o tema, 

a pesquisa buscou consolidar um arcabouço crítico que permitisse avançar a um segundo 

estágio: a observação empírica da movimentação da proporcionalidade nas argumentações 

dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, nos casos de direito penal material julgados pela 

corte nos anos de 2011 e 2012. A pesquisa trabalha com a hipótesse de que a 

proporcionalidade é utilizada principalmente como artifício retórico na argumentação jurídica, 

e que serve tanto à limitação quanto à justificação do poder punitivo – formulação preliminar 

discutida nas investigações teóricas e empiricamente verificada na análise crítico-reflexiva 

dos acórdãos que compuseram a amostra estudada. 

Buscar um modelo teórico capaz de explicar este contexto jurídico-social complexo, e 

ao mesmo tempo problemático, mostrou-se de primeira relevância para compreender o papel 

do Poder Judiciário na interpretação do direito penal, assim como os perigos e as 

potencialidades do uso da proporcionalidade neste processo. A isso se dedica o Capítulo 1 

(“Direito penal, constituição e o problema da proporcionalidade”), voltado ao estabelecimento 

dos vínculos possíveis entre constituição e direito penal, recorrendo à interpretação 

sociológica como forma de verificar a variabilidade destas relações conforme as 

configurações sociais concretas. A pesquisa prossegue também no primeiro capítulo 

abordando como a interpretação jurídica realizada pelo Poder Judiciário se insere neste 

contexto, e quais seus impactos sobre a conformação de sistemas jurídico-penais situados em 

sociedades de alta complxidade. Todo este recurso teórico é empregado para culminar em um 

início de delimitação do lugar ocupado pela proporcionalidade neste vínculo (socialmente 

situado) entre direito penal e constituição, de modo ambivalente transitando entre (i) a 

ampliação e a restrição de direitos; ou entre (ii) ora como mecanismo apto a conter as 

comunicações expansivas do entorno do sistema jurídico, ora como instrumento de abertura a 

estes influxos desdiferenciadores.  
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O segundo capítulo (“A proporcionalidade das penas”) estabelece a diferença entre, de 

um lado, a proporcionalidade compreendida como a relação de congruência entre delito e 

pena, de modo a demarcar suas diferenças em comparação com a outra noção de 

proporcionalidade enquanto regra de interpretação que comporta um juízo de meio e fim e um 

balanço de custos e benefícios, teste pelo qual devem passar as justificativas do Estado para a 

restrição de direitos fundamentais (fundamento prospectivo). Isso servirá primeiramente para 

delimitar que o núcleo dos estudos aqui realizados reside primordialmente no segundo dos 

sentidos elencados. Entretanto, esta diferenciação se mostra fundamental também para, no 

momento em que for observado o comportamento decisório do Supremo Tribunal Federal 

(STF), poder ser identificado qual das duas formas de compreensão da proporcionalidade está 

sendo utilizada pela Corte. 

Já o terceiro capítulo (“Proporcionalidade em sentido amplo”) se destina a fixar as 

bases dogmáticas do conteúdo das regras de proporcionalidade, de modo a especificar os 

critérios que as tornam úteis para realizar uma estabilização normativa, mediando as distintas 

expectativas sociais acerca do direito penal. Este, por sua vez, enfrenta situações diversas de 

direitos fundamentais abstrata e concretamente colidentes, e também lida com finalidades a 

serem perseguidas – terrenos férteis ao desenvolvimento de interpretações com base na 

proporcionalidade. Isso será realizado expondo ainda as críticas especialmente à técnica da 

ponderação, mediante um cotejo entre as proposições constitucionalistas e penalistas a 

respeito da temática. Busca-se com isso tanto evidenciar os pontos de dissenso como os de 

convergência entre as duas perspectivas, objetivando uma maior coerência do marco teórico 

trabalhado. A natureza normativa da proporcionalidade, assim como o conteúdo e as 

controvérsias envolvendo suas máximas parciais (idoneidade, necessidade e 

proporcionalidade em sentido estrito) constituem os assuntos centrais do capítulo, com 

especial atenção sobre (i) como elas operam na absorção judicial do dissenso estrutural da 

esfera pública, e (ii) quais algumas das principais críticas doutrinárias que lhe são lançadas. 

No quarto e último capítulo (“A interpretação do direito penal por meio da 

proporcionalidade: observação do comportamento decisório do Supremo Tribunal Federal”) é 

realizada a verificação empírica do comportamento decisório dos Ministros do STF na 

utilização do critério da proporcionalidade para solucionar casos de direito penal material, 

realizando o teste da hipótese de investigação. Após explicações de natureza metodológica, é 

realizada uma pesquisa quantitativa, na qual se espera identificar principalmente: (i) de que 

maneira o STF compreende primordialmente a proporcionalidade no campo penal, se como 
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correlação gradativa entre comportamento e pena ou se como um critério mais amplo de 

intervenção de medidas estatais restritivas de direitos fundamentais; (ii) de que maneira se dá 

a aplicação da proporcionalidade, compreendida na segunda e mais ampla acepção: se de 

maneira sistemática (discriminando sua estrutura dogmática e realizando o teste de 

proporcionalidade conforme cada máxima parcial) ou nominalista, como mero reforço 

retórico com outros argumentos articulados; e (iii) se a proporcionalidade, nestes casos, foi 

utilizada para justificar decisões voltadas à contenção ou justificação da medida punitiva. Em 

seguida, a pesquisa conta com uma análise qualitativa dos acórdãos, na qual se procura 

descrever as principais linhas argumentativas presentes na argumentações dos Ministros a 

respeito da proporcionalidade, utilizando-se para tanto de uma divisão temática de acordo 

com o problema doutrinário enfrentado pela decisão. Por fim, é feita uma interpretação 

crítico-reflexiva dos dados coletados nas análises quantitativa e qualitativa, em um esforço no 

sentido de delimitar um modelo de proporcionalidade possivelmente adotado pelo Supremo 

Tribunal Federal e expor suas aporias e eventuais vantagens. 

Espera-se, ao final, que a pesquisa tenha como resultado uma compreensão das 

vantagens e debilidades que a proporcionalidade enseja nas movimentações interpretativas 

dos conflitos jurídico-penais, tendo como enfoque especial um diálogo com a realidade penal 

e constitucional brasileira, por meio de considerações descritivas e crítico-reflexivas.  
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CONCLUSÃO 

  

A partir do estudo das teorias da proporcionalidade na interpretação penal – 

conjugando as perspectivas constitucionalistas e penalistas –, bem como da observação do 

comportamento decisório dos Ministros do Supremo Tribunal Federal entre 2011 e 2012 nos 

casos em que a proporcionalidade foi por eles utilizada para interpretar conflitos jurídico-

penais, foram alcançados os seguintes resultados principais: 

1. Sob uma perspectiva teórico-sistêmica, a afirmação da autorreferencialidade do 

direito enquanto sistema social autopoiético afasta as concepções que o legitimam com base 

em instâncias imanentes; ganhando força, por outro lado, discussões a respeito da base de 

legitimação de um sistema jurídico contingente e permanentemente mutável. Enquanto as 

teorias de Habermas relacionam a legitimidade decisória intrinsecamente à construção de 

discursos racionais inseridos em procedimentos participativos moralmente justificáveis, a 

teoria dos sistemas de Luhmann propõe uma “legitimação pelo procedimento” interna ao 

próprio sistema jurídico, conclusão em grande medida decorrente do movimento de 

positivação do direito e das teses luhmannianas no sentido de sua neutralização moral. A 

pesquisa encontrou solução ao problema nas originais teses de Marcelo Neves, das quais 

foram extraídos fundamentos de elevada capacidade explicativa da mediação das tensões 

normativas no direito penal por meio da proporcionalidade. Segundo tal autor, o movimento 

de positivação conduziu o sistema jurídico a uma “pretensão de autofundamentação 

constitucional”. A constituição, por um lado, é compreendida na teoria dos sistemas como 

acoplamento estrutural entre direito e política, operando enquanto mecanismo de limitação 

das zonas de contato entre os dois subsistemas, mas também permitindo a intensificação de 

uma irritabilidade recíproca. Por outro lado, é concebida também como “estrutura fundante” 

do sistema jurídico, por meio da qual este reage sobre si mesmo.  

2. Daí fazer sentido a delimitação de uma assimetria entre normas constitucionais e 

infraconstitucionais, lastreada na ideia não de uma hierarquia linear, mas entrelaçada. Da 

constituição não decorre uma política criminal unívoca: o sentido normativo dos preceitos 

constitucionais depende das comunicações oriundas da política e dos processos de 

concretização normativa efetivados por intérpretes-aplicadores, ambas as instâncias 

comunicativas atuando na delimitação semântica das normas constitucionais por meio da 
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seleção de expectativas normativas, assim determinando também o grau de influência da 

ordem constitucional sobre a conformação do direito penal.   

3. O estudo dos complexos processos de atribuição de sentido das normas 

constitucionais por meio da seleção de expectativas recorrentemente controversas permitiu a 

exposição dos riscos de se adotar uma teoria penalista fundamentada na constituição, 

especialmente esperando que deste recurso decorram mecanismos de contenção do poder 

punitivo.  Disso se conclui que a própria amplitude e variabilidade semântica dos preceitos 

constitucionais permitem interpretações jurídico-penais fundamentalmente diversas e por 

vezes contrapostas. Isso, aliado ao caráter simbólico das normas de direito fundamental e à 

constatação de diversos mandamentos de criminalização no material constitucional, explicita 

as aporias e os riscos de se fundamentar o direito penal em preceitos de política criminal com 

lastro em uma tão ampla moldura constitucional.  

4. A definição da constituição como fonte de um programa político-criminal 

apriorístico, desta forma, mostra-se não só incompatível com a diferenciação funcional da 

sociedade, com o dissenso estrutural da esfera pública e com as profundas controvérsias 

interpretativas em torno do preenchimento dos deveres jurídico-constitucionais e penais. 

Além disso, carrega consigo a debilidade de buscar programas rígidos e mecanismos de 

restrição à repressividade em um material francamente controverso e altamente 

criminalizador, produzindo riscos de desdiferenciação revelados especialmente em contextos 

nos quais o direito penal tem se escancara à entrada indiscriminada de uma política criminal 

cujo conteúdo é de difícil delimitação, ainda que se argumente possuir uma base 

constitucional. Estas análises conduziram a pesquisa ao estudo dos impactos da corrupção 

sistêmica produzida pela alopoiese por sobre o sistema jurídico (penal), o qual perde sua 

autonomia e passa a operar mediante estruturas e programas característicos de sistemas 

sociais expansivos que compõem o ambiente (política, economia, dentre outros).  

5. Para delimitar o objeto de estudo e da verificação empírica a ser realizada, a 

pesquisa se dedicou em seu segundo capítulo à proporcionalidade concebida enquanto 

exigências de correlação gradativa entre seriedade do comportamento criminoso e gravidade 

da sanção jurídico-penal. O estudo dos correspondentes filosófico da proporcionalidade das 

penas possibilitou expor seus correspondentes com o preenchimento dogmático atribuído em 

um segundo momento pela doutrina penalista, de modo a articular a ideia de 

proporcionalidade penal ao significado, fundamento e finalidades da punição estatal. Esta 
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exigência de relação equilibrada entre conduta e pena implica a noção de “proporcionalidade 

abstrata”, a qual incide no âmbito legislativo e determina que a correlação gradativa se dê 

entre pena e injusto; e “proporcionalidade concreta”, aplicável no momento judicial, tendo 

como critério para definição da pena proporcional a gravidade do injusto conjugada com as 

causas de diminuição que podem resultar de um juízo de culpabilidade.  

6. A proporcionalidade das penas, essencialmente retrospectiva, não se confunde com 

a proporcionalidade em sentido amplo, esta de caráter prospectivo e cujo principal campo de 

incidência são as situações jurídicas caracterizadas por uma relação de meio e fim. A difusão 

de teorias penalistas que concebem o direito penal como teleologicamente orientado 

incrementa as possibilidades de a proporcionalidade em sentido amplo operar como critério 

interpretativo voltado à verificação da procedência constitucional de restrições a direitos 

fundamentais, mediante a submissão da medida estatal a um exame de aferição de 

compatibilidade constitucional composto por três regras a serem sucessivamente perpassadas: 

idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, tendo o conteúdo dogmático 

de cada uma delas sido explorado criticamente no terceiro capítulo.  

7. As conclusões da análise das máximas de proporcionalidade, por sua vez, foram no 

sentido de que elas servem como importantes mecanismos interpretativos de restrições de 

direitos fundamentais decorrentes de conflitos jurídico-penais, tendo uma complexidade 

dogmática apta a fornecer critérios de mediação das tensões normativas decorrentes de 

contradições penais entre a ampliação e restrição de direitos (“proibição do excesso” e 

“proteção da proteção insuficiente”). Contudo, o caráter formal de sua estrutura aplicativa, os 

problemas internos à teoria principialista de Alexy, bem como a frequente aplicação 

assistemática da proporcionalidade conduzem esta ao risco de ser utilizada como mero 

referencial retórico de justificação formalista de criminalizações.  

 8. O estudo dos riscos da fundamentação constitucional do direito penal e da política 

criminal sob o prisma da alopoiese, conjugado com a análise da estrutura dogmática das 

regras de proporcionalidade, incrementaram a capacidade crítico-analítica da pesquisa na 

observação empírica do comportamento decisório dos Ministros do STF nos acórdãos em que 

recorreram à proporcionalidade para solucionar casos de direito penal material entre 2011 e 

2012. A análise quantitativa revelou uma aplicação principalmente nominalista da 

proporcionalidade, cujo resultado final transita entre a limitação e a justificação do poder 

punitivo, embora esta última possibilidade tenha se mostrado a mais numerosa. A descrição 
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das linhas argumentativas dos Ministros acerca da proporcionalidade, por sua vez, coaduna-se 

com os resultados obtidos a partir da verificação quantitativa, também indicando uma 

utilização predominantemente retórica da proporcionalidade, na condição de reforço 

argumentativo de posicionamentos que apontam ainda à veiculação de uma política criminal 

judiciária.  

A utilização da proporcionalidade na argumentação dos Ministros do Supremo 

Tribunal Federal nos acórdãos que compuseram a amostra, destarte, confirmou a hipótese 

inicial de investigação, segundo a qual a proporcionalidade é utilizada principalmente como 

instrumento retórico de reposição argumentativa, tanto para conter quanto para justificar o 

poder punitivo. No entanto, a pesquisa acabou por revelar também problemas na própria 

vinculação entre constituição e direito penal, relação da qual os intérprete-aplicadores extraem 

juízos político-criminais ora de abrandamento, ora de acentuação da repressividade, em todo 

caso recorrendo justamente à ordem constitucional e à noção de proporcionalidade – ainda 

que de maneira vaga e desprovida de qualquer explicação acerca de seu conteúdo dogmático. 

A proporcionalidade poderia operar como mecanismo de absorção do dissenso interpretativo 

nos conflitos jurídico-penais, bem como de mediação das tensões normativas entre ampliação 

e restrição de direitos; ou, ainda, como elemento de articulação entre propósitos de 

autorreferência e heterorreferência, servindo como barreira às tentativas do entorno de 

promover corrupção sistêmica em prejuízo da autonomia comunicativa do direito penal. Sua 

utilização retórica, no entanto, acaba incrementando os riscos de as decisões jurídico-penais 

fundamentadas com base na proporcionalidade se prestarem à acomodação de interesses 

particularistas, bem como de o sistema ter sua clausura operativa prejudicada pelas tendências 

expansivas do ambiente. Daí a necessidade de  serem buscados novos modelos deliberativos 

ao STF, e o desenvolvimento de métodos argumentativos que possibilitem um maior controle 

intersubjetivo das decisões. 
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