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RESUMO: o principio da proporcionalidade pode ser desmembrado em duas
vertentes, sendo a proibicdo de excessos e a proibicdo da protecdo deficiente ou
insuficiente. Por meio da primeira, o Estado é limitado em seu poder punitivo, ja na
segunda, 0 mesmo, ao tornar-se ingerente, se obriga a proteger o individuo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho teve por objeto de estudo o Principio da
Proporcionalidade, principio este, muito utilizado para garantir a boa aplicacdo dos

direitos e garantias fundamentais.

O método utilizado foi o indutivo, por ser o0 método mais adequado,
uma vez que busca o meio geral como produto final. Foi feito uma analise sobre as
verdades que nao estavam nas premissas, chegando a conclusdes verdadeiras. A

metodologia utilizada foi fundada no conhecimento da experiéncia.

Conforme o caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, os direitos
fundamentais protegem valores ligados a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, para se chegar ao Estado Democratico de Direito que hoje se

encontram, os direitos passaram por geragdes (BOBBIO, 2004).

A primeira geracdo de direitos teve inicio com os movimentos do
lluminismo, do Jusnaturalismo, e, com a Revolugdo Francesa que em 1789

procedeu a criacdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao, dando
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origem ao Estado Liberal. Fazem parte dessa primeira geragcdo os direitos
individuais, marcados pela prestacédo negativa do Estado (obrigacdo de nao fazer),
pela liberdade exercida contra o Estado, e limitacdo do poder exercido pelo Estado
frente ao cidad&do. Os direitos individuais sdo os direitos de liberdade classicos,

sendo eles a liberdade propriamente dita, a propriedade, a vida e a segurancga.

A segunda geracao, por sua vez, é caracterizada pelos direitos sociais,
determinados pelas acdes motivadas a atender os ideais de Justica. O Estado se
obriga a uma prestacédo positiva em relacdo ao cidadao, é forcado a agir a fim de
conceder tutela. Os direitos sociais surgiram da criacdo do Estado Social, em
meados do século XX, presente nas Constituicdes Marxistas e na Constituicdo de

Weimar.

Os direitos de terceira geracdo estdo voltados para os direitos
coletivos, econémicos, sociais e culturais, onde ndo mais se pretende a protecéo
individual, mas sim uma protecao dos grupos de individuos, pretende a protecdo da

sociedade como um todo, como nagao.

Ha discussbes doutrinarias apontando a quarta geracdo de direitos,
que sao decorrentes da evolucdo da sociedade e da globalizagdo. Segundo o

professor Paulo Bonavides, séo direitos a democracia, a informagéo e ao pluralismo.

hY

Em relacdo a terminologia geragcdo, Bonavides explica que ndo ha
caducidade entre os direitos, eles ndo se superam, as geracdes apenas definem
uma ordem cronoldgica, onde os direitos de primeira, segunda, terceira e quarta

geracao formam uma piramide, cujo apice é a democracia (2008, p. 525).

1 OS LIMITES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais ndo sao absolutos e ilimitados, sendo que os
limites a esses direitos decorrem da prépria sociabilidade humana (STEINMETZ,
2001, p. 17).



Em raz&o da variabilidade dos direitos, das mudancas nas condi¢des
histéricas, do ponto de vista dogmatico-constitucional, ha modificacdo no panorama

juridico.

De inicio, os limites existem em virtude da positividade dos direitos
fundamentais, uma vez que séo direitos positivos constitucionais. Em um segundo
plano, Steinmetz, citando Friederich Mdller, leciona que as liberdades juridico-
fundamentais sao liberdades juridicas, sendo assim sdo sempre limitadas, séo
sempre determinadas materialmente, “a limitacdo desses direitos fundamentais &
determinacdo desses limites; ela determina o alcance material do direito de
liberdade respectivo [...] cada direito fundamental encontra seu limite la onde termina
0 seu alcance material” (2001, p. 19). E em terceiro lugar, possuem dupla dimenséo,

sendo uma subjetiva e a outra objetiva.

Assim, no campo da dogmatica dos direitos fundamentais, encontram-
se restricbes ou limitacdes legislativas, limites imanentes, concorréncia acumulativa

e a colisdo dos direitos fundamentais.

A Constituicdo Brasileira de 1988 trouxe um extenso rol de direitos
fundamentais. Tais direitos ndo possuem hierarquias entre si, sendo protegidos de
forma harmbnica com os demais valores também protegidos pela Carta Magna.

O fato de ndo possuirem hierarquia entre si, faz com que
frequentemente ocorra a colisdo entre os direitos fundamentais, de modo que,
estabeleceu-se, trés propostas metodologicas para a solucdo da colisdo de forma
racional e intersubjetiva controlavel: 1) Steinmetz cita a primeira como a subsuncao
l6gica da colisdo a normas abstratamente formuladas; 2) posteriormente como a
teoria estrutural das normas aplicada ao direito constitucional de Muller; e 3) por fim,
o método da ponderacdo de bens, que se pde em pratica a partir do principio da

proporcionalidade (2001, p. 21).

A subsuncdo lbégica consiste em “um procedimento metodico
insuficiente e inadequado” (STEINMETZ, 2001, p. 212). A teoria estrutural de Muler
prega que os “verdadeiros limites de direitos fundamentais sdo apenas aqueles
instituidos mediante reserva da lei” de forma que “na colisdo, o0 que ha é uma

sobreposicao de ambitos de vigéncia, a ser solucionada por uma norma de deciséo,



resultante da soma e sintese do programa normativo e do ambito normativo”
(STEINMETZ, 2001, p. 212). A terceira hip6tese, que trata da estrutura formal do
principio da proporcionalidade, levando-se em conta principalmente a ponderacao
de bens, ao ser analisado por Alexy, este afirma que nao trata de apenas um
resultado possivel e correto, uma vez que é um procedimento aberto, contudo,
segundo Steinmetz, “seu resultado pode ser racionalmente fundamentado” (2001, p.
215). Nesse passo, conclui Steinmetz que “a colisdo de direitos fundamentais, in
concreto, tem que ser solucionada com interpretacdo constitucional, principio da
proporcionalidade e fundamentacdo mediante argumentacéo jusfundamental” (2001,
p. 216).

Canotilho ensina que as normas que consagram os direitos
fundamentais protegem determinados bens ou dominios existenciais, e esses
dominios sdo apontados de varias formas, sendo algumas delas: o ambito de
protecdo, o dominio normativo, o pressuposto de fato dos direitos fundamentais. Diz
ainda, que essas normas consagradoras garantem ou protegem os direitos
fundamentais como dados reais, que configuram direitos subjetivos, de prestagéo,
processuais e procedimentais, de instituto e garantias institucionais. Para que se
tenha funcionalidade a protecdo, criam-se liberdades, prestacdes, instituicdes e
procedimentos (1997, p. 1222-1223).

O desenvolvimento normativo dos direitos fundamentais, no plano
legislativo infraconstitucional se materializa de duas formas, segundo Steinmetz,
como restricdo e configuracdo. As duas se apresentam na forma da lei, de modo que

o legislador atua mediante normas legais restritivas e conformadoras (2001, p. 27).

Como restricao, na obra Direito Constitucional e Teoria da Constituicao,

J.J. Canotilho anota que:

Entende-se por normas legais restritivas aquelas que limitam ou
restringem protecdes que, prima facie, se incluem no dominio de proteccao
dos direitos fundamentais. As normas legais conformadoras completam,
precisam, concretizam ou definem o contetdo de proteccdo de um direito
fundamental (1997, p. 1223).



Ensina ainda, que h&d uma restricdo legal de direitos fundamentais
quando o ambito de protecdo de um direito com fundamento em uma norma
fundamental € de forma direta ou indireta limitada a partir da lei. Tais leis diminuem
ou limitam as possibilidades de acéo garantidas pelo ambito da protecdo da norma
que consagra esses direitos e a eficacia de protecdo de um bem juridico inerente a

um direito fundamental.

Segundo o supracitado autor, a compreensdao da problematica das
restricdes de direitos, liberdades e garantias fundamentais exige uma sistematica de

limites, e pressupde trés formas de restricdes.

Em um primeiro plano, analisa as restricbes diretas ou imediatas de
origem constitucional, como sendo aquelas que estdo diretamente estabelecidas
pelas proprias normas constitucionais, sdo positivadas pelas proprias normas
constitucionais garantidoras de direitos. Em segundo, analisa as restricoes
estabelecidas por lei, a partir de autorizacédo expressa da Constituicdo, de modo que
0S preceitos que garantem os direitos, garantias e liberdades, expressamente,
permitem a restricdo. E em terceiro, trata dos limites imanentes ou implicitos, ou
limites constitucionais ndo escritos, onde a necessidade de sua existéncia se postula
indispensavel a resolucdo do conflito estabelecido entre os direitos (CANOTILHO,
1997, p. 1234-1235).

No que concerne as normas conformadoras, J.J. Canotilho leciona que
elas destinam-se a regulacao legislativa, a abrir possibilidades de comportamento
através dos quais os individuos exercem o0s seus direitos fundamentais, de forma
que essa conformacdo se imp6e quando os direitos carecem para seu exercicio da
“interpositiolegislatoris”. O legislador ndo pode dispor dos direitos fundamentais por
meio da conformacdo, a partir dela, significa apenas a necessidade da lei em
garantir o exercicio de direitos fundamentais, assim, a conformacao dos direitos se

impde como “tarefa da legislacdo” (1997, p. 1224).

2 A COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS



A concorréncia de direitos ocorre todas as vezes que um
comportamento do mesmo titular preenche aos pressupostos de fato de varios
direitos fundamentais, que pode ser resultante do “cruzamento de direitos
fundamentais” ou “acumulacao de direitos” (CANOTILHO, 1997, p. 1227).
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A forma de colisdo por “cruzamento” € aquela em que a conduta do
individuo estd incluida no ambito de protecdo de varios direitos, liberdades e
garantias. E a partir da “acumulacdo”, determinado bem juridico determina o
acumulo de vérios direitos fundamentais pelo mesmo individuo (1997, p. 1227-
1228).

Considera-se colisdo autentica de direitos fundamentais, “quando o
exercicio de um direito fundamental por parte de seu titular colide com o exercicio do
direito fundamental por parte de outro titular” (CANOTILHO, 1997, p.1229). Nao é o
caso nem de “cruzamento” e nem “acumulagcéo”, mas tem-se aqui, um choque, um

conflito entre direitos.

Em sentido improprio a colisédo de direitos ocorre “quando o0 exercicio
de um direito fundamental colide com outros bens constitucionalmente protegidos”
(CANOTILHO, 1997, p. 1229).

Steinmetz, explica que os direitos colidem porgue “ndo se esgotam no
plano da interpretacdo in abstracto. As normas de direito fundamental se mostram
abertas e moveis quando de sua realizag@o ou caracterizagdo na vida social. Dai a

ocorréncia de colisdes” (2001, p. 63).

A colisdo entre direitos pode ser resolvida por meio da aplicacédo de
principios ou normas no caso em concreto, o problema encontra-se quando no caso

em concreto h& colisbes entre principios.

A colisdo entre principios resolve-se pelo sopesamente de ambos o0s
principios envolvidos, prevalecendo, assim, um sobre o0 outro, a partir do carater de

ponderacéo para a decisao.

Nesse sentido, Humberto Avila ensina que:



[...] ndo séo as normas juridicas que determinam, em absoluto, quais sédo os
elementos que deverdo ser privilegiados em detrimento de outros, mas o0s
aplicadores diante do caso concreto [...] Enfim, a dimenséo de peso nao é
relativa a norma, mas relativa ao aplicador e ao caso (2004, p. 53).

Nesse contexto, tem-se que cumpre ao aplicador o direito, interpretar e

melhor aplicar a norma-principio.

3 DIFERENCA ENTRE PRINCIPIOS, REGRAS E POSTULADOS
NORMATIVOS

Cumpre estabelecer uma diferenca entre principios e regras, para a

realizacdo de uma analise mais profunda a respeito do assunto debatido.

A distingcdo entre principios e regras ndo € uma coisa nova, ambos sao
normas, dizem o que deve ser. Os principios sao tanto quanto as regras, apenas sao
de espécies diferentes, podem surgir de “expressdes debnticas basicas do dever, da

permissao e da proibicdo” (ALEXY, 2008, p. 87). Alexy define principios como:

[...] normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios séo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que s&o caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que na medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas (2008, p. 90).

Em contrapartida, define regras:

[...] regras sdo normas que sao sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se
uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem
mais, nem menos. Regras contem, portanto, determinagcdes no ambito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel” (2008, p. 91).

Assim, Alexy diz que o ambito juridico das possibilidades ¢é

determinado pelos principios e regras que colidem, sendo a distingdo entre um e



outro uma “distin¢cdo qualitativa”, e ndo em graus, de modo que toda norma é ou um

principio ou uma regra (2008, p. 90-91).

O referido autor, entdo, diferencia regras e principios a partir do @mbito
da colisdo. Para ele, se ha conflito de regras uma delas deve ser declarada invalida
ou deve-se existir uma clausula de excecdo que impeca a colisdo, sendo também
possivel uma escolha entre ambas, com base na importancia de cada uma das
regras que estda em conflito. De outra banda, a solucdo para a colisdo entre
principios € solucionada de forma diversa, de forma que um dos principios tera que
ceder, no entanto, ndo significa que o principio que cedeu sera declarado invalido ou
devera ser inserido a ele uma clausula de excecao. Na colisdo entre principios, um
principio prevalece sobre o outro de acordo com a situacdo, de modo que € a
condicdo, é o caso que determina a aplicacdo do principio. Assim, principios tém

pesos diferentes dependendo do caso.

Nas palavras do autor, “o conflito entre regras ocorrem na dimensédo da
validade, enquanto as colisGes entre principios — visto que sO principios validos
podem colidir — ocorrem para além dessa dimenséo, na dimensao do peso” (2008, p.
93-94).

Humberto Avila, por sua vez, também define principios como “deveres
de otimizacdo” que séo aplicaveis em varios graus de acordo com as possibilidades
normativas e faticas. E regras como normas que podem ou nao ser realizadas,
quando uma regra vale, é determinado se fazer exatamente o que ela exige (2004,

p. 30). Apresenta alguns critérios para a distingdo entre principios e regras:

Critério hipotético-condicional, por esse critério as regras possuem uma
hipétese e uma consequéncia que predeterminam a decisdo. E os principios apenas
indicam o fundamento a ser aplicado, para que futuramente, se encontre uma regra
aplicavel ao caso concreto. As normas apresentam um elemento frontalmente
descritivo, enquanto os principios apenas estabelecem as diretrizes (AVILA, 2004, p.
31-32).

Critério do modo final da aplicacdo, por meio dessa classificagdo as
regras sao aplicadas levando-se por base o critério do tudo ou nada, e o0s principios

sdo aplicados de forma gradual, mais ou menos. Essa classificacdo somente se



justifica se as questdes relacionadas a validade, sentido e subsuncéo final dos fatos
estiverem superadas, uma vez que as caracteristicas especificas das regras surgem

apenas quando sio interpretadas (AVILA, 2004, p. 39).

O critério do conflito normativo, em relacdo as regras apresenta
solucédo apenas com a declaracéo de invalidade de uma delas ou com a criacéo de
uma excecdo, enquanto o conflito entre principios se soluciona a partir de uma
ponderacdo estabelecida a cada principio, € atribuido um peso e uma dimenséo a
cada um deles (AVILA, 2004, p. 42-43).

Assim, apés essas consideracdes, é possivel concluir que os principios
nado determinam a conduta a ser seguida, ndo estabelece uma acdo positiva,
estabelecem fins normativos, sendo, portanto, normas finalisticas que apontam para
um Estado Ideal a ser perseguido. Quanto as regras, 0 comportamento a ser
seguido é expressamente previsto. A regra possui “eficacia de trincheira”, se existem

devem ser obedecidas; sdo normas duras, rigidas (AVILA, 2004).

Esclarecida a diferenca entre principios e regras, cumpre analisar o

que sao os postulados normativos.

Postulados sdo normas metddicas, que tem por finalidade estruturar,
organizar e viabilizar a aplicacao dos principios e regras. Estruturam a aplicacdo dos
principios e regras por meio da exigéncia de rela¢des entre os elementos com base
nos critérios estabelecidos pelos proprios postulados (AVILA, 2004, p. 139). Alguns

postulados podem ser aplicados sem que haja critérios ou elementos existentes:

Alguns postulados aplicam-se sem pressupor a existéncia de elementos e
de critérios especificos: a ponderagdo de bens consiste num método
destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelacam, sem referéncia a
pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento; a concordancia
pratica exige a realizacdo maxima de valores que se imbricam; a proibicédo
de excesso proibe que a aplicacdo de uma regra ou de um principio
restrinja de tal forma um direito fundamental que termine lhe retirando seu
minimo de eficacia (AVILA, 139-140).

Como citado acima, o0 postulado mais comumente invocado para
viabilizar a aplicacdo de regras e principios € o postulado da proporcionalidade,

também chamado de principio da proporcionalidade.



O postulado da proporcionalidade aplica-se nos casos em que exista uma
relacéo de causalidade entre um meio e um fim
concretamente perceptivel. A exigéncia de realizacdo de varios
fins, todos constitucionalmente legitimados, implica a adocdo de
medidas adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito (AVILA,
2004, p. 140).

Segundo Avila, “um meio é adequado quando promove minimamente o
fim” (2004, p. 140), € necessario “quando ndo houver mais meios alternativos que
possam promover igualmente o fim sem restringir na mesma intensidade os direitos
fundamentais afetados” (2004, p. 141), e “sera desproporcional se a importancia do

fim nao justificar a intensidade da restricdo dos direitos fundamentais” (2004, p. 141).

O postulado ou principio da proporcionalidade passou a ser figura de
retérica e passou a ser invocado, todas as vezes, em que ha restricdo a liberdade
individual imposta pelo Estado, primeiramente aplicado somente no Direito
Administrativo, ganhou forca normativa, passou a ser invocado também pelo Estado-

Juiz, Estado-Legislador.

4 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade surgiu a partir das ideias de
razoabilidade que a doutrina americana pregava, ideias essas, derivadas do
principio do devido processo legal e do préprio principio da proporcionalidade
advindo do direito aleméo (BARROSO, 2009, p. 255).
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Segundo Steinmetz, é um principio construido de contetdo
determinado, expressamente valorativo, o explica de acordo com o entendimento de
Karl Larenz, como sendo um “principio juridico-material’, que segundo 0 mesmo
“decorre diretamente da nocédo de justica, da ‘justa medida’, da ‘moderacao’, e

modifica, ndo raras vezes, o principio da igualdade” (2001, p. 156).

Explica ainda, que a primeira analise, o principio da proporcionalidade,

“parece ser meramente formal, no sentido de que apenas obriga a ponderar, sem



indicar critérios materiais para a solugédo dos conflitos”, no entanto, em decorréncia
do desenvolvimento historico, o principio passou a ter “dupla dimensao”, ou seja, no
entendimento do supracitado autor “ao0 mesmo tempo que manda ponderar, indica

critérios materiais a serem considerados” (2001, p. 156).

O principio da proporcionalidade desenvolveu-se apés a Segunda
Guerra Mundial, momento em que a doutrina e jurisprudéncia constitucional, em

especial a alema, conferiram-lhe hierarquia constitucional.

Paulo Bonavides afirma que foi a partir dos direitos fundamentais que
ocorreu a vinculagédo do principio da proporcionalidade e o direito constitucional,
motivo pelo qual ganhou extrema importancia, auferindo prestigio e larga difusédo. E
Canotilho leciona que o principio de proibicdo de excessos (Ubermassverbot) foi
erguido a principio constitucional, e foi a partir dai que comecgou a haver o controle
dos atos do poder publico sob o ponto de vista do principio da proporcionalidade
(1997, p. 267). Assim, foi a partir desses ideais que o principio da proporcionalidade

comecou a ter forca normativa e passou a organizar os direitos sociais.

Canotilho instituiu o principio da proporcionalidade como “subprincipio

concretizador ou densificador do principio do Estado de Direito” (1997, p. 160).

O principio da proporcionalidade € amplamente invocado para dar
sustentacdo a argumentacao, de modo que, alguns autores definem que o principio
da proporcionalidade também pode ser chamado de principio da razoabilidade.

Mendes e Barroso consideram que o principio da razoabilidade e
proporcionalidade séo idénticos, fungiveis ou intercambiaveis. Da mesma maneira,
Bandeira de Melo, embora, os definam de forma separada, alega que o principio da
proporcionalidade trata-se de uma faceta, um aspecto especifico do principio da
razoabilidade (STEIMETZ, 2001, p. 185).

Humberto Avila, afirma que ha uma diferenca de método na aplicacdo
dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, “enquanto o primeiro
consiste num juizo com referéncia a bens juridicos ligados a fins, o segundo traduz
um juizo com referéncia a pessoa atingida” (2004, p. 174-175). Explica Steinmetz,

que:



[...] no ambito do direito, dizer que uma decisao é razoavel, significa que, do
ponto de vista de seu conteldo, ela é aceitavel, mais precisamente, que ela
€ substantiva ou materialmente aceitavel. A razoabilidade diz respeito ao
conteldo, e ndo a forma (2001, p. 191).

Diz ainda que, considerando os argumentos de Avila, os principios da
razoabilidade e proporcionalidade ndo se confundem, bem como afirma que o

principio da proporcionalidade é o adequado para a solu¢cdo da colisdo entre os
direitos fundamentais (STEINMETZ, 2001, p. 192).

No mais, o principio da proporcionalidade contribui para a conciliagdo
do direito formal com o material, sendo que a doutrina busca consolidar tal principio
como regra fundamental de apoio e protecédo dos direitos e garantias fundamentais,

por tratar-se de uma garantia fundamental e um principio geral de direito.

Bonavides constatou a existéncia de trés elementos que governam a
composicado de tal principio, sendo eles: a pertinéncia ou aptiddo, a necessidade e a
proporcionalidade stricto sensu. O primeiro elemento examina a adequacado, a
conformidade ou a validade do fim, com a finalidade de adequar o meio ao fim,
prescreve a necessidade de uma medida adequada para atingir o fim escolhido. Ja o
segundo, analisa que a medida ndo pode exceder os limites, de forma a ser a
medida necesséria para a concretizagdo do fim. O terceiro, por sua vez, trata da
proporcionalidade propriamente dita, que recai sobre o meio utilizado no caso
especifico, onde se leva em conta o conjunto dos elementos que estao presentes na

situagao (2008, p. 396 a 398). Nesse sentido, explica Canaotilho:

Quando se chegar a conclusdo da necessidade e adequacdo da medida
coactiva do poder publico para alcangar determinado fim, mesmo neste
caso deve preguntar-se se 0 resultado obtido com a intervencao é
proporcional a <<carga coactiva>> da mesma. Estda aqui em causa o
principio da proporcionalidade em sentido restrito, entendido como principio
da “justa medida”. Meios e fim sdo colocados em questdo mediante um
juizo de ponderacdo, com o objectivo de avaliar se o meio utilizado é ou nao
desproporcionado em relacdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questao de
<<medida>> ou <<desmedida>> para se alcancar um fim: pesar as
desvantagens dos meios em relacdo as vantagens do fim (1997, p. 269).



Como dito acima, o principio da proporcionalidade se subdivide em trés
submaximas: adequacédo, necessidade e proporcionalidade propriamente dita, além

de possuir uma “dupla face”, segundo Ingo Sarlet:

[...] o principio da proporcionalidade possui como que uma dupla face,
atuando simultaneamente como critério para o controle da legitimidade
constitucional de medidas restritivas do ambito de protecdo de direitos
fundamentais, bem como para o0 controle da omissdo ou atuacdo
insuficiente do Estado no cumprimento dos seus deveres de protecao
(2009, p. 397).

Assim, o principio da proporcionalidade atua de forma direta e legitima
em face do individuo, por meio da proibicdo de excessos, e em prol ao Estado, a
partir da proibicdo da protecao deficiente.

Apbés as consideracbes gerais, cumpre analisar o principio da
proporcionalidade em face de cada vertente.

4.1 O Principio da Proporcionalidade Pro-Individuo

O principio da proporcionalidade visto pelo @&mbito do individuo € um
principio normativo implicito, que busca uma relacdo entre o meio e o fim,
colocando-os em confronto, visando proibir 0s excessos estatais, limitando o poder

do Estado, de modo que, o Estado se autolimita na aplicacdo de seu poder punitivo.

A Constituicdo Federal traz um exemplo classico de limitacdo estatal,
estampada no artigo 5°, inciso LIV, que dispbde que ninguém sera processado e

julgado sem o devido processo legal.

A atuacao positiva do Estado nos deveres de protecao e concessao de
tutelas, se obriga a intervir, de forma preventiva ou repressiva, para a efetivacao de
seus deveres, o Estado, por meio de seus 6rgdos e agentes, corre 0 risco de

cometer excessos, ou seja, de modo desproporcional pode afetar e violar direitos
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fundamentais, é nesse ambito que estd presente a vertente do principio da
proporcionalidade proé-individuo.

Nessa vertente, os meios que buscam o fim devem ser adequados a
protecdo do individuo em relacdo aos abusos do Estado. As intervencdes estatais
devem ser moderadas, no sentido de ndo provocarem excessos de jus puniendi.

Nesse sentido, J.J. Canotilho:

O principio da proporcionalidade dizia primitivamente respeito ao problema
da limitacdo do poder executivo, sendo consolidado como medida para as
restricdes administrativas da liberdade individual. E com este sentido que a
teoria do estado o considera, ja no séc. XVIIl, como maxima suprapositiva, e
que ele foi introduzido, no séc. XIX, no direito administrativo como principio
geral do direito de policia (cfr. art. 272.°/1). Posteriormente, o principio da
proporcionalidade em sentido amplo, também conhecido por principio
da proibicdo de excessos (1997, p. 265).

A vertente pro-individuo, também chamada de principio da proibicdo de
excessos, tem como fundamento base, coibir o Estado, garantindo liberdades
individuais aos cidadaos, evitando que aquele cometa excessos em funcédo deste,
seja preventivamente, seja repressivamente. Busca assegurar as liberdades
cladssicas dos individuos, uma vez que o Estado é mais forte, mais poderoso em

relacdo ao cidadao.

Sua aplicacdo, leva em conta os subcritérios da adequacdo, como
controle de viabilidade da aplicacdo do meio; da necessidade, como opc¢do de meio
restritivo menos gravoso; e da proporcionalidade em sentido estrito, manutencéo de
um equilibrio, propor¢cdo de uma analise comparativa (SARLET, 2009, p. 398).

Segundo Ingo Sarlet:

[...] a afericdo da proporcionalidade de uma medida restritiva ha de partir do
pressuposto de que a compressao de um direito encontra sua razdo de ser
na tutela de outro bem juridico constitucionalmente relevante [...] a restrigao
deve ter uma finalidade constitucionalmente legitima (2009, p. 398).

No entanto, o que busca maior énfase no presente trabalho é o

principio da proporcionalidade na vertente pro-Estado.



4.2 O Principio da Proporcionalidade Pro-Estado

O principio da proporcionalidade na vertente pro-Estado, também
chamado de proibicdo da protecdo deficiente ou insuficiente € um contraponto a
proibicdo de excessos.
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A proibicdo a protecdo insuficiente € uma espécie de garantismo
positivo, consubstanciado nas acdes estatais, levando em consideragcdo que este
ndo pode deixar de proteger, de cumprir com seu dever. Tem como finalidade a
protecdo frente as omissdes do Estado no cumprimento de seus deveres

constitucionais.

A violagdo a proibicdo da protecéo deficiente ocorre quando ha total ou
parcial omissdo do Estado, quando este deixa de conceder tutelas.

A aplicagdo do principio da proporcionalidade na vertente da proibicao
da protecdo deficiente também ocorre a partir da analise tripartida, que
primeiramente analisa-se se a medida adota € adequada a satisfazer a protecéo de
modo eficaz, se positiva a primeira analise, em segundo, averigua se existe uma
forma de protegéo mais eficiente e menor interventiva nos bens de terceiros, e por
fim, verifica-se se o impacto das ameacas e riscos apds a efetivagdo da medida
pode ser tolerada em face da ponderacédo entre a necessidade de preservar outros
direitos e outros bens (SARLET, 2009, p. 399-400).

No caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, o Estado ingerente se
obriga a garantir a todos a inviolabilidade dos direitos a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade.

Ainda institui um capitulo para tratar somente da seguranga publica, o
artigo 144 que abre o capitulo dispde, expressamente, que dever do Estado garantir
a seguranca publica, repetindo o caput do artigo 5°, em decorréncia de tamanha

importancia em relacao ao tema.



O artigo 144 institui uma série de policias para garantir a seguranca do
corpo social. Ainda, o artigo 129, trata das fun¢des do Ministério Publico, sendo uma
delas zelar pelos direitos assegurados constitucionalmente e promover medidas

necessarias para a garantia.

Fazendo uma analise mais profunda nos dispositivos constitucionais,
encontrar-se-4, inUmeros artigos tratando das funcdes de seguranca e protecdo do
Estado.

No mais, a agao estatal ndo pode deixar de acontecer visando o n&o
cometimento de excessos, violacdo de direitos, uma vez que, ndo age em desacordo
com 0s preceitos constitucionais somente ao cometer excessos, ou agir de forma
desproporcional, mas também ha violagdo aos preceitos constitucionais, quando o
Estado deixa de cumprir com sua fungdo de punir, reprimir, para proteger
determinados bens juridicos.

CONCLUSAO

De fato, a acao estatal deve ser limitada, de forma que proteja e
preserve os direitos individuais que possam ser atingidos, no entanto, a acao deve
ser limitada de acordo com o dever de protecao dos direitos da coletividade, a fim de

que o Estado n&o se omita e exerga sua prestacao positiva.

A proibicdo de excessos pregada pela vertente pré-individuo, ndo pode
vir a anular o jus puniendi estatal, é certo que o Estado ndo vem cumprindo
satisfatoriamente suas funcdes, a mais evidente e a que de forma mais direta afeta a

sociedade € a prestacao de seguranca.

Ha um direito de defesa de exigir do Estado que ndo cometa
arbitrariedades, abusos, ndo viole direitos fundamentais, porém, ndo € possivel a

total exclusdo do poder punitivo e repressivo estatal.

Apesar de classicamente ser defendido com base na protecdo dos

individuos contra as ingeréncias estatais, o principio da proporcionalidade, hoje



também é bastante debatido pela proibicdo da protecéo insuficiente ou deficiente, de
modo que o Estado é quem tem o dever de protecdo dos bens juridicos

constitucionalmente garantidos.

Cada vez mais, os aplicadores do direito estdo invocando essa nova
vertente, que vem ganhando dimensao expressiva, uma vez que, evidente, que nao
é suficiente apenas proibir o Estado de violar direitos, este tem como fungéo-dever

principal, protegé-los.

No mais, se 0 Estado age de acordo com 0s preceitos estampados na
Constituicdo, ndo ha excessos. O Estado Democrético de Direitos exige ndo s6 a
garantia dos direitos fundamentais individuais, mas também, que o Estado cumpra

com o seu papel de protetor.
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