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¢ muito mais facil controlar a liberdade
para que ndo se transforme em
licenciosidade do que controlar o poder
para que ndo se transforme em tirania e
opressao

(JOSIAH QUINCY)
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RESUMO

O presente estudo é voltado a andlise do principio da proibicdo da protecdo deficiente
(untermassverbot), como componente da proporcionalidade e critério de verificagdo da
constitucionalidade. Inicialmente se apresenta o conceito de proibicdo da protecdo deficiente,
ressaltando-se suas caracteristicas principais e sua estreita relacdio com a efetivacdo dos
direitos fundamentais, com o dever de protecdo e o imperativo de tutela. O papel do Estado,
na condicdo de destinatario dos direitos fundamentais, é exposto como ponto de especial
relevo para a compreensao da dindmica envolvida na compreensdo da proporcionalidade sob a
luz da vedacdo a deficiéncia de protecdo. Para a delineacdo dos contornos caracteristicos do
conceito de proibicdo da protecdao deficiente, o sistema de direitos fundamentais é tomado
como ambiente de convivéncia de normas-regra e normas-principio, estas passiveis de
aplicacdo por meio de sopesamento e aquelas por intermédio de subsuncdo, um modelo
proposto por Robert Alexy. Quanto a proibicdao da protecdo deficiente, é apresentada como
principio instrumental da concretizagao dos direitos fundamentais, ja que sua aplicacdo se
dara sempre na medida do possivel, tomando-se por base a conjuntura fatica e juridica, em
face da vedacdo de excesso. Na sequéncia, é trazido a discussdo o precedente paradigma do
Tribunal Constitucional Alemdo a respeito da descriminalizacdo do aborto, em que a
proibicdo da protecdo deficiente foi utilizada pela primeira oportunidade como fundamento de
decisdo, assim como sdo indicadas as feigcdes atribuidas a untermassverbot no direito
nacional, com especial destaque a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. A partir do
estudo do precedente do Tribunal Constitucional Federal Alemao, é estabelecida a premissa de
que, correlato ao dever de protecao como desdobramento da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais, é possivel identificar, por vezes, a existéncia de um direito subjetivo a
protecdo. Além disso, os mandados de criminalizacdo contidos na Constituicdo sdo
relacionados a definicdo da forma com que o Estado, enquanto destinatdrio dos direitos
fundamentais, buscard dar cumprimento ao dever de protecdo, atuando entre as balizas da
simples abstencdo e da utilizacdo do Direito Penal como meio de protecdo a bens juridicos
objeto de direitos fundamentais. A seguir é exposta a possibilidade de aplicacdo da proibicao
da protecdo deficiente em relacdo aos direitos fundamentais prestacionais, desde que tragada a
linha divisoria entre aquilo que pode ser considerado como simples atendimento ao comando
normativo constitucional, e a observancia da vedacdo a protecao deficiente. Sdo apontadas,
também, questOes relativas a inevitavel carga discricionaria compreendida na escolha dos
meios de protecdo pelo Estado e a tensdo entre principios formais e substanciais que dai
decorre, concluindo-se que a discricionariedade, ainda que indesejavel, é inevitavel na
concretizacdo dos direitos fundamentais segundo o paradigma de uma Constituicdo
compromissoria, desde que respaldada e balizada pela propria Lei Maior.

Palavras-chave: Proibicdo da protecdo deficiente. Untermassverbot. Direitos fundamentais.
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ABSTRACT

The present study seeks to examine the principle of prohibition of insufficient protection
(untermassverbot), as a component of the proportionality and as a standard of
constitutionality. Initially it is presented the concept in question, highlighting its main
characteristics, as well as its close relationship with the enforcement of fundamental rights
and with the concepts of imperative of protection and the duty of protection. The role of the
State, conceived as the addressee of the fundamental rights, is exposed as a point of particular
importance for the dynamics involved in the understanding of proportionality in the light of
the forbiddance of deficient protection. In order to determine the correct outline of the concept
of prohibition of deficient protection, the system of fundamental rights is taken as an
environment where rules and principles coexist. While these are applied by balancing, those
are put into practice through subsumption, a model proposed by Robert Alexy. As for the
prohibition of poor protection, it is presented as an instrumental principle in what concerns the
realization of fundamental rights, since its application shall always be done to the extent
possible, taking as parameter the factual and legal circumstances, as well as the forbiddance
of excess. Following, it is brought to the discussion the precedent paradigm of the German
Constitutional Court regarding the decriminalization of abortion, when the prohibition of
insufficient protection was used for the first time as ground for a decision. It is also addressed
the features attributed to the untermassverbot in national law, with special emphasis on the
jurisprudence of the Brazilian Supreme Court. From the study of the German Federal
Constitutional Court judgment, it is established the premise whereby correlative duty of
protection as an expression of the objective perspective from the fundamental rights, it is
possible to identify, at times, the existence of a subjective right to protection. In addition,
commands of criminalization contained in the Constitution are related to the definition of the
way in which the State, as the addressee of the fundamental rights, seek to comply with the
duty to protect, acting between the mere abstention and the use of criminal law as a means to
protect assets that are subject of fundamental rights. Moreover, it is presented the possibility
of application of the prohibition of insufficient protection in what concerns to fundamental
rights to positive state action, since it is drawn a line between what can be considered as a
simple fulfillment of the constitutional command, and the compliance of the forbiddance of
insufficient protection. Finally, the issues concerning the inevitable discretionary load in the
procedure of choosing the means of protection and the tension between formal and
substantive principles that results from it are presented, concluding that discretion, though
undesirable, is inevitable in the realization of the fundamental rights under the paradigm of an
conductive constitution.

Keywords: Prohibition of Insufficient Protection. Untermassverbot. Fundamental rights.
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INTRODUCAO

O Brasil, pais periférico que é, tem nos direitos fundamentais ndo s6 a baliza
insuperavel da atuacdo do Estado, mas verdadeiro paradigma de atuacdo voltada a
concretizacdo das promessas nao cumpridas da modernidade. A velha concepcao liberal dos
direitos fundamentais enquanto defesa sélida da esfera de autonomia do individuo provou-se
insuficiente diante dos desafios impostos por uma realidade que relativiza praticamente tudo,
inclusive aquilo que faz do homem integrante da humanidade.

Diante disso, o presente estudo se dedica a analise da proibicdo da protecdo deficiente,
uma perspectiva da proporcionalidade que propicia os meios de realizacdao dos direitos
fundamentais por um viés que transcende suas feicdes tradicionalmente liberais.

Trata-se de um conceito surgido inicialmente dos estudos de Claus Wilhelm Canaris e
colocado em pratica na jurisprudéncia pelo Tribunal Constitucional Federal alemdo,
expressamente, quando da decisdo acerca da constitucionalidade da descriminalizacdao do
aborto nas primeiras 12 semanas de gestacdo, julgamento este ocorrido no ano de 1993.

Nao demorou muito para que a aplicacdo do conceito, verdadeiro critério de afericao
da constitucionalidade, ultrapassasse as fronteiras da Alemanha, indo encontrar solo fértil para
florescer na jurisprudéncia espanhola e, em seguida, nos precedentes do Supremo Tribunal
Federal brasileiro. Questoes de elevada relevancia foram submetidas a checagem de
constitucionalidade sob o prisma da proibicdo da protecdao deficiente, tais como a pesquisa
com células-tronco embrionarias, a introducdo de tipos penais de perigo abstrato no
ordenamento juridico e a fixacdo de idade limite para a aquisicao de armas de fogo.

Além disso, afigura-se facilmente perceptivel a utilizacdo da untermassverbot na
tomada de decisoes pelo Estado-Legislador e, também, pelo Estado-Administracao quando do
estabelecimento de politicas publicas calcadas em comandos constitucionais revestidos de
fundamentalidade.

Saber quando o Estado, destinatario dos direitos fundamentais, agiu pouco e, se agiu
pouco, como deveria ter agido para proteger adequadamente um dado direito fundamental, é
tarefa que se reveste de consideravel complexidade, demandando a ado¢do de um método que
propicie a verificacdo racional das conclusdes a esse respeito. Para tanto, o sopesamento
proposto por Robert Alexy se apresentara como meio para a afericdao da proporcionalidade sob

sua dupla perspectiva: a proibicdo do excesso e a proibicdo da protecdo deficiente.
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E certo que o método proposto pelo jurista alemado ndo se mostra infenso a criticas, em
especial no que concerne a discricionariedade e a vulnerabilidade ao subjetivismo do Estado-
Juiz. De toda sorte, o estudo da proibicdo da protecdo deficiente se dara tendo como
referencial tedrico o sistema de direitos fundamentais proposto por Robert Alexy, sem que,
com isso, seja abandonada ao esquecimento a discussdo das criticas dirigidas ao mencionado
modelo, sejam elas oriundas de linhas garantistas ou hermeneuticas.

A ideia sobre a qual se sustenta a estruturacao deste estudo ndo negligencia as raizes
histéricas do conceito que lhe serve de tema, porém nao lhe dedica um t6pico especifico. Isso
por dois motivos. Inicialmente porque o conceito é relativamente recente tanto na doutrina,
quanto na jurisprudéncia. De outro viés, as razoes histéricas que levaram a percepcao dessa
faceta da proporcionalidade estdo diluidas pelo texto, j4 que cada caracteristica, cada
desdobramento da proibicdo da protecao deficiente encontrara na histéria uma razao de ser
que, oportunamente, sera referida.

A apresentacdo inicial do conceito se dara, justamente, pela definicio de seus
contornos, suas principais caracteristicas e os demais conceitos que, de uma forma ou de
outra, lhe tocam, tal como o dever de protecdo e o imperativo de tutela. Além disso, sera feita
uma breve reflexdo acerca das implicagdoes decorrentes da adocdo de um entendimento
segundo o qual os direitos fundamentais compdem um sistema de normas-regra e normas-
principio. Partindo-se de tal entendimento, a proibicao da protecdo deficiente sera apresentada
como principio, algo que se afigura de extrema importancia para que se lance mao do
sopesamento como método de verificacdo da proporcionalidade.

Estabelecidas as feicdes da proibicdio da protecdo deficiente, serdo expostas as
principais ocorréncias do conceito na jurisprudéncia, iniciando-se pelo precedente paradigma
(BVerfGE 88, 203) do Tribunal Constitucional Federal alemdo, relativo a descriminalizagao
do aborto. Serdo indicadas as principais premissas adotadas pela corte constitucional da
Alemanha, as quais servirdo para que se trace um paralelo em relagao a aplicacdo da proibicao
da protecao deficiente como critério de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.
Além dos precedentes envolvendo a proibicdao da protecdo deficiente e a atuacdo do Estado-
Juiz, serd tratado o espaco de conformacdo de que dispde o Estado-Legislador e o Estado-
Administracdo para verem cumprido o dever de protecdo, sendo os mandados de
criminalizagdo constitucionais um ponto de destaque para a definicdo dos meios de protecao

eficientes.
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Finalmente, serdao indicados os porqués da aplicabilidade da proibicdo da protecao
deficiente ndo sé aos direitos fundamentais de defesa, mas também aos direitos prestacionais,
em especial no que toca aos direitos fundamentais sociais. A viabilidade de verificacdo da
constitucionalidade a luz da proibicao da protecdo deficiente também em relacdo aos direitos
fundamentais prestacionais destaca a necessidade da discussao da discricionariedade enquanto
componente do processo decisério de eleicdo dos meios de protecao. Sera demonstrado que
existem espacos insuperaveis de discricionariedade na definicdo dos meios de protecdo,
mesmo no que tange ao exercicio da jurisdicdo constitucional, algo que ndo implica
necessariamente a ruptura com os preceitos decorrentes dos principios formais que alicercam
o modelo republicano de separacao dos poderes. Rematando, sera ressaltado o papel
desempenhado pela proibicdio da protecdao deficiente em um ambiente constitucional
compromissorio e teleologicamente orientado no sentido da realizacdo plena da modernidade
no Brasil.

Enfim, o objetivo a que se propde o presente estudo serd servir de meio de
apresentacdo da proibicdo da protecao deficiente em trés etapas.

Tal proposta consiste, basicamente, em trabalhar a resposta de uma pergunta
relacionada a proibicdo da protecao deficiente em cada um dos trés capitulos: no primeiro
capitulo a pergunta sera “o que é?”; no segundo a pergunta a ser respondida é “como estd?”; e
no derradeiro capitulo, a pergunta a qual se pretende apresentar uma resposta € “como deveria

ser?”.
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1 PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Definir o que vem a ser a proibicdo da protecdo deficiente, qual o seu alcance e seu
papel na compreensao e realizacao da Constituicdo da Republica, demanda uma andlise das
feicOes que ostenta o sistema de direitos fundamentais.

Nesse exercicio de reflexdo acerca das formas pelas quais se manifestam os direitos
fundamentais, os desdobramentos de sua perspectiva objetiva, em especial no que toca ao
dever de protecao (schutzplichten), assumem especial relevo quando se tem por objetivo o
estudo da untermassverbot. Também é imprescindivel que se defina a quem se dirige o
comando de protecdo, quais os meios pelos quais se podera proteger e, principalmente, o que
deve ser protegido, para, s6 entdo, tornar-se possivel a verificacdo de uma (in)suficiéncia de

protecao.

1.1 O Destinatario dos Direitos Fundamentais e o Dever de Protecao (schutzplichten)

Ndo é dificil perceber que os direitos fundamentais, a primeira vista, assumem as
feicdes de direitos subjetivos, havidos da relagao entre cidaddo de um lado, e Estado de outro.

O dever que recai sobre o Estado nessa relacdo vai depender da natureza do direito
fundamental. Acaso se esteja diante de um direito de defesa, a postura que o individuo pode
esperar do Estado é, a principio e segundo uma concepcdo tradicional, a mera abstencdo, no
sentido de que seja mantida inc6lume a sua esfera de autonomia, preservando-se, assim, o
bem juridico liberdade em suas mais variadas manifestacoes.

Por outro viés, se o direito fundamental de que se cuida é social, o que o individuo
pode exigir do Estado é uma prestacdo, no sentido de que este proveja 0s meios necessarios
para a satisfacdo de uma necessidade considerada indispensavel pelo constituinte.

Seja qual for a natureza do direito fundamental em questdo, se de defesa ou
prestacional, é nitido que o cumprimento do dever que dele decorre cabera ao Estado, sendo
que o titular do direito fundamental, e disso ndo héa ddvidas, é o individuo ou um grupo de
individuos. Dai se extrai que ha uma relacdo entre o titular dos direitos fundamentais e o
Estado, relacdo esta em que o ultimo se posiciona como destinatario da norma constitucional
fundamental, pois é justamente ele, o Estado, que devera orientar os meios materiais

necessarios para emprestar eficacia aos direitos fundamentais de que é titular o individuo.
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O Estado enquanto destinatario dos direitos fundamentais é uma premissa da qual nao

se podera afastar no transcurso deste estudo, sendo certo que, por vezes, podera parecer que as
circunstancias levam a crer que o cidaddo e a sociedade civil como um todo assumem esse
papel, porém, tratar-se-a apenas de uma conjuntura aparente e nao real. Mesmo em questoes
limitrofes, em que o exercicio dos direitos fundamentais produz nitido impacto na esfera de
interesses de terceiros, deve-se manter em foco que quem agiu ou se absteve para que se desse
eficicia ao referido direito foi o Estado, por intermédio do qual o titular do direito
fundamental terd encontrado os meios para exercé-lo. Sobre o tema, Claus-Wilhelm Canaris,

ainda que reconheca a existéncia de posicdes divergentes, leciona o seguinte:

Designadamente, mantém-se, por um lado, a posicdo de que apenas o Estado
é destinatario dos direitos fundamentais, ja que é também sobre ele que recai
a obrigacdo de os proteger. Por outro lado, resulta clara a razdao pela qual
outros cidaddos sdo também atingidos e os direitos fundamentais produzem
também — de certa forma por uma via indirecta — efeitos em relacdo a eles:
justamente porque também no campo juridico-privado o Estado, ou a ordem
juridica, estdo, em principio, vinculados a proteger um cidaddo perante o
outro.!

A esse respeito, é importante registrar que nao é novidade a aproximac¢do do Direito
Constitucional em relacdo aos demais ramos da Ciéncia Juridica. Alids, no que toca aquelas
areas do Direito que outrora se classificavam como “puiblicas” a mencionada proximidade é
congénita, uma vez que na Constituicao restaram fixados limites claros para que o Estado
agisse em detrimento da liberdade individual.

Mais recentemente pode ser observada uma tendéncia de interpenetracdo dos ramos do
Direito, rompendo-se barreiras meramente didaticas de classificagdo, principalmente em
relacdo a divisdo que opunha o “direito publico” ao “direito privado”. O “dialogo das fontes”
passou a ser a pedra de toque da hermenéutica juridica, muito em razdo do surgimento de fato
de novos ramos do direito, tal como o ambiental e o consumerista. Deixou-se de lado a
ortodoxa concepc¢do puramente hierarquizada do sistema juridico para fazer da Constituicdo
algo mais que um mero paradigma de validade da norma. A fim de que a norma seja
considerada valida, é imprescindivel que tenha sido extraida do texto legal por meio de uma
exegese constitucional, ou seja, a atribuicdo de sentido a uma norma, necessariamente, deve
ser levada a efeito pelo prisma constitucional, em especial no que tange aos seus principios e

os direitos fundamentais.

1 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privade. Coimbra: Almedina, 2003, p.58.
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No Direito Civil, ramo do que outrora podia ser denominado de “direito privado” sem
ressalvas, os reflexos dessa tendéncia foram prodigos quando da formulagao do Cédigo Civil
de 2002, que traz uma carga normativa evidentemente orientada pelo principio da dignidade
humana e pela solidariedade social’. Apenas para ilustrar, é oportuno citar o artigo 57, do
Cadigo Civil de 2002, segundo o qual a exclusao de membro de associacao somente pode ser
levada a cabo acaso se lhe garanta o contraditério e o exercicio do direito de defesa. Do texto
legal em questdo, é possivel perceber a evidente repercussao da garantia fundamental do
devido processo legal, prevista no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicao da Republica, sobre o
Direito Empresarial.

Diante de tal norma, pergunta-se: a quem incumbe observar a garantia fundamental do devido
processo legal? A resposta ndo pode ser outra sendo a associacdo a que pertence o membro
que se pretende excluir.

Todavia, ndo por isso se pode afirmar que o destinatario da garantia fundamental é o
particular, no caso a associacao.

Atente-se que se ndo for observada a regra de que trata o artigo 57 do Cédigo Civil,
absolutamente nada ocorrera de forma espontanea. A nulidade do ato de vontade da pessoa
juridica que descumpriu o preceito legal e, da mesma forma, o artigo 5°, inciso LIV da
Constituicio, somente poderd ser declarada uma vez provocado o Estado-Juiz. E pelo
exercicio da jurisdicdo que, no caso em pauta, podera ser exercido o direito fundamental da
liberdade de associacdo, direito este resguardado pela garantia do devido processo legal,
assim como também a observancia da norma inserta no Codigo Civil. De toda sorte, no
exemplo proposto, hd que se diferenciar o destinatario da norma contida no Codigo Civil,
daquele referente ao mandamento constitucional fundamental. Enquanto a norma
infraconstitucional se destina ao particular, posto que integrante do sistema juridico que serve
ao fim de regular as interacOes entre particulares; a norma definidora de direito fundamental
se destina ao Estado, eis que sua fun¢do no ordenamento juridico é estrutural.

Anteriormente a entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, ainda que ndo houvesse
norma semelhante no Codigo de 1916 que lhe antecedeu, o Estado-Juiz poderia,
tranquilamente, pronunciar-se pela nulidade de uma exclusio do quadro associativo que

desrespeitasse os preceitos decorrentes da garantia do devido processo legal, como realmente

2 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. V.1, 5% ed., Sdo Paulo: Método, 2009, p. 125.
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chegou a fazer em relagdo a fatos pretéritos ao Codigo Civil atual.® Alids, ndo s6 o Estado-Juiz
pode servir de meio a concretizacao dos direitos fundamentais e, para seguir utilizando o
exemplo ja mencionado, a garantia fundamental do devido processo legal.

O Estado-Legislador, ao positivar as regras que norteiam a vida em sociedade de forma geral
e abstrata, deve agir no sentido de estabelecer parametros de convivéncia entre os individuos
que levem em consideracdo as normas constitucionais, tornando eficazes os direitos
fundamentais previstos na Lei Maior. Nao por outro motivo que se fez constar no ja
mencionado artigo 57 do Cédigo Civil, que a exclusdo do membro da sociedade deve se dar
em observancia do devido processo legal. Na construcao do ordenamento juridico, o
legislador deve buscar, na Constitui¢ao, o conteudo das normas que deve produzir. Tem-se, na
Lei Maior, ndo somente um paradigma de validade para afericdo posterior, mas um vetor de
orientacdo do proprio processo legislativo no que diz respeito ao seu viés substancial. Assim,
o Estado-Legislador também deve atuar na condicdo de destinatario dos direitos
fundamentais, estabelecendo em caréater geral e abstrato o espaco de conformacgdo social
segundo as esferas de eficdcia de cada um dos direitos constitucionalmente revestidos de
fundamentalidade.

Quanto ao Estado-Administracdo, sua atuacao enquanto destinatario dos direitos

fundamentais diz respeito, em geral, aos espacos deixados pela lei para o exercicio de juizos

3 EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAGCOES
PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAGOES PRIVADAS. As violagdes a
direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relacdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relacoes travadas entre
pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constitui¢ao vinculam diretamente ndo
apenas os poderes ptiblicos, estando direcionados também a proteco dos particulares em face dos poderes privados. II. OS PRINC{PIOS
CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo
conferiu a qualquer associagdo civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém
por fundamento direto o proprio texto da Constitui¢do da Republica, notadamente em tema de protegdo as liberdades e garantias
fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela Constituicdo as associa¢des ndo estd imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagdes
de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles
positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagdo, o
poder de transgredir ou de ignorar as restri¢oes postas e definidas pela prépria Constituigdo, cuja eficicia e forca normativa também se
imp0em, aos particulares, no ambito de suas relagdes privadas, em tema de liberdades fundamentais. III. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS
LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPAGO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER
PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICAGAO DIRETA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associacdes privadas que exercem fungio predominante em
determinado ambito econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relacoes de dependéncia econdmica e/ou social, integram o que se
pode denominar de espago publico, ainda que ndo-estatal. A Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos,
integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posicdo privilegiada para determinar a extensdo do gozo e frui¢do dos direitos autorais de
seus associados. A exclusdo de sdcio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido
processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execugao
de suas obras. A vedacdo das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a prépria liberdade de exercicio
profissional do sécio. O carater publico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio
profissional de seus socios legitimam, no caso concreto, a aplicagdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal,
ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. (STF, Segunda Turma,
RE 201819/RJ, 11/10/2005)
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discricionarios. O principio da legalidade reduz significativamente a margem de atuacao do
Estado-Administracao no desempenho de suas atividades cotidianas. Entretanto, quando se
esta diante do conjunto de atribuicdes dos agentes politicos do Estado-Administragao,
principalmente no que tange aos chefes do Poder Executivo, essa margem se amplia para
comportar uma gama de opgOes no que concerne a escolha das politicas publicas a serem
priorizadas segundo um plano de governo legitimado pelo voto popular.

E o Estado-Administracdo que deve protagonizar o esforco de efetivacdo dos direitos
fundamentais prestacionais, ja que as politicas publicas, em regra, orientam-se no sentido de
atender as necessidades atinentes aos direitos sociais. Sendo assim, é sobre o Estado, no caso
a Administracdo, que recai o dever de, no uso da discricionariedade que lhe toca, tornar fato
aquilo que o constituinte positivou como direito fundamental.

Por certo que essa escolha levada a efeito segundo um juizo discricionario deve
observar as balizas da lei. Entretanto, ndo basta que haja mera conformacdo do agir
administrativo com os preceitos legais, é imprescindivel que o Estado-Administrador defina
suas politicas publicas atribuindo sentido a norma constitucional de maneira tal que os direitos
fundamentais adquiram eficacia fatica, pois é esta a sua incumbéncia segundo a reparticao de
poderes de que trata o artigo 2° da Constituicdo Federal. Mais adiante neste estudo, serao
analisados os critérios de afericio de regularidade constitucional do exercicio da
discricionariedade segundo o pardmetro constitucional dos direitos fundamentais.

Enfim, é ao Estado (Juiz-Legislador-Administracdo) que cabe a tarefa de tornar fato os
direitos fundamentais, sendo que aos individuos é dado exigir que assim se faca.

Ainda que por vezes as consequéncias da efetivacdo dos direitos fundamentais se
produzam de maneira mais incisiva na esfera de interesses de um particular ou mesmo de toda
coletividade, é certo que o destinatario do comando constitucional inscrito no rol de direitos
fundamentais é apenas o Estado, ja4 que somente deste pode ser exigida uma ou outra postura
com fundamento nos direitos fundamentais, sem a intermediacdo de uma norma de carater
infraconstitucional. O agir do Estado, na maior parte das vezes, implicara a reducdo da
amplitude de liberdade de um individuo ou de uma categoria de individuos, mas isso nao
redunda na conclusdo de que sdo estes os destinatarios dos direitos fundamentais. Sua posicao
é, em verdade, de terceiros que podem ter seus interesses atingidos quando o Estado é instado
a cumprir com seu papel de destinatario, dando concretude ao direito fundamental titularizado

por outro individuo ou grupo de individuos.
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A presente questdo ganha corpo e relevancia quando se discute a “eficacia horizontal
dos direitos fundamentais”, bem como o ja citado “didlogo das fontes”, que leva a
interpenetracao entre os ramos do direito, notadamente do Direito Constitucional no Direito
Civil. De toda sorte, e de forma a ndo escapar dos objetivos deste estudo, é imprescindivel a
manutencao da premissa de que é ao Estado que se dirige a norma constitucional instituidora
de direitos fundamentais. Tanto a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, quanto o
didlogo das fontes sdo decorréncias do papel paradigmatico da Constituicdo enquanto critério
de validade das leis em geral, bem como de filtro hermenéutico para a atribuicdo de sentido as
normas que decorrem dessas leis.

O fato de que os direitos fundamentais contam com eficacia ndao apenas no sentido
vertical, qual seja, Estado — individuo, mas também no horizontal, a dizer, individuo —
individuo, ndo altera a conclusdo acima exposta, uma vez que a referida eficacia, seja ela
horizontal ou vertical, somente se concretiza na medida em que o Estado age. Alias, tomando-
se a historia como processo, percebe-se que o Estado tem sido cada vez mais exigido no que
toca a sua atuacao de garantidor da eficacia dos direitos fundamentais em sentido horizontal,
uma vez que boa parte das reminiscéncias autoritarias de tempos pretéritos ja restou superada
pelo fortalecimento de instituicoes democraticas.

Na medida em que o Estado deixa de se colocar como o mais 6bvio intruso, ou até

inimigo potencial’ na esfera de autonomia do individuo, cedendo esse papel a outros
individuos ou mesmo a figuras sociais um tanto abstratas, como o mercado, o foco dos
direitos fundamentais se desloca sem que, com isso, seu destinatario seja substituido.
Dessa posicdo do Estado como garantidor dos direitos fundamentais, ndo s6 em relagao a
prépria atuacao estatal, mas também em relacdo ao agir de terceiros particulares, é que pode
ser verificado, de maneira muito nitida, que os direitos fundamentais, além do carater
subjetivo, ostentam uma nitida perspectiva objetiva. Entdo, como manifestacdo dessa
perspectiva objetiva e considerando o peculiar papel desempenhado pelo Estado, observa-se
que sobre alguns interesses considerados essenciais pelo constituinte, recai um dever de
protecao.

Esse dever de protecdo precede a formacdo do liame subjetivo entre Estado — individuo
no que tange a efetividade dos direitos fundamentais, razao pela qual pode ser considerado um

desdobramento da perspectiva objetiva dessa classe essencial de direitos constitucionais.

4 STRECK, Maria Luiza Schaffer. Direito Penal e Constituicdo: a face oculta da protecdo dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p 21.
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Entretanto, é de se registrar que nao se pode tratar a perspectiva objetiva como a “outra
face da moeda” dos direitos fundamentais, no sentido de que a faceta objetiva se contrapde a
subjetiva. Seja porque esta, dada a importancia conferida a dignidade da pessoa humana, deve
prevalecer sobre aquela, uma vez que se afigura como a manifestacdo primeira e principal dos
direitos fundamentais que, antes de mais nada, sdo direitos individuais na conformacao
tradicional do conceito de Estado Democratico de Direito; seja porque a perspectiva objetiva
se justifica na medida em que garante a concretizacao dos direitos fundamentais enquanto
direitos subjetivos tidos pelo individuo em face do Estado, fato este que confere a faceta
objetiva dos direitos fundamentais quase que um carater instrumental.

Diante disso, o dever de protecdo, ou schutzplichten, como tratado pela doutrina e
jurisprudéncia alema, recai sobre os ombros do Estado que, independente da formacdo do
liame subjetivo entre si e o titular do direito fundamental, deve agir no sentido de “assegurar”
os valores tutelados pelas normas constitucionais que estabelecem os direitos fundamentais.

A fim de que se verifique a existéncia e extensdo do dever de protecdo, é importante
ressaltar que nao se pode confundir o dever de protecao ordinario que recai sobre o Estado, no
sentido de fazer valer as leis enquanto detentor do monopélio da violéncia legitima, com o
dever de protecdo que se manifesta pela perspectiva objetiva dos direitos fundamentais.

O dever de protecao como desdobramento da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais decorre da simples existéncia dos comandos constitucionais instituidores dos
direitos fundamentais, cuja densidade normativa, ao contrario do que ocorre no ordenamento
juridico infraconstitucional, ndo permite uma imediata e precisa determinacao do que, ou de
como o Estado deve agir para que consiga se desincumbir a contento do referido dever.

Tendo em conta que os valores a que se ligam os direitos fundamentais, tais como a
vida, a honra, a intimidade e a liberdade, sdo essenciais a manuten¢ao dos contornos minimos
do conceito de Estado Democratico de Direito, o dever de protecao como desdobramento da
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais é pressuposto de existéncia do préprio Estado
que, acaso negligencie o dever em questdo, vera ruir a sua propria razdo de ser.

Como ja mencionado, o dever de protecdo, como também os demais desdobramentos
da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais que fogem ao escopo deste estudo, existe e
se faz sentir independentemente da formacdo da relacao juridica Estado — individuo, ou seja, o
dever de protecao independe das peculiaridades do caso concreto, posto que é um dever
abstratamente imposto ao Estado. A verificacdo do cumprimento ou ndo do dever de protecao

no caso concreto esta ligada ao conceito de imperativo de tutela, conceito este que sera
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melhor estudado em momento oportuno e que guarda relacdo com a perspectiva subjetiva da
concepcdo de direitos fundamentais.

Assim, é possivel afirmar que o dever de protecdo conta com um aspecto preventivo’,
no sentido de que antes mesmo que se forme a relacdo entre o titular e o destinatario do
direito fundamental, o Estado deve agir para que os bens tutelados pela norma constitucional
revestida de fundamentalidade sejam segurados. A postura que o Estado deverad adotar para
que se considerem seguros os ditos bens juridicos variara da mera abstencdo a criminalizagao
de condutas.®
O espectro dentro do qual se dara o cumprimento do dever de protecdo é vasto, razao pela
qual aferir a forma de se desincumbir de tal dever é uma tarefa que exige cuidado especial.
Como ja mencionado alhures, as implicacdes coletivas dos direitos fundamentais ndo podem
sobrepor-se as individuais, dado que estas estdo visceralmente ligadas ao proprio conceito de
direitos fundamentais enquanto instrumento de resguardo da minoria em face da maioria e,
portanto, de meio de salvaguarda da propria democracia.

E certo que, com a passagem do modelo de Estado Liberal para o Estado Social, o
dever de protecdo e a propria perspectiva objetiva dos direitos fundamentais tém a tendéncia
de ganhar terreno. Isso porque nenhum direito subjetivo se justifica por si sd, ja que é
integrante de um contexto coletivo, em que a definicio do dever ser atende a escolhas
socialmente aceitas.

Todavia, o Estado Social ndo pode negligenciar as conquistas do liberalismo, primeiro
vértice do ideario iluminista de 1789, assim como nao pode, também, desdenhar as utopias tao
necessarias a busca do terceiro vértice revolucionario, qual seja, a fraternidade. H& que se
buscar o meio-termo, ciente de que o descuido representado pelo exagero na atuacdo do
Estado conduz inevitavelmente ao retrocesso autoritario e ao comprometimento da liberdade.

De toda sorte, ¢ ao Estado, e somente ao Estado, que incumbe o cumprimento do dever
de protecao, assim como é dele que o individuo pode exigir que se concretizem os meios para
0 gozo de um direito fundamental. Aos particulares cabe a posicdao de titulares dos direitos
fundamentais ou de terceiros, por vezes interessados ou atingidos, pelos desdobramentos

dessa relacdo juridica que irradia efeitos concretos para além de seus limites formais.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10° ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 148.

6 NOVALIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2010,
p.259-261.
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E importante que se reforce a premissa segundo a qual um individuo somente podera
exigir de outro individuo a adocdo desta ou daquela postura tendente a dar concretude a um
direito fundamental seu, por intermédio do Estado. Ainda que a perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais torne fato a eficacia horizontal de tais direitos, e que o didlogo das
fontes, com a constitucionalizacdo dos ramos do Direito Privado, conduza a faceta coletiva
dos direitos fundamentais a uma posicao de destaque, é o Estado, e somente ele, quem detém
os meios para fazer valer os direitos revestidos constitucionalmente de fundamentalidade, seja
sob sua perspectiva subjetiva, ou objetiva.

Saber se existe o dever de protecao pressupde a verificacdo da natureza fundamental de
um direito. Sobre a vida, a intimidade, a informacdo e a liberdade, por exemplo, o dever de
protecdo é incontroverso, posto que sao valores tutelados constitucionalmente no nivel de
fundamentalidade.

Saber como deve ser cumprido o dever de protecao é questdo que se insere no ambito
da discricionariedade legislativa e, em menor medida, administrativa, porém sempre passivel
de verificacdo pelo exercicio da jurisdicao constitucional.

Quanto ao Estado-Juiz, a principio, parece dificil atribuir-lhe a tarefa de desincumbir-
se do dever de protecdo, dado que o referido conceito, tal como ja exposto anteriormente,
reveste-se de um carater objetivo e eminentemente preventivo, decorrendo diretamente dos
direitos fundamentais e independentemente de qualquer peculiaridade do caso concreto.
Segundo o modelo que se adota neste estudo, o papel do Poder Judiciario assume especial
relevancia quando da afericdo da existéncia e adequacdo do imperativo de tutela no caso
concreto, questdo que sera abordada oportunamente.

Porém, cabe mencionar que, atualmente, com as reformas por que vem passando o
Poder Judiciario e, em especial aquela de que tratou a Emenda Constitucional n°® 45/2004,
abriu-se a possibilidade de edicdo de stmulas vinculantes, as quais se perfazem em
mandamento normativo com carater de generalidade e abstracdo tipico das leis. Com isso,
vislumbra-se a possibilidade de que o Poder Judiciario, no exercicio da atribuicdo que lhe toca
por forca do artigo 103-A, da Constituicdo da Republica, possa, tal qual o Estado-Legislador,
colocar-se em posicdo de definidor do como no que diz respeito ao cumprimento do dever de
protecdo, sendo este um desdobramento da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais.
Todavia, como ja indicado inicialmente, a principio e em regra, ao Estado-Juiz cabera a
atuacdo com base na verificacdo da existéncia do imperativo de tutela e a adequacdo desta no

caso concreto, ainda que a solucdo do caso concreto envolva a verificagdao de compatibilidade
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de uma lei ou ato normativo especifico com o paradigma constitucional, assunto este
reservado ao tépico seguinte.

Ja no tocante ao Estado-Legislador, a amplitude para que atue na busca pelo
cumprimento do dever de protecdo é consideravel, haja vista que encontra balizas tdao somente
na propria constituicdo, seja nas regras, seja nos principios nela contidos.

Por outro viés, ao Estado-Administracdo cabe uma margem de escolha mais reduzida,
uma vez que, na definicdo de suas politicas publicas, além dos limites constitucionais, devera
observar as fronteiras legais fixadas pelo Estado-Legislador.

Percebe-se, de toda sorte, que a definicdo de como se dara o cumprimento do dever de
protecdo pressupOe a existéncia de margem discriciondria. A esse respeito, € importante
ressaltar que o dever de protecdo resulta em um dever de agir, razao pela qual ndo ha que se
confundir a abstencdo estatal esperada quando do cumprimento de um direito fundamental de
defesa, com o agir do Estado no sentido de observar o dever de protecao que decorre da
perspectiva objetiva desse mesmo direito de defesa. S3o conjunturas diversas que ndo se
confundem: enquanto a abstencdo é fruto da manifestacdo da perspectiva subjetiva do direito
de defesa; a acao (implementacdo de uma politica ptiblica por lei ou ato administrativo) sera
fruto de um desdobramento da perspectiva objetiva do direito fundamental.

Enfim, a observancia, ou o cumprimento, do dever de protecdo é algo aferivel em
momento precedente a manifestacdo da faceta subjetiva do direito fundamental em questao,
manifestacdo que, em geral, da-se com a violacdo, em se tratando de direitos fundamentais de
defesa, ou com a inércia ou inadequacdao, em se tratando de direitos fundamentais

prestacionais.

1.2 Imperativo de Tutela como Funcao dos Direitos Fundamentais e a Proibicao da

Protecdo Deficiente (untermassverbot)

O dever de protecdo enquanto componente da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais, tal como ja exposto, é fenomeno que assume um papel de prevencao no que diz
respeito a fixacdo das balizas de eficcia dos referidos direitos. Antes mesmo de surgir uma
situacdo fatica, concreta ou mesmo hipotética, que guarde relacdao com a efetivacdo de direitos
fundamentais, pela s6 existéncia destes na ordem constitucional, o Estado deve assumir a
postura necessaria para que se garanta a protecaio do bem juridico tutelado na norma

constitucional revestida de fundamentalidade.



23

Dai se conclui que o dever de protecdo esta intrinsecamente ligado a norma que
estabelece o direito fundamental, posto que ndo depende de qualquer andlise do mundo dos
fatos, sejam estes ocorridos ou passiveis de ocorrerem.

Quando se contrasta a norma constitucional em que é estabelecido um direito
fundamental com o contexto fatico em que tal norma produzird seus efeitos, surge a
necessidade de se lancar mao do conceito de imperativo de tutela.

O imperativo de tutela tem sua existéncia dependente da verificacdo de circunstancias
de fato e ndo somente de direito, tal como ocorre com o dever de protecdo. Para este, basta a
existéncia da norma que consagra o direito fundamental, para que dai surja, de pronto, o dever
de protecdo como desdobramento da perspectiva objetiva do direito em questao.

J& para que haja o imperativo de tutela, é imprescindivel que as circunstancias de fato
que, a principio, tocam a esfera de abrangéncia de um direito fundamental, tornem necessaria
a atuacdo do Estado como forma de resguardar o bem juridico tutelado pela norma de direito
fundamental. Pode-se mesmo afirmar que se trata de um segundo passo no iter de
concretizacdo dos direitos fundamentais, ja que, diante de uma situacdo fatica ocorrida ou de
potencial ocorréncia, o Estado devera verificar se deve agir e, em caso afirmativo, como deve
agir para que ndo se desvie da observancia do dever de protecdo que recai sobre si.

E importante destacar que, ao contrario do que ocorre em relacio ao dever de protecao,
o imperativo de tutela ndo se coloca como um desdobramento da perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais. Isso porque, tal como ja exposto, sua verificagdo, ou seja, a analise da
necessidade, ou ndo, da intervencao do Estado em um dado caso, depende, justamente, das
peculiaridades que cercam a situacdo fatica (o(s) caso(s)). Nao é dificil perceber que, dadas as
caracteristicas desse exercicio de verificagdo, ndo serao poucas as situagoes em que se estara
diante da manifestacdo da faceta preponderante e mais evidente dos direitos fundamentais,
qual seja, a de direito subjetivo.

Isso ocorrerd, principalmente, quando a situacdo fatica que devera ser cotejada com a
norma constitucional instituidora de direito fundamental estiver sendo protagonizada por um
individuo, ou grupo de individuos determinados ou determindveis. Tais individuos, dadas as
circunstancias em que se encontram, poderao exigir do Estado que lhes seja provida a tutela
do direito fundamental que titularizam, enquanto que ao Estado cabera o dever de atendé-los
por forca do comando constitucional.

Todavia, nem sempre a verificacdo do imperativo de tutela fara emergir de forma tao

evidente o carater subjetivo do direito fundamental em questdo.
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Havera casos em que a tutela que imperativamente se impde ao Estado, como
decorréncia do imperativo de tutela, sera a criacdo de normas gerais e abstratas ou, mais
claramente, de leis. Diante disso, seria possivel ponderar que ndo haveria que se falar em
“caso concreto” e, portanto, estar-se-ia em face de uma simples manifestacdo do dever de
protecao.

Porém, ainda quando se trata do imperativo de tutela imposto ao Estado Legislador,
ndo se pode ignorar que a norma, em geral, ndo precede os fatos.

Levando-se em consideracdo que os direitos fundamentais, tais como expressos na
Constituicdo da Republica, assim como, alias, qualquer outra norma, ndao gozam de densidade
normativa capaz de esgotar a realidade em seu todo, incumbira ao Estado-Legislador,
frequentemente, integrar a norma constitucional. Dita integracdo pode se dar no sentido de
estabelecer balizas legais para conceitos indeterminados, para tornar explicitas as fronteiras
eficaciais de um dado direito fundamental, enfim, para definir como se daré a tutela do bem
juridico a que se refere o direito fundamental.”

Para tanto, o legislador infraconstitucional devera lancar mao de informacoes advindas da
realidade social, bem como de critérios encontrados no ordenamento juridico. Um exemplo
parece oportuno para demonstrar o que se pretende expor nas linhas precedentes.

A saude, a vida e a seguranca, referidas no caput do artigo 6°, e a vida, no caput do
artigo 5° da Constituicdo Federal, sao direitos fundamentais. Da simples existéncia desses
direitos no ordenamento juridico constitucional decorre o dever de protecdo que recai sobre o
Estado. Pois bem, na condicao de destinatario dos direitos fundamentais, o Estado, diante de
situacoes de fato existentes no cotidiano social, deve verificar se para desincumbir-se do dever
de protecdo é preciso agir, ou seja, se o contexto fatico faz surgir um imperativo de tutela.
Retornando ao exemplo proposto com os direitos a satde, vida e seguranga, tomem-se 0s
grandes eventos de confraternizacdo, esportivos ou culturais, em que ha grande aglomeracao
de pessoas, por vezes, em espacos fechados. O Estado-Legislador levara em consideracao as
peculiaridades que cercam tais eventos e verificara se sua existéncia gera risco potencial aos
bens juridicos tutelados pelos direitos fundamentais ja mencionados, quais sejam, a vida, a
saude e a seguranca. Ora, a conclusao ndao pode ser outra sendo a de que, com a promog¢ao de

eventos de grande porte, por vezes em locais fechados, h4, sim, um risco potencial para a vida

7 CANARIS, Claus-Wilhelm. op.cit., p.66.
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e para saude, além de, certamente, para a seguranca daqueles que frequentarem essas
festividades. Surge, entdo, o imperativo de tutela.

O Estado-Legislador devera atuar no sentido de tutelar, por intermédio de uma lei que
incremente a densidade normativa do comando constitucional, o bem juridico resguardado
pelos direitos fundamentais em questdo, diante dos fatos em voga. Deverd o legislador
estabelecer critérios para que se confira seguranca a tais eventos, resguardando a vida e a
saude daqueles que frequentam os referidos espagos de confraternizacao social. Devera fixar a
necessidade de autorizacdo de 6rgaos publicos, tais como Policia Militar, Corpo de Bombeiros
e Defesa Civil, bem como os critérios de seguranca para os eventos, considerando o porte de
cada um deles.

Para tanto, o Estado-Legislador dispora de um amplo espaco de discricionariedade na
tarefa de aferir como se dara a tutela dos bens juridicos a que se referem os direitos
fundamentais, devendo obediéncia as balizas constitucionais de sua atuagdo, bem como aos
limites impostos pela proporcionalidade, esta entendida como o equilibrio entre a proibicao do
excesso e a proibicdo da protecdo deficiente, questao que serda melhor analisada nos tépicos
que seguirdo.

Langando-se mdo dos mesmos direitos fundamentais, poderia ser proposto um outro
exemplo, em que, ao invés de grandes eventos festivos, culturais e desportivos, o Estado-
Legislador se visse diante da tarefa de verificar se existe um imperativo de tutela em relacao a
pequenas reunides de senhoras que, no fim de tardes invernais, se encontram para jogar cartas
em um saldo de cha. Obviamente que, nesse caso, os fatos ndo tornam imperativa a tutela do
Estado, sendo certo que acaso o legislador se arvorasse em definir limitacoes de seguranca
para o alegre encontro das senhoras, estar-se-ia diante de um evidente excesso. Aqui ndo ha
imperativo de tutela, ainda que o dever de protecdo siga existindo pelo s6 fato de estarem
previstos os direitos fundamentais a satde, a vida e a seguranga no texto da Lei Maior.

Nota-se, entdo, que o imperativo de tutela é conjuntural, ou seja, depende das
circunstancias de fato que, por vezes, podem dizer respeito a sujeitos determinados ou
determinaveis, razdo pela qual ndo pode ser tido como um desdobramento necessario da
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais.

O Estado-Administracdo, tal como o legislador, também pode se ver diante de uma
situacdo em que lhe seja exigida a atuacdo para tutelar um dado bem juridico objeto de um

direito fundamental.



26

Se o dever de protecdo, por um viés, impde ao Estado-Administracdo a tarefa de
implementar preventivamente politicas publicas tendentes a concretizacdo dos direitos
fundamentais, por outro lado e diante de situacOes faticas potenciais ou reais, uma ou outra
Politica Publica pode se colocar como tutela imperativamente exigivel do administrador. Ai os
exemplos sdo inimeros, tais como as campanhas de vacinacdo para resguardar a saide e a
vida de criangas, os programas de recuperacdo de dependentes quimicos que visam
salvaguardar a satide e a seguranca publicas, ou os projetos de alfabetizacdao de adultos, como
forma de emprestar concretude ao direito fundamental a educacao.

Em todos os exemplos citados, diante de uma situacdo fatica, impde-se ao Estado-
Administracao agir tutelando o bem juridico objeto do direito fundamental: no primeiro caso,
as doencas que afligem o ser humano em seus primeiros anos de vida; no segundo, a
disseminacdo desenfreada de substancias entorpecentes entre a populacdo jovem e o
incremento da forca crimindgena das fac¢des narcotraficantes; e, por ultimo, o déficit de
acesso da populacdo ao sistema de ensino quando em idade escolar.

Certamente, o espaco de discricionariedade para definir e implementar as Politicas
Publicas de que dispde o administrador ndo é o mesmo conferido ao legislador.

Além das balizas constitucionais, que também limitam a margem de escolha do
legislador, o Estado-Administracdo devera obediéncia aos limites da lei quando da eleicdo dos
meios pelos quais agira diante do imperativo de tutela. Como a atuagao se dara, € matéria que
deve estar adstrita ao principio da legalidade, mas isso certamente ndao quer dizer que deve
haver, necessariamente, uma “ponte” entre a norma constitucional definidora do direito
fundamental e o agir do Estado-Administracao.

Como sabido, é impossivel esperar que o legislador consiga esgotar toda a realidade
possivel no ordenamento juridico.

Se por um lado é certo que boa parte dos atos levados a efeito pela Administracao
contam com natureza vinculada, também é verdadeiro que existe uma infinidade de atos que
podem ser classificados como discricionarios. Dai se extrai que, por mais que o agir do
Estado-Administracdao quando diante de um imperativo de tutela encontre limite na lei, em
boa parte das oportunidades em que o administrador for impelido a atuar, contara com alguma
margem para a escolha do sentido a ser tomado, buscando diretamente, na Constituicao, a
legitimidade de sua postura. Pois justamente quando essa margem existe, a discricionariedade
deve ser exercida de uma maneira tal que faca da necessaria tutela do Estado, bastante e

suficiente para que se coloque a salvo o bem juridico objeto do direito fundamental em pauta.
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Sendo assim, em situacdes nas quais ao Estado-Administrador é conferida margem
discriciondria, resta evidenciada uma ligacdo direta e imediata entre o comando constitucional
e 0 agir no cumprimento do imperativo de tutela, este decorrente do cotejo entre a norma que
define o direito fundamental e a conjuntura fatica com que se depara o administrador.

Desta sorte, ndo ha que se falar em “ponte” normativa necessaria entre a Constituicdo e
a atuacdo do Estado-Administrador. Se existe uma “ponte”, esta é justamente o agir do
Estado-Administracao que serve de ligacdo entre o comando constitucional instituidor do
direito fundamental e o mundo dos fatos. Eis ai as caracteristicas do imperativo de tutela
quando se trata do ambito de atuacdo do Estado-Administracdo, que, apesar de restrito, nao
deixa de ser existente.

Quanto ao Estado-Juiz, como ja mencionado no topico precedente, incumbe-lhe,
primeiramente, a verificacao da observancia do imperativo de tutela pelos demais poderes da
Republica.

Por forca da inafastabilidade da jurisdicdo, esta uma garantia fundamental positivada
no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal, os atos do Estado-Administracao e do
Estado-Legislador sdo sindicaveis pelo Estado-Juiz, o qual tera por tarefa o cotejo entre o que
realmente se fez (ou fard) e o que deve ser feito segundo os parametros estabelecidos no
Ordenamento Juridico que tém na Constituicao seu paradigma de validade.

No que diz respeito aos atos da Administracao, a verificacao judicial de adequacao tera
como parametro ndo somente a Constituicdo Federal, mas também a legislacdo aplicavel a
matéria levada a apreciacao do Judiciario. Ocorre que, tal como ja mencionado, nem sempre
haverd legislacdo infraconstitucional que sirva de ponte entre a Lei Maior e o agir do
administrador. Em circunstancias tais, o Estado-Juiz devera buscar diretamente na
Constituicdo Federal os vetores de sua propria atuacdo frente a tarefa de sindicar a postura
adotada pela Administracao.

Nessas circunstancias, quando o parametro é a Constituicdo e nao a lei
infraconstitucional, o mesmo imperativo de tutela que outrora se impunha a Administracao
agora se impde ao Estado-Juiz, que tem por missdo decidir segundo os parametros desse
imperativo.

Percebe-se, entdo, que a atuacdo do Poder Judicidrio ndo se restringe apenas a
verificacdo de adequagdo entre fato, norma e ato administrativo, mas se perfaz em verdadeiro

instrumento de concretizacdo do mandamento fundamental, na medida em que a decisao
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judicial deve atender ao imperativo de tutela, tal como deveria té-lo feito o ato administrativo
sindicado.

Tanto é assim que a prépria decisdo judicial pode, ela prépria, ser alvo de verificacdo
pelas instancias componentes do sistema judiciario estabelecido na Constituicdo Federal que
tem no seu apice a corte constitucional, a dizer, o Supremo Tribunal Federal.

J& quando o Estado-Juiz se vé diante da tarefa de sindicar um ato emanado do Estado-
Legislador, sua atuagdo se reveste de algumas peculiaridades, mas ainda assim é possivel
estabelecer que, também no que tange ao controle de constitucionalidade, o vetor de atuacao
do julgador sera o imperativo de tutela.

No tocante ao controle difuso de constitucionalidade, a importancia do conceito de
imperativo de tutela se mostra evidente, ja que a declaracdo de incompatibilidade da norma
com o contexto constitucional se dd de forma incidente, quando da discussdo de um caso
concreto protagonizado por um individuo ou grupo de individuos, ou de questdo que envolva
fatos especificos que atinjam a esfera de abrangéncia de direitos fundamentais cuja
titularidade especifica ndo se possa estabelecer (ex. acGes civis publicas que versem sobre o
resguardo de direitos difusos). De toda sorte, os fatos, sejam eles ocorridos, sejam iminentes,
compdem uma variavel nitidamente distinguivel da equacdo que reflete o controle difuso de
constitucionalidade.

Instado a manifestar-se acerca de um fato especifico, o Estado-Juiz percebe que,
naquelas circunstancias realmente verificaveis, o ordenamento juridico constitucional
impunha ao Estado uma tutela e que, diante de tais circunstancias, a lei emanada do Poder
Legislativo ndo atendeu ao referido imperativo, deixando desamparado o bem juridico
tutelado por um direito fundamental qualquer. Reconhece-se a falha, declarando-se
inconstitucional a mencionada lei, suprindo-se o vacuo deixado pela norma declarada nula
com a decisdo judicial que regrara o caso concreto.

Nota-se, entdo, que suprindo a lacuna deixada pela lei inconstitucional, o Estado-Juiz
chama para si a responsabilidade de dar concretude ao direito fundamental que era alvo de
discussdo no caso especifico, para o que devera observar as balizas da tutela imperativamente
imposta ao Estado pelo mandamento constitucional. E que balizas sdo essas? Justamente
aquelas que levam em consideracdo ndo s6 a norma constitucional, mas também e
principalmente, o cotejo destas com as vicissitudes do caso concreto, ou seja, os fatos.

Por conta da generalidade e abstracdo das leis, em um primeiro momento, pode

parecer um tanto dificil perceber a relevancia do conceito de imperativo de tutela quando do
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controle concentrado de constitucionalidade. A primeira vista, o dever de protecdo, e nio o
imperativo de tutela, aparenta amoldar-se melhor a condicdao de paradigma direto para a
atuacdo do Estado-Juiz em casos tais.

Todavia, tal como ocorre quando do controle difuso de constitucionalidade, é o
imperativo de tutela, e ndo o dever de protecdo, que servira de vetor direto e imediato de
orientacdo para a postura a ser adotada pelo julgador no desempenho das atividades relativas
ao controle concentrado de constitucionalidade.

No tépico inaugural do presente trabalho, ja se fez breve mencdo as circunstancias
excepcionais em que o agir do Estado-Juiz podera decorrer imediatamente do dever de
protecdo, como ocorre com relacdo a edi¢ao de algumas simulas vinculantes.

Ocorre que, tal como se dd& nos casos envolvendo controle difuso de
constitucionalidade, quando do controle concentrado o julgador também ha que se socorrer
das vicissitudes faticas para que se chegue a uma conclusdo acerca da compatibilidade da lei
com o bloco constitucional. Obviamente que o fato relevante para o controle concentrado nao
é o mesmo que aquele que se leva em consideracao em sede de controle difuso.

No controle concentrado, a lei é o objeto de cotejo com o mandamento constitucional,
entretanto, o critério de averiguacdo de compatibilidade passa pelos fatos que a lei
questionada tocou, toca ou tocard. Assim, o julgador construira o critério de verificacdo de
constitucionalidade ndo s6 com base no texto da Lei Maior, mas também na repercussao real
ou potencial da lei no mundo dos fatos. Obviamente que, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, o ponto controvertido, para seu desenlace, ndao podera demandar dilagao
probatéria sobre matéria fatica, todavia, a deliberacdo acerca da compatibilidade entre lei
infraconstitucional e Constituicdo seguramente levara em consideracdo as repercussoes faticas
de cada comando normativo. Nao basta ter em mente que existe vedacdo constitucional a
supressao da vida para que se conclua pela inconstitucionalidade de uma dada norma
infraconstitucional. E preciso investigar qual a abrangéncia do comando constitucional e,
principalmente, se a postura adotada pelo Estado-Legislador atende ao imperativo de tutela
decorrente de uma situacdo fatica real ou potencial, por exemplo, uma morte causada por
terceiro ou um aborto.

Desta feita, percebe-se que, mesmo em se tratando de controle concentrado de
constitucionalidade, quando o objeto da demanda judicial é uma norma carregada de
generalidade e abstracdo, é no imperativo de tutela que o Estado-Juiz encontrara a legitimacao

para um pronunciamento de inconstitucionalidade.
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E oportuno registrar que a diferenciacio entre dever de protecio enquanto
desdobramento da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais e o imperativo de tutela ndo
¢ meramente tedrica. Sua importancia pratica sera verificada no ultimo tépico do presente
capitulo, em que a proibicdo da protecdo deficiente terd sua natureza juridica esmiucada em
razdo da existéncia de um direito subjetivo a protecao correlato ao imperativo de tutela.

Retornando a atuacdo do Estado-Juiz no controle de constitucionalidade, tem-se que o
julgador, deparando-se com o questionamento acerca da constitucionalidade de uma dada
norma, seja em controle concentrado, seja difuso, deve proceder, ao menos inicialmente,
como o Estado-Legislador e o Estado-Administracdo: primeiramente verificar se o imperativo
de tutela existe e, em caso afirmativo, buscar estabelecer qual a sua abrangéncia.

Ja num segundo momento, o caminho a ser trilhado pelo Estado-Juiz se distancia um
pouco daquele tomado pelos seus poderes republicanos congéneres.

Constatada a existéncia do imperativo de tutela e definida a sua abrangéncia, o
julgador devera averiguar se a lei ou o ato administrativo serviram a contento o papel de dar
concretude ao direito fundamental em questdo, ou seja, se o legislador ou o administrador se
desincumbiram do imperativo de tutela a eles dirigido por for¢ca do mandamento
constitucional. Acaso se chegue a conclusdo de que o imperativo de tutela ndo restou
plenamente atendido, cabera ao Estado-Juiz preencher a lacuna deixada pela declaracdo de
nulidade do ato ou da norma segundo os contornos estabelecidos quando da definicdo da
abrangéncia do imperativo de tutela.

Assim, tem-se que o julgador deve primeiro descobrir o se, para depois e, em sendo o
caso, preocupar-se com O como, um percurso que, excetuando-se a particularidade da
atividade jurisdicional, que em casos tais tem por objeto atos dos demais poderes, também
deve ser trilhado pelo Estado-Administracdo e pelo Estado-Legislador, como previamente
indicado.

As respostas a ambos 0s questionamentos (acerca do se e do como) relativos a
existéncia e extensdao do imperativo de tutela guardam estreita relacdo com o conceito de
proporcionalidade, ai entendida como o equilibrio entre a proibicdao do excesso e a proibicao
da protecdo deficiente.

O agir do Estado, quando excessivo no que diz respeito aos direitos fundamentais de
terceiros eventualmente atingidos, gera consequéncias mais evidentes, posto que
necessariamente havera interferéncia na esfera de autonomia de um individuo ou grupo de

individuos, ainda que indeterminaveis.
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A proibicao do excesso esta intimamente ligada a perspectiva tradicional dos direitos
fundamentais, em especial no que tange aqueles direitos relativos as liberdades, ou aos
direitos fundamentais de defesa, também denominados de primeira dimensao.

J& a proibicdo da protecdo deficiente, tema do presente estudo, é conceito que se liga
de forma indissocidvel a uma omissdao do Estado ou, quando muito, a um agir defeituoso,
deficiente no sentido de que ndo serve ao propdsito de atender ao imperativo de tutela em toda
sua amplitude.

A omissdo inconstitucional ou o agir deficitario do Estado pode ser verificado tanto no
que diz respeito aos direitos fundamentais prestacionais, quanto no que toca aos direitos
fundamentais de defesa, um sinal claro disso é que o primeiro registro que se tem da
utilizacdo do conceito de proibicdo da protecao deficiente pela jurisprudéncia envolvia o
direito a vida e a criminaliza¢do do aborto, direito fundamental de defesa por exceléncia.

Os direitos fundamentais de defesa, ou de primeira dimensao, tém por objeto posicdes
individuais geralmente ligadas ao conceito de liberdade. O direito a vida, por exemplo,
confere ao seu titular a possibilidade de exigir ndo ser morto ou ser mantido vivo.

Como registrado logo no inicio deste estudo, o destinatario dos direitos fundamentais é
o Estado, razdo pela qual é justamente do Estado que o titular do direito a vida vai exigir que
lhe seja garantida a posicdo de vivo em face de uma ameaca real ou potencial decorrente do
agir do proprio Estado, ou diante de um risco a vida causado por terceiro. No intuito de
garantir o objeto do direito a vida, ou o bem juridico tutelado pelo referido direito
fundamental, o Estado deverd orientar esforcos tendentes a, diante de uma conjuntura real
especifica, desincumbir-se do imperativo de tutela que recai sobre seus ombros. Mais uma vez
o exemplo dos eventos sociais de grande monta realizados em locais fechados é muito fitil,
vez que, como ja exposto, uma lei pela qual se instituam os critérios para verificacdo de
seguranca de tais festividades se perfaz, justamente, na orientacao de esforcos do Estado (no
caso, do Estado-Legislador) para a protecdo do direito a vida em face de uma fonte de risco
externa ao Estado.

Que existe o imperativo de tutela em situacoes tais, a dizer, em eventos sociais de
grande monta realizados em locais fechados, ndo ha qualquer divida, mas como deve ser
atendido esse imperativo é questdao que demanda a incursdo nos critérios atinentes ao conceito
de proporcionalidade.

Acaso se tenha uma legislacdo completamente deficitdria no que diz respeito aos

critérios para a verificacdo da seguranca dos locais em que ocorrem mencionados eventos, ou
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se dita legislacdo for inexistente, certamente poderd incidir a proibicdo da protecdo deficiente,
sendo que serda o direito a vida, direito fundamental de defesa, a fonte normativa do
imperativo de tutela ndo atendido.

Assim, a protecao deficiente pode se dar tanto com relacdo aos direitos fundamentais
de defesa, quanto no que diz respeito a direitos fundamentais prestacionais, questdo esta que
sera revisitada com mais vagar no derradeiro capitulo.

A tarefa de verificar a adequacao da protecdao do Estado sobre os bens juridicos que
sao objeto de direitos fundamentais ndo se mostra nada facil, na medida em que o campo de
aplicacao do conceito de proibicdo da protecdo deficiente ndo é um vacuo preenchido por
apenas um sujeito de direito, titular de um unico direito fundamental relevante. Na maioria
das circunstancias em que vai se lancar mao do conceito da proibicdo da protecdo deficiente a
conjuntura ndo € outra sendo aquela cadtica do mundo dos fatos, da vida em sociedade, em
que inimeros sujeitos de direito convivem, todos sendo titulares de diversos direitos
fundamentais cujas esferas de abrangéncia se tocam e, frequentemente, parecem sobrepor-se.

Essa interacdo constantemente conflituosa, inevitdvel no Estado Democréatico de
Direito, é o espaco em que deve atuar a proibicdo da protecdo deficiente, contraposta pela
proibicdo do excesso em relacdo a todos os demais direitos fundamentais, de todos os demais
sujeitos de direito, cujos interesses possam ser tocados pela postura do destinatario unico

desses mesmos direitos fundamentais: o Estado.

1.3 Objeto de Verificacdao da Protecao (D)Eficiente

Como visto, o destinatario dos direitos fundamentais e, consequentemente, do
imperativo de tutela, é o Estado.

O Estado é um conceito moderno, egresso das traumaticas convulsdes moribundas do
Antigo Regime, em que a separacdo hermética e intransponivel entre estamentos sociais era
um dogma sobre o qual se sustentava o poder aristocratico, cuja fonte de legitimagdo era
metafisica, no caso, a religido. O iluminismo contribuiu sobremaneira para a substituicao
gradual da fé pela razdo no que diz respeito ao paradigma da concepc¢ao de interacdes sociais.
Do modelo autoritario de Hobbes até o revolucionario conceito de vontade geral de Rousseau,
passando pela delegacdo de poder de Locke, o Antigo Regime cedeu espaco ao Estado

Nacional.
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Desde a origem, é possivel perceber que o conceito de Estado ndao é, em nada,
monolitico. Ao contrario, mostra-se mutante, capaz de adotar as caracteristicas que o
momento histérico lhe permite ostentar. Mesmo antes da Revolugdo Francesa e quando ainda
se formava a ideia de separacdo entre publico e privado, rompendo-se com o patrimonialismo
tdao tipico do Antigo Regime, é possivel verificar a capacidade de adaptacdo do embrido
conceitual de Estado as diversas conjunturas sociais e politicas de entdo. Hobbes, vivenciando
a guerra civil fratricida fomentada pela efervecéncia dos conflitos religiosos de uma Inglaterra
revoluciondria, e até “republicana” sob o dominio de O. Cromwell, via, no “Estado” forte e
capaz de produzir temor, a resposta para o caos violento decorrente da natureza
eminentemente ma do ser humano.

Assim, segundo Hobbes, diante do caos, a ordem deveria se impor pelo medo
produzido pelo soberano, medo este que substituiria a lei do mais forte como norma de
regéncia da interacdo social.

Arrefecidos os animos na ilha britanica, consolidada a transformacdo da terra em

capital e restaurada a monarquia, Locke produz uma visdao mais amena do Estado, em que os
individuos delegam poder ao soberano. Tratando-se de uma delegacdo, esta pode ser
perfeitamente revogada, algo impensavel no modelo de Hobbes. Também com Locke surgem
ideias mais arrojadas no que diz respeito ao papel do Estado e ao conceito de propriedade e
trabalho, o que, posteriormente, foi considerado o berco do Liberalismo.?
Finalmente, e para ndo fugir do tema deste estudo, na Franga iluminista, Rousseau, depois do
pessimista Tratado Sobre a Desigualdade dos Homens, ousa propor um conceito ideal de
Estado, orientado pela vontade geral, em que o soberano esta dissolvido entre a coletividade.
O pensador iluminista trabalha uma ideia de liberdade completamente nova, condizente com o
otimismo decorrente daquele momento histérico. O ser humano como bom selvagem no
estado de natureza ndo podia viver em um Estado Leviatd, até porque a razao era o norte do
progresso da humanidade, um norte do qual ndo era possivel afastar-se...

A passagem da modernidade para a contemporaneidade mostrou que a razao pura e
simples ndo é capaz de evitar que o bom selvagem, por vezes, volte a ser lobo de si proprio.

Revolucgdo Industrial, duas Guerras Mundiais e a Guerra Fria foram alguns dos palcos

em que o Estado desempenhou seu papel, sempre adaptando a personagem ao gosto da plateia

8 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo in Os Pensadores. V. 18. Sdo Paulo: Abril, 1973, p.51-52.

9 HOBSBAWM, Eric. Era dos Extremos: o breve século XX. 2° ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 113-144.
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conjuntural. Estado Liberal, Estado Social, Estado Democrético de Direito, enfim, o conceito
de Estado, como se disse, ndo é estanque, mas dindmico.

Para o presente estudo, importa registrar que as feicoes atuais do Estado sdo de extrema
relevancia para a verificacdio da adequacdo da protecdo conferida a um dado direito
fundamental.

Em um modelo liberal, por exemplo, é natural que o nivel de protecao exigido do
Estado para os direitos fundamentais de defesa seja consideravelmente maior do que se fosse
tomado por base um modelo de Estado Social, no qual haveria sensivel incremento nos niveis
de exigéncia de protecdo sobre os direitos fundamentais de segunda dimensao e prestacionais.

De toda sorte, como aqui ndo se pretende definir qual é o nivel adequado de protecao
de um dado direito fundamental, segundo este ou aquele modelo de Estado, algo que, alias,
dificilmente seria possivel em razdo do nivel de abstracdo da tarefa, o método é o que
realmente importara.

Diante disso, é imperativo definir qual sera o objeto de verificacdo, ou seja, o que sera
verificado no intuito de estabelecer se o Estado, destinatario dos direitos fundamentais,
desincumbiu-se de um imperativo de tutela que lhe era dirigido numa dada conjuntura.

O Estado se manifesta de varias maneiras, por inimeros expedientes. Porém, a atuagao
do Estado no modelo republicano atual pode ser dividida entre o desempenho das atribuicGes
dos Poderes Constituidos, consubstanciado nas leis, nos atos administrativos e na jurisdicao.

E justamente por intermédio do exercicio dos Poderes Constituidos que o Estado se

manifesta no sentido de cumprir os mandamentos constitucionais, dentre os quais aqueles que
dizem respeito aos direitos fundamentais. Assim, seja pela elaboracdao de uma lei, pela
definicdo de uma politica publica ou pela prolacdao de uma sentenga é que se da a protecao de
um bem juridico tutelado pelo direito. Sdo esses os atos que se colocam como objeto da
verificagdo da protegdo decorrente do imperativo de tutela.”
Ainda que, a primeira vista, pareca 6bvio, é importante destacar que, por mais que o bem
juridico tutelado pelo direito fundamental seja alvo de uma postura adotada por um terceiro
particular, é do Estado que se deve exigir a protecdo, pois é sobre ele que recai o imperativo
de tutela, ainda que esse imperativo leve o Estado a interferir na esfera de autonomia do
terceiro violador do direito. O fato de o agir do Estado interferir ou mesmo suprimir parcela
da esfera de autonomia de um particular que tenha violado um dado direito fundamental nao

1 0 CANARIS, Claus-Wilhelm, op.cit., p.55.
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implica, em absoluto, a afirmacdo de que é sobre o particular violador do direito fundamental
que se impoe a observancia direta e imediata do direito fundamental, principalmente porque,
repita-se, o destinatario dos direitos fundamentais é o Estado e s6 o Estado.

Assim, a legislacdo deve prever os meios necessarios para que se responsabilize o
violador de um dado direito fundamental, sob pena de, acaso inexistente o arcabouco legal
para tanto, entender-se que a protecdo conferida aquele direito foi deficiente, o que,
consequentemente, torna inconstitucional a postura adotada pelo Estado-Legislador.

Essa protecdao deve dirigir-se a preservacao de uma posicao juridica que é garantida
por um direito fundamental. Tome-se, por exemplo, a propriedade, objeto do direito
fundamental positivado no artigo 5°, inciso XXII, da Constituicdao Federal.

Mesmo que a posicdo juridica de proprietario deva ser garantida em face de um
terceiro particular, é do estado que se exige a protecao dessa posicao, haja vista que somente o
Estado detém os meios coercitivos legitimos para instrumentalizar a salvaguarda dos limites
entre o meu e o teu.

No que diz respeito especificamente ao Estado-Legislador, a protecdo se dara por meio
da edicdao de uma lei que, de alguma forma, resguarde o bem juridico tutelado, no caso, a
propriedade. O legislador buscara, ainda que com a certeza do insucesso, esgotar as
possibilidades faticas de conflito envolvendo a propriedade, estabelecendo os meios de
coercao disponiveis para a salvaguarda dos direitos de cada titular.

Esses meios de coercdo podem ir de uma singela previsdo no Cddigo Civil, no que
tange a responsabilizacao por perdas e danos decorrentes de um agir considerado ilicito, até a
criminalizacao da subtracdo da propriedade alheia.

Se a criminalizacdo do furto é necessaria para que se dé por eficiente a protecao da
propriedade pelo Estado, é matéria que sera alvo de andlise nos topicos vindouros, em que
sera esmiucada a praxis da proporcionalidade sob o prisma da proibicdo da protecao
deficiente e da proibicdo do excesso. Todavia, o que se pode desde logo destacar é que o
Estado agiu e que, acaso se pretenda verificar se essa postura foi adequada, o objeto de
verificacdo nao sera outro sendo a lei.

Porém, ndo é sé a lei que serd o objeto de verificacdo da adequacdo da protecdo aos
direitos fundamentais.

A lei, dotada de generalidade e abstracdo, nao é continente da realidade, nem tampouco

€ o legislador capaz de esgotar toda a conjuntura social nos artigos de um cadigo.
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Tal como a propria constituicdo, a lei infraconstitucional se mostra prodiga na utilizacdo de
conceitos indeterminados, carentes de integracao. Além disso, o texto, em si, por mais claro
que seja, nao exprime literalmente a norma, que, também, depende de atribuicao de sentido
pelo sujeito que a interpreta para aplica-la ao caso concreto.

Nesse mister, ou seja, no exercicio da jurisdicdo, o Estado pode falhar, deixando de
proteger eficazmente um bem juridico tutelado por um dado direito fundamental, esquivando-
se de forma inconstitucional do imperativo de tutela que lhe é dirigido.

Seguindo no exemplo do direito fundamental a propriedade, percebe-se que no inciso
XXIII, do artigo 5° da Constituicdo da Republica, estabeleceu-se que a propriedade deve
atender a sua funcao social. Eis ai um conceito indeterminado que deixa margem para que
existam pronunciamentos judiciais contraditérios sobre a mesma situacao de fato, ainda que o
artigo 186, da Constituicdo Federal e o artigo 2°, §1°, do Estatuto da Terra, Lei n°® 4.504/64
reduzam o universo de possibilidades de integracdo da norma. Critérios como o
aproveitamento racional e adequado da propriedade, e a exploracdo que favoreca o bem-estar
dos proprietarios e trabalhadores sdao carregados de abstracdo, revelando-se incapazes de
propiciar uma delimitacdo cartesiana do que vem a ser a funcdo social da propriedade.

Como a definicdo do que atende, ou ndo, a fungao social da propriedade ndo depende
somente das ferramentas constitucionais e legais positivadas nos textos das normas atinentes a
propriedade, mas também esta condicionada a visao de mundo de quem aplica essas normas, é
possivel que o agir jurisdicional conduza a uma postura que ndo corresponda ao imperativo de
tutela decorrente de uma situacdo que envolva o direito prescrito no artigo 5°, inciso XXII, da
Constituicao.

Aqui é importante fixar uma premissa adotada no transcurso de todo o presente estudo:
em que pese a autoridade das opinides que se orientam no sentido de que o ordenamento
juridico dé respaldo, sempre, a uma unica solugdo correta para os problemas concretos",
entende-se que existem espacos insuperaveis de discricionariedade no tocante ao exercicio da
jurisdicdo, seja na atribuicdao de sentido as normas, seja no exercicio de subsuncao dos fatos as
normas que decorrem da interpretacdo do texto. Tal premissa sera de fundamental importancia
mais adiante, quando se buscara definir a natureza da proibicdo da protecdo deficiente, se de
regra ou principio, bem como quando se tratara o sistema de direitos fundamentais como

sendo um conjunto de regras e principios.

11 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracdo hermenéutica da construcao do direito. 8" ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.363-364.
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Enfim, retomando a anélise do exemplo envolvendo o direito a propriedade, e tomando por
base a premissa acima fixada, é plenamente possivel que uma decisdo judicial, conferindo
demasiado alcance ao conceito de funcdo social, culmine por esvaziar de sentido pratico o
direito fundamental a propriedade. Tendo em conta que a decisao judicial, tal como a lei ou o
ato administrativo, é meio disponivel ao Estado para por cobro ao imperativo de tutela que a
ele se dirige em certas circunstancias, o exercicio da jurisdicio consubstanciado no
pronunciamento do Estado-Juiz poderd ser alvo de verificacdo com base na proibicao da
protecdo deficiente.

O que deve ser protegido pelo Estado é o objeto do direito fundamental, a posicdo
garantida por ele ao seu titular, a vida, a saude, a propriedade, o trabalho, 0 meio ambiente
higido e todos os bens juridicos tutelados pelos direitos fundamentais passiveis de serem
extraidos da Constituicdo. J& como esses bens juridicos devem ser protegidos é questdo que
ainda sera melhor analisada. Porém, os meios instrumentais de que se valera o Estado para se
efetivar a tutela que lhe é imposta sdo esses ja referidos, correlatos a atuacdo dos Poderes
Constituidos — Legislativo, Judiciario e Executivo.

Nao ha que se confundir o objeto da protecdo em si, com o objeto da verificacdo de
adequacdo da protecdo. O primeiro é um bem juridico integrante do patrimonio do titular do
direito fundamental. J& o segundo é um agir do Estado, destinatério dos direitos fundamentais.

Tal questdo assume especial relevancia quando se traz a discussao um dos objetivos
primordiais dos direitos fundamentais, qual seja, a fixacdo de uma esfera de autonomia do
cidaddo, na qual ao Estado é vedado interferir. Com isso, impossivel deixar de perceber que o
conceito de liberdade se destaca.

A amplitude dessa esfera de autonomia pode ser definida por meio da instituicdo de
competéncias fulcradas em direitos fundamentais, da criagdao de normas protetivas, tais como
as leis penais, e a criacdo de normas concessivas de prestacOoes positivas que garantam a
exploragdo de alternativas de agdo."

Todos os trés mecanismos de definicdo da amplitude da esfera de autonomia individual estdo
estreitamente ligados a verificacdo de existéncia do imperativo de tutela, sendo que o
parametro normativo de averiguacao de tal existéncia é o conjunto dos direitos fundamentais,

enquanto que o paradigma empirico de verificagdo sera a conjuntura social.

12 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2° ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.247.
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Por competéncias”, devem ser entendidos os meios normativos necessarios para a

alteracdao de posicoes juridicas, seja de terceiros, seja de si proprio, tal como ocorre com o
casamento, a contratacdo e a lavratura de testamento. Quanto maior for a gama de
competéncias estabelecidas a favor do individuo, maior serd a margem de atuacdo para o
exercicio da sua liberdade. Ou seja, se por um lado a margem de atuacdao do individuo cresce,
de outro, o universo de possibilidades de ingeréncia do Estado na esfera de autonomia de cada
cidaddo diminui. Diante disso, é possivel verificar que um grande espectro de competéncias
conferidas ao cidaddo é caracteristica tipica de um Estado Liberal, no qual a abstencdo dos
entes publicos sera a postura prevalente segundo os preceitos decorrentes do arcaboucgo de
direitos fundamentais.
Ja no que diz respeito a criacdo de normas concessivas de prestacdes positivas, é interessante
destacar que, com referidas normas, se estara impondo ao Estado um agir. As liberdades que
se colocam em questdo aqui ndo sdo as juridicas, mas liberdades ndo-juridicas, em que ha
relacdo triadica ou relacional. Enquanto no tocante as liberdades juridicas, a criacdao de
competéncias basta para que sejam efetivamente realizadas, o0 mesmo nao pode ser dito em
relacao as liberdades nao-juridicas.

Nestas, ha que se levar em consideracdio um elemento que é estranho quando se
discutem as liberdades juridicas: o obstaculo a liberdade.

Isso porque o conceito de liberdade juridica é correlato ao conceito de permissdo.
Desta feita, para que a liberdade juridica exista, € imprescindivel que ndo exista o Unico
obstaculo que poderia se interpor contra sua realizacdo, a dizer, a vedacao legal. Assim, é
premissa de existéncia da liberdade juridica que ndo haja qualquer obstaculo a sua realizacdo,
posto que acaso este existisse, nem mesmo haveria que se falar em liberdade, mas sim em
vedacdo ou proibicao.

Liberdades ndo-juridicas escapam aos estreitos limites do campo normativo, ja que
exigem a consideracdo de elementos empiricos para sua correta compreensao. Entdo, o
conceito de liberdade ndo-juridica compreende trés elementos: a) o titular da liberdade; b) o
objeto da liberdade; e c) o obstaculo a liberdade. Os dois primeiros sdo comuns a liberdade
juridica e a ndo-juridica, enquanto que o ultimo s6 tem relevancia quando da analise do

conceito de liberdade ndo-juridica.

1 3 1bidem, p.236-237.
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Pois bem, diante disso, percebe-se a importancia das normas concessivas de prestacao
positivas no que tange a ampliacdo da esfera de autonomia do cidadao e, consequentemente,
da margem de agdo do individuo. Com a instituicdo de normas concessivas de prestacoes
positivas, impde-se ao Estado um agir, uma intervencdo positiva, que retire ou minore os
obstaculos que se interpdem entre a liberdade ndo-juridica decorrente de um direito
fundamental e sua realizacao fatica.

Ao contrario do que ocorre em relacao a instituicdo de competéncias, a criacao de

normas concessivas de prestacdes positivas pode ser associada ao conjunto de caracteristicas
que distingue o modelo de Estado Social, assim como o fortalecimento da ideia de igualdade,
em detrimento da liberdade, esta tomada em seu sentido puramente liberal. A esse respeito é
possivel citar o estabelecimento de acOes afirmativas, tais como a criacao de quotas raciais
para ingresso no ensino superior, medida esta que serve ao propoésito de retirar o obstaculo
social que se interpoe entre o titular do direito a educacgdo e o acesso as universidades, e que
encontra respaldo em um sistema de direitos fundamentais que se pretenda verdadeiramente
democratico."
Finalmente, tem-se a criagdo de normas protetivas de liberdades decorrentes de direitos
fundamentais como mecanismo de ampliacdo da margem de agdo dos individuos. De tais
normas protetivas, destaca-se a lei penal, que se perfaz no meio mais incisivo de atuacdo do
Estado no desempenho da tarefa de salvaguardar as liberdades dos titulares de direitos
fundamentais, de eventuais ameagas provenientes de seus semelhantes.

Aqui, como no tocante as normas concessivas de prestacdes positivas, exige-se um agir
do Estado no sentido de selecionar as liberdades que merecem protecao por norma proibitiva
e, uma vez selecionadas essas liberdades, estabelecer em que grau se dara a protecao.

Um ponto que merece especial destaque no que concerne as normas de direito penal é
o fato de que ao serem inseridas no ordenamento juridico como meio de ampliacdo da
margem de acdo dos individuos, geram como efeito colateral necessario a diminuicdo da
esfera de atuacdo de todos os demais individuos. Ao se instituir uma proibigdo, seja ela penal
ou ndo, a consequéncia é que, de um lado, se proteja uma dada liberdade, enquanto de outro,

restrinja-se a liberdade de um terceiro atuar sobre a sua congénere protegida.” Ou seja, reduz-

14 DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p.607.

15 CANARIS, Claus-Wilhelm. op.cit. p.34.
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se a gama de competéncias, ao passo que é reduzido o espaco de permissOes, ja que a
proibicdo ndo deixa de ser uma ndo-permissao.
O estabelecimento de proibi¢cdes legais e, em especial, a tipificacdo de condutas na seara
penal, vem sendo considerado um valioso instrumento para a protecdo adequada de bens
juridicos que se encontram no topo da escala de valores que subjaz a Constituicdo. A grande
questdo que se coloca quando o Estado resolve por bem lancar mdao do mencionado
expediente, a dizer, da criminalizagdo de posturas consideradas atentatérias aos bens juridicos
que integram o objeto de direitos fundamentais, consiste em encontrar um equilibrio entre a
proibicdo de excesso e a proibicdo da protecdo deficiente. Isso porque a criminalizacdo se
encontra em um dos extremos do espectro de atuacdo do Estado no que diz respeito a gama de
opg¢oes disponiveis para a tarefa de proteger adequadamente um determinado bem juridico
tocado pela fundamentalidade.

Ainda que, com a criminalizagdo, acabe se instituindo um drastico limite a esfera de

autonomia do cidaddo, posto que a vedacao legal estara escorada em coercao corporal, ndo se
pode negar que a tipificacdao de condutas, em uma variedade de circunstancias, serd a Unica
via de protecdo eficaz de certos direitos fundamentais. £ mesmo possivel afirmar que, na
propria Constituicdo Federal, ha verdadeiros mandados de criminalizagdo, os quais acaso ndo
atendidos pelo Estado-Legislador, ou desvirtuados pelo Estado-Juiz, redundardao em nitida
antinomia constitucional por serem atentatdrios a proibicdo da protecdo deficiente.'
A proibicdo de condutas por intermédio de normas legais enquanto mecanismo de resguardo
da esfera de autonomia dos cidaddos e ampliacdao da margem de acdo no que diz respeito a
liberdades decorrentes de direitos fundamentais é caracteristica que guarda relacdo estreita
com o conceito de Estado de Direito, ja que o agir que se impde ao Estado neste caso é a
criacdo de um ordenamento juridico regulador do agir particular.

Certamente que ndo se pode definir um modelo especifico e tnico para rotular um
dado Estado. A maior parte dos paises, ao menos no hemisfério ocidental de hoje, “filhos” da
Revolugdo Francesa de 1789, ostentam simultaneamente caracteristicas dos modelos liberais,
sociais e de direito, até porque tais modelos, sozinhos, ndo sdo capazes de se sustentar nem
mesmo por hipotese. Nao hd que se falar em Estado Liberal sem Estado de Direito, por

exemplo.

16 STRECK, Lenio Luiz. O Dever de protecdo do Estado (schutzpflicht): o lado esquecido dos direitos fundamentais ou “qual a
semelhanca entre os crimes de furto privilegiado e o trafico de entorpecentes”?. Disponivel em: <http://leniostreck.com.br/index.php?
option=com_docman&Itemid=40>. Acesso em: 20 de marco de 2013.
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De toda sorte, como alias ja mencionado, a preponderancia de um ou de outro modelo é
questdo que culmina por influir no exercicio de verificacdio da adequacdo da protecdo ao
objeto dos direitos fundamentais.

O reconhecimento de competéncias, as normas concessivas de prestacoes positivas e as
normas proibitivas de condutas serdao o conteudo do agir do Estado-Legislador e, em
circunstancias especiais j@ mencionadas, do Estado-Administracdo ou do Estado-Juiz, no
intuito de dar cumprimento aos imperativos de tutela, cada qual no desempenho de suas
atribuicdes constitucionais, as quais ja foram alvo de andlise. A adequacdo desse agir
culminara na conclusdo de que a protecao do direito fundamental, no que toca ao seu objeto, é
eficiente e, portanto, constitucional.

Ai, no exercicio de verificacdo da adequacdao da protecdo, as duas facetas da
proporcionalidade (proibicao do excesso e da deficiéncia) atuam de forma condizente com as
peculiaridades de cada um dos mecanismos de definicio da margem de agdo do individuo.
Porém, em relacdo a todos os trés mecanismos aqui citados, a medida de adequacdo da
protecdo sera correspondente ao equilibrio entre proibicdao de excesso e proibicdo da protecao

deficiente.

1.4 Carater Principiologico do Contetido dos Direitos Fundamentais e a Verificacao da

Protecao (D)Eficiente

Saber se existe um imperativo de tutela dirigido ao Estado, diante de uma dada
situacdo fatica, é questdo que deve ser respondida com base em argumentos racionais
passiveis de serem sindicados segundo o sistema de freios e contrapesos que inspira a
Republica. De igual forma deve ocorrer no que tange a analise da adequacao da tutela
oferecida pelo Estado, se eficiente ou ndo, se excessiva ou nao.

Em face do mencionado desafio, é necessario estabelecer em que contexto ele sera
enfrentado.

Tomando-se por exemplo a criacdo ou efetivacdio de normas proibitivas como
mecanismo de salvaguarda de direitos fundamentais, é nitido que a postura do Estado
orientada no sentido de resguardar a liberdade fundamental de um individuo produz,
necessariamente, consequéncias na esfera de liberdade de um outro individuo ou mesmo de

toda a coletividade. A criminalizacdo do aborto, por exemplo, resguarda os interesses do
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nascituro, em especial no que toca ao direito a vida, ao passo que estreita a margem de
liberdade de todas as mulheres, que se veem proibidas de interromper a gravidez.

Porém, a previsao legal pela qual se excepciona a punicao do aborto (artigo128, do
Codigo Penal) revela o fato de que nao ha direito fundamental absoluto, nem mesmo no que
tange a vida ou a expectativa de vida. Dai surge uma questdo atinente a natureza do contetido
do direito fundamental a vida, se principioldgica, ou de verdadeira regra.

Diante disso, torna-se imprescindivel tracar algumas breves linhas acerca da diferenca
entre principios e regras, matéria esta que sera revisitada no topico seguinte, mas que merece
ligeira atencdo neste momento.

Em linhas gerais, as regras sdo enunciados deonticos definitivos, que ndo comportam

sopesamento e tém sua aplicabilidade restrita apenas pelos critérios de afericdo de validade
em caso de choque aparente entre regras'’. A solu¢do que decorre da aplicagdo de uma regra
sera cartesiana, correspondente a sim ou ndo, a tudo ou nada, ou ainda, fazendo-se um
paralelo com a linguagem binaria digital, a 0 ou 1.
Note-se que a possibilidade de choque real entre regras nao existe, visto que os critérios de
validade que integram o sistema juridico sdo suficientes para que se considere apenas aparente
a contradicdo entre duas regras. Como exemplo de direito fundamental que se traduz em
regra, tem-se o inciso LVII, do artigo 5° da Constituicao Federal, segundo o qual ninguém
serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria.

Em que pese seja corrente na linguagem forense cotidiana a referéncia ao citado
dispositivo constitucional como sendo a base normativa do “principio da presuncdo de
inocéncia”, certo é que ali o constituinte instituiu verdadeira regra de direito fundamental.
Mais especificamente: um direito de defesa que confere ao seu titular a certeza de que o
Estado ndo eliminara sua posicdo juridica de inocente até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria. Nao ha margem para sopesamento algum na aplicagdo da norma que
decorre do referido texto, ja que ou o Estado observa a vedacdo contra ele dirigida, ou nao
observa e, assim, pratica um ilicito. A observancia ou ndo do mandamento € aferivel por
critério de pura e simples subsung¢do do fato a norma.

Acerca da natureza da norma que emana do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao

Federal, o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de se manifestar quando do

17 ALEXY, Robert. op.cit., p.92.
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julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade n°® 4578, mostrando-se oportuna uma

breve remissdo ao voto do Ministro Relator, Luiz Fux:

A presuncdo de inocéncia consagrada no art. 5°, LVII, da Constituicdo
Federal deve ser reconhecida, segundo a licilo de HUMBERTO AVILA
(Teoria dos Principios. 4. edicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005),
como uma regra, ou seja, como uma norma de previsdo de conduta, em
especial a de proibir a imposicdo de penalidade ou de efeitos da condenacao
criminal até que transitada em julgado a decisdo penal condenatoéria.
Concessa venia, ndo se vislumbra a existéncia de um conteido
principiolégico no indigitado enunciado normativo.

Na mencionada demanda, discutia-se a constitucionalidade da Lei Complementar n°
135/2010, que alterara a redagdo do artigo 1°, inciso I, da Lei Complementar n° 64/1990,
estabelecendo, dentre outras causas de inelegibilidade, aquela decorrente de condenacao
levada a efeito por 6rgaos colegiados, sem que ainda houvesse transito em julgado. Do citado
arresto, é possivel verificar que se atribuiu a norma decorrente do artigo 5°, inciso LVII, da
Lei Maior, a natureza de regra e ndo de principio. Naquela ocasido, a questdao se revelou de
essencial relevancia, haja vista que, como regras sdo enunciados de dever ser definitivos e nao
comportam sopesamento, o alcance do direito fundamental de defesa em voga ndo abrangeria
a posicao de seu titular no que tange a capacidade politica passiva, mas tdo somente, como
referido no texto, sua condicdao de inocente na seara penal.

Por outro viés, os principios, diferente de como ocorre com as regras, sao enunciados
de dever ser prima facie, ou seja, sao normas que devem ser cumpridas na medida das
possibilidades juridicas e faticas. Tais normas, de carater principiol6gico, ndo sao passiveis de
aplicacdo por simples subsuncao e, ao contrario das regras, demandam sopesamento para que
se defina em que grau serdao cumpridas.

Em razdo das mencionadas caracteristicas, os principios podem ser denominados
mandados de otimizacdo, dado que, ao invés de render ensejo a solucoes de aplicabilidade ao
estilo sim ou ndo, ou tudo ou nada, o sopesamento conduzira a resultados realizaveis na
medida do possivel."

Um direito fundamental que assume natureza de norma de contetido principiolégico é, por
exemplo, aquele de que cuida o artigo 5°, inciso IV, da Constituicao da Republica, no qual se

1€ que é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato.

18 Ibidem, p.90.
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A norma que decorre do texto acima referido ndao é aplicivel mediante simples
subsuncdo, ja que o enunciado de dever ser que nela se estipula demanda sopesamento. A
liberdade de expressdo como direito fundamental é algo realizavel na medida das
possibilidades juridicas e faticas em cada caso concreto. Nesse sentido, cumpre trazer a
discussdo outro direito fundamental, que pela natureza de seu conteido também assume
carater nitidamente principiol6gico, qual seja, o direito a salvaguarda da intimidade previsto
no artigo 5°, inciso X, da Lei Maior.

Ao contrario do que ocorre quando se tem um conflito aparente de normas-regra, entre
normas-principio é possivel a sobreposicdo de esferas de abrangéncia de direitos
fundamentais. Assim, a liberdade de expressdo, se entendida em sua maxima amplitude,
levara, inevitavelmente, a violacao da intimidade, acaso esta também seja considerada em sua
maxima extensdo. Em razdo disso, para que se chegue a uma solucdo aceitavel de
aplicabilidade de ambas as normas, ndo bastam os critérios atinentes a verificacao de
validade. E mister que se leve a cabo um juizo baseado no sopesamento entre ambas as
normas, a fim de que se atinja uma solucdo escorada em argumentos racionalmente
verificaveis.

De toda sorte, conflitos entre normas-principio levardao a inevitavel necessidade de
delimitacdo da esfera de abrangéncia de cada um dos direitos fundamentais colocados em
contraponto, limitando-se o alcance para aquém do maximo. Destarte, havera que se buscar
emprestar a maior efetividade possivel a todas as normas-principio em situacdo de
colidéncia', tomando-se como premissa o fato de que tais normas sdo compostas por
enunciados prima facie, ou seja, que devem ser observadas na medida do juridica e
faticamente possivel. Dita consequéncia do sopesamento ndo implica nenhum absurdo, haja
vista que, apesar de os direitos fundamentais formarem o alicerce do Estado Democratico, nao
podem ser tomados como enunciados de dever ser absolutos, sob pena de perderem sua
propria natureza de enunciados dednticos, transmudando-se em enunciados Onticos, mais
afeitos a um modelo em que direito e moral se confundem e em que valores, e ndo direitos,

servem de paradigma de comportamento.”

19 CAMBYI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas piiblicas e protagonismo
judiciario. 2° ed., Sdo Paulo: RT, 2011, p.453.

20 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. V.1, Tempo Brasileiro: Rio de Janeiro, 1997, p.318.
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Para tanto, a ferramenta tedrica mais adequada que se coloca a disposicdo de quem buscara
aplicar a(s) norma(s)-principio é aquela preceituada pela Teoria da Argumentacdo de Robert
Alexy, a dizer, o ja mencionado sopesamento.

Trata-se de um método subdividido em trés etapas de verificacdo, quais sejam: 1)
verificacdo da necessidade; 2) verificacdo da adequacdo; e 3) verificagio da
proporcionalidade em sentido estrito.”!

Por ora ndo se afigura oportuno aprofundar-se nos detalhes de cada etapa do sopesamento,
mas uma ligeira referéncia se coloca como pertinente para que se dé prosseguimento ao
raciocinio que o presente topico comporta.

A primeira etapa do método proposto na Teoria da Argumentacdo diz respeito a
constatacao da real necessidade de supressdao de uma parcela da esfera de abrangéncia de um
dado direito fundamental que se traduz em norma-principio, a fim de que se resguarde um seu
semelhante, ou seja, outro direito fundamental.

Ja a segunda etapa de verificacdo consiste na afericdo da adequagdo do decote na
esfera de alcance do direito fundamental “A” como meio para que seja atendido o direito
fundamental “B” que se lhe contrapoe.

Superadas as duas etapas precedentes, devem-se atribuir pesos aos desdobramentos
faticos e juridicos de ambos os direitos fundamentais em conflito, para que se chegue a
conclusdo acerca do grau de supressao de cada esfera de abrangéncia das normas-principio,
no intuito de que seja atingido um equilibrio harménico com o sistema de direitos
fundamentais.

Robert Alexy propde a utiliza¢do da férmula do peso® como meio para que se conclua
0 sopesamento entre principios em um dado caso concreto. Ainda que a analise
pormenorizada da sistemadtica envolvida na utilizacdo da referida formula extrapole os limites
deste estudo, é importante que seja desde logo apontada a existéncia de criticas ao
sopesamento e, em especial, a atribuicdio de pesos aos desdobramentos dos direitos
fundamentais traduzidos em normas-principio, dada a carga discricionaria exigida para essa
tarefa. Entretanto, como sera indicado mais adiante, a racionalidade do sopesamento decorre
da fidelidade ao método, tomando-se por base a premissa de que o seu resultado ndo indicara

a Unica resposta considerada correta, porém permitira que se verifique a argumentacdo sobre a

2 1 ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Sdo Paulo: Martinsfontes, 2011, p.85.

2 2 1bidem, p.604.
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qual se sustenta. Em dissertagdo dedicada ao assunto, Paula Fernanda Alves da Cunha

Gorzoni exp0s que

Por meio da lei do sopesamento é possivel visualizar o que é comparado no
método: o grau de afetacdo ou restricdio de um principio ou direito, em
relacdo ao grau de importancia ou satisfagdo do outro. Portanto, ndo se trata
de decidir entre dois direitos em abstrato, mas sim em uma situacdo
concreta, na qual um direito sofre restri¢io, enquanto outro é realizado. E
exatamente essa relacdo que deve ser considerada no estabelecimento de
uma comparacdo no sopesamento. A importdncia da férmula do peso
consiste no fato de ela vincular pardmetros e permitir maior
intersubjetividade no estabelecimento da decisdo, pois por meio dela o
raciocinio de escolha entre um principio ou outro é mais detalhado do que
uma simples preferéncia.”

Retornando aos direitos fundamentais indicados como exemplos de normas-principio
(liberdade de expressdo e intimidade), fica claro que a concretizacdo de ambos esta
inevitavelmente entrelacada, principalmente se considerada a liberdade de expressao exercida
por intermédio da imprensa.

Essa aplicabilidade relacional entre ambos se torna viavel apenas na medida em que se
procede ao sopesamento, aceitando-se o carater principiol6gico dos contetidos de ambos os
direitos fundamentais que se tocam.

Disso decorre a constatacao de que o sistema de direitos fundamentais se compde de
normas-regra e de normas-principio.**
Todavia, referida constatacdo ndao se mostra infensa a duras criticas, que se orientam no
sentido de que a atribuicdo de carater principiol6gico ao contetido de direitos fundamentais
leva ao enfraquecimento da Constituicdo naquilo em que é essencial a manutencao do Estado
Democratico.”
As criticas em questdo ndo se afiguram despropositadas.

Levando-se em consideracdao que a Constituicdio da Republica tem nos direitos

fundamentais o meio normativo destinado a evitar que o Estado Democratico se degenere a

23 GORZONI, Paula Fernanda Alves da Cunha. Ponderacao e critérios racionais de decidibilidade na argumentacao judicial.
28/11/2011. 98f. Dissertacdo de Mestrado — Faculdade de Direito da universidade de Sdo Paulo (USP), Sao Paulo, 2001, p.57-58.

24 BREGA FILHO, Vladimir. Direitos Fundamentais na Constituicao de 1988: contetido juridico das expressdes. Sdo Paulo: Editora
Juarez de Oliveira, 2002, p.51-54.

2 5 STRECK, Lenio Luiz. Neoconstitucionalismo, Positivismo e Pés-positivismo in Garantismo, Hermenéutica e
(neo)Constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.59-94.
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caminho da tirania da maioria, a preocupacdo com a relativizacao exacerbada do alcance de
tais direitos é de todo pertinente.

Ademais, as criticas se concentram também em torno do largo espaco que, em tese,
seria aberto a discricionariedade quando do sopesamento, no que tange principalmente a
atribuicao de pesos aos desdobramentos faticos dos direitos fundamentais. Segundo os criticos
do sistema de direitos fundamentais composto por normas-principio, a discricionariedade,
especialmente aquela observavel quando da prestacao jurisdicional, comprometeria
sobremaneira a seguranca juridica e, consequentemente, despiria o direito de um alicerce
argumentativo racional. Ditas criticas se contrapdem ao subjetivismo que, conforme o
entender de seus defensores, emergiria do enfraquecimento da norma constitucional que, ao
invés de regra, seria objeto de sopesamento por ser tratada como principio.

E certo que a discricionariedade do Estado-Juiz ndo é desejével no sistema de divisdo
de poderes segundo o modelo republicano, em que ao Estado-Legislador é conferida a
legitimidade politica (voto popular) para o exercicio da discricionariedade no que tange a
fixacdo de enunciados de dever ser. Todavia, é igualmente certo que existem espacos
insuperaveis de discricionariedade na atividade jurisdicional, algo que alguns criticos chegam
a reconhecer, inclusive no que tange a atividade de subsuncdo do fato a norma, atividade
tipica do procedimento de aplicagdo de regras.”®
Ferrajoli, ao criticar o que denomina de Constitucionalismo Principialista, aponta que um
dado direito fundamental, seja ele fonte de uma norma-principio, seja de uma norma-regra,
quando violado, redunda em inconstitucionalidade. Assim, segundo o modelo proposto por
Ferrajoli, ao fim e ao cabo sempre haveria uma norma-regra a ser aplicada.”” Ainda a respeito
da mencionada alternativa apresentada pelo jurisconsulto italiano, o sopesamento ndo seria
nada mais, nada menos, do que uma sofisticada forma de apresentacdo da velha e conhecida

interpretagdo sistematica.”®

26 FERRAJ OLI, Luigi. Constitucionalismo Principialista e Constitucionalismo Garantista in Garantismo, Hermenéutica e
(neo)Constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.46 e 50.

27 Ibidem, p.39-40.

28 Ibidem, p.49.
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Diante de tal cenario, é viavel estabelecer um paralelo entre as posicoes de Robert Alexy e de
Luigi Ferrajolli de modo que, se ndao possam ser colocadas em condi¢do de congruéncia, nao
sejam também dispostas em situacao de franco antagonismo.

Quando Robert Alexy destaca as diferencas entre regras e principios e defende o

sistema misto de direitos fundamentais, o qual é adotado como premissa no presente estudo,
refere-se a peculiar circunstancia que coloca os principios como razdes para regras. Isso
porque do sopesamento, ou seja, da conclusao do procedimento preceituado na Teoria da
Argumentacdo, sempre resultara uma regra para o caso concreto.”
Ao que parece, é possivel harmonizar os posicionamentos de Ferrajoli e Alexy, na medida em
que o primeiro reconhece espacos de discricionariedade insuperaveis no exercicio de
subsuncdo do fato a norma e que o segundo admite que principios podem ser razdes para
regras sem que a reciproca seja verdadeira.

A diferenca que se coloca mais evidente entre um e outro entendimento é a de que,
para o sistema de direitos fundamentais misto, composto tanto de normas-principio quanto de
normas-regra, o sopesamento integrard o exercicio de definicdo do alcance da norma-
principio, enquanto que a subsuncdo sera o meio de efetivagdo tnico do sistema composto
apenas por normas-regra. Nessa esteira, ainda que correndo o risco de proceder a redugdo
demasiada de dois modelos tedricos complexos, porém no intuito de contribuir para a linha de
argumentacdo desenvolvida no presente topico, é possivel afirmar que o sopesamento para
Ferrajoli se limita aos fatos, enquanto que para Alexy se estende as normas (no caso, as
normas-principio).

Enfim, partindo-se da premissa acima estabelecida, a dizer, de que ha direitos
fundamentais cujo contetido é de regra e outros de contelido principiolégico, a verificacao da
adequacao da protecdo conferida a tal contetido devera levar em consideracao essa dualidade.

E importante destacar que a proibicio da protecdo deficiente assume papel de
relevancia tanto no tocante as normas-principio como também as normas-regra.

No que se refere as normas-principio, a verificacao da adequacdo da protecdo, seja ela
levada a efeito por meio de uma lei, ato administrativo ou decisdo judicial, necessariamente
passara pela revisdao do sopesamento. As trés etapas do sopesamento deverdao ser alvo de
analise, em especial no que tange a atribuicdo de pesos atinente a proporcionalidade em

sentido estrito.

29 ALEXY, Robert. op.cit. p.106-108.
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Além disso, o resultado a que se chegou por meio do sopesamento devera, também, ser
verificado em cotejo com a integralidade do sistema de direitos fundamentais, considerando-
se a convivéncia relacional de direitos fundamentais de contetdo principiologico.

Tendo em conta que do sopesamento envolvendo dois ou mais direitos fundamentais
com natureza de normas-principio, é possivel a obtencdo de tantas regras para 0Ss €asoS
concretos quanto permite o universo de possibilidades faticas, o resultado, ou seja, a regra que
encontra sua razao na norma-principio deve ser verificada sob o prisma da proibicdo da
protecdo deficiente. HA que se perquirir se aquela regra especifica, obtida pelo sopesamento
operado para aquele dado caso concreto, revela-se adequada segundo a abrangéncia que deve
ser atribuida ao direito fundamental que lhe subjaz, bem como se esta conforme os limites do
imperativo de tutela existente para aquelas circunstancias faticas e juridicas.

Ja no que diz respeito aos direitos fundamentais que contam com natureza de normas-
regra, a proibicdo da protecdo deficiente ndo tocara o resultado da subsuncdo, haja vista que a
regra, sendo um mandamento de dever ser definitivo, ndo deixa espaco para que uma protecao
seja considerada deficiente sem que se descambe para a inquestionavel inconstitucionalidade.

Tratando-se de normas-regra de direitos fundamentais, serdo os meios que
preocupardo quem busca verificar a eficiéncia da protecao.

Tome-se, por exemplo, a garantia da presun¢do de inocéncia, ou o direito fundamental
a posicao juridica de inocente até transito em julgado de sentenca penal condenatoéria. Uma
decisdo judicial, um ato administrativo, ou mesmo uma lei, que atribua a condi¢do de
criminalmente culpado a um cidaddo que ndo teve proferida contra si sentenca penal
condenatoria com transito em julgado implicara, inevitavelmente, clara violacdo a regra
insculpida no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao. Nao havera que se falar em protecao
deficiente, mas em inconstitucionalidade decorrente de pura e simples subsuncao do fato (que
no caso sera a decisdo, o ato administrativo ou a lei) a norma-regra (no caso, o art.5°, inciso
LVII, da CF).

Porém, se o legislador edita lei que torna irrecorrivel a sentenca condenatoria proferida
pelo Juizo de primeiro grau, pode surgir o questionamento, dentre outros tantos, acerca da
protecdo deficiente. Ainda que pelo viés da simples subsuncdo ndo haja afronta a norma
constitucional, a hipotética postura adotada pelo legislador atingiria indiretamente o bem
juridico tutelado pela norma-regra, qual seja, a presuncdo de inocéncia, tornando-o menos

protegido que outrora.



50

O mesmo pode ocorrer quando se esta diante de norma-regra cujo enunciado é
composto por algum conceito indeterminado, como é o caso da garantia fundamental
instituida no artigo 5°, inciso III, da Constituicdo Federal.

O que pode ser considerado como tratamento desumano ou degradante é questao que
devera ser resolvida pelo sujeito responsavel por extrair do texto constitucional, quando
deparado com o caso concreto, a norma que lhe é correlata. Por certo que a miriade de normas
que integram o ordenamento juridico oferece alguns critérios para a definicao do que pode ser
considerado desumano ou degradante, mas também € evidente que nem mesmo O mais
complexo e minucioso ordenamento juridico é capaz de esgotar as possibilidades da realidade
fatica.

Esse juizo acerca do alcance dos conceitos indeterminados que integram enunciados
de normas-regra, bem como as leis, atos administrativos e decisdes judiciais que emprestam
efetividade aos direitos fundamentais com contetido de regra pode ser objeto de analise sob o
prisma da vedacao a protecao deficiente.

De forma simplificada, é possivel estabelecer que, enquanto a efetivacdo de direitos
fundamentais com contetido principiolégico é sindicavel segundo o critério da proibicdo da
protecdo deficiente tanto no processo de construcdo da regra para o caso concreto pelo
sopesamento, quanto no resultado pratico dai obtido, a observancia dos direitos fundamentais
consistentes em normas-regra sera sindicavel pelo critério da proibicao da protecdo deficiente
no tocante a integracao dos conceitos indeterminados que compdem seus enunciados, e pela
verificacdo da efetividade dos meios pelos quais, por vezes, tais direitos acabam sendo

concretizados pelo Estado (sentenca, lei ou ato administrativo).

1.5 A Proibicao da Protecao Deficiente como Principio

Tal como exposto no tépico precedente, a diferenca entre principios e regras consiste
basicamente em: a) regras sdo enunciados dednticos definitivos, enquanto que principios sao
enunciados dednticos prima facie; b) regras comportam solucdes a estilo tudo ou nada,
enquanto que principios demandam solucGes de cumprimento da norma na medida do
possivel, fatica e juridicamente; e c) regras se aplicam mediante a simples subsungao do fato a
norma, ao passo que os principios necessitam de sopesamento para sua aplicacao.

Diante disso, pergunta-se: a proibicdo da protecdo deficiente é uma regra ou um

principio?
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Para responder ao mencionado questionamento, € imprescindivel relembrar alguns
pontos ja mencionados no presente estudo.

A proibicdo da protecao deficiente, antes de mais nada, é um critério de verificacdo de
constitucionalidade, além de ser, ao lado da proibicdo do excesso, uma componente do
conceito de proporcionalidade®® Desta feita, pode-se afirmar com tranquilidade que a
proibicdo da protecdo deficiente assume uma natureza instrumental no que diz respeito a
aplicacdo das normas constitucionais e, principalmente, no tocante aos direitos fundamentais.

Logo no inicio deste estudo, referiu-se ao dever de protecdo e, em seguida, ao conceito
de imperativo de tutela. Isso porque ditos conceitos servem de fonte teérico-normativa para a
proibicdo da protecdo deficiente, pois somente havera que se falar em deficiéncia de protecao
se houver um dever de proteger. Restou estabelecida a diferenca entre ambos os conceitos, a
fim de que, neste momento, fosse possivel tratar a proibicdo da protecdo deficiente como um
paradigma de verificacdo de constitucionalidade segundo uma perspectiva subjetiva da
relacdo Estado-cidaddo, no que concerne aos direitos fundamentais. A dizer: que correlato ao
dever de protecdo imposto ao Estado, seja considerado existente um verdadeiro direito a
protecao eficiente titularizado pelo individuo.

Nesse ponto, revela-se oportuno registrar que, principalmente na jurisprudéncia alema,
discutiu-se muito acerca do dever de protecdo enquanto norma objetiva ou como fonte de um
direito subjetivo do individuo em face do Estado.* Partindo-se da premissa do sistema misto
de direitos fundamentais, em que normas-regra convivem com normas-principio, e que estas
demandam sopesamento para que sirvam de razdo a regra do caso concreto, percebe-se que a
concretizacdo de um dado direito fundamental de contetido principiolégico pode se dar por
intermédio do exercicio de um direito subjetivo a protecdo, direito este que deve ser deduzido
em face do Estado.

Por outro viés, considerando-se a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, em
especial no que tange ao seu papel de ntcleo duro do Estado Democratico, o dever de
protecdo também ostentara a natureza de norma objetiva, tal como exposto no primeiro topico
deste estudo.

Na realidade, a discussdao que se trava no ambito do Tribunal Constitucional Federal

alemao acerca do dever de protecdo como norma objetiva ou como fonte de direito subjetivo

30 SARLET, Ingo Wolfgang. op.cit., p.397.

31 ALEXY, Robert. op.cit., p.452-456.
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esta presente neste trabalho, jd que, guardadas as devidas cautelas, é possivel afirmar que o
que aqui se denomina imperativo de tutela, estd visceralmente ligado a protecdo como direito
subjetivo, enquanto que o equivalente do dever de protecao como norma objetiva naquela
discussdo é o que aqui se rotulou de dever de protecio como desdobramento da perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais.

Tracados os paralelos acima mencionados, percebe-se que o direito subjetivo a
protecdo tem a sua existéncia intimamente ligada ao carater principiol6gico do conteiido dos
direitos fundamentais, o qual torna imprescindivel a verificacdo de possibilidades faticas e
juridicas de realizacdo de tais direitos. Possibilidades faticas e juridicas sdo variaveis
estranhas a uma equacdo que diga respeito a norma de cunho eminentemente objetivo.
Todavia, possibilidades faticas e juridicas, verdadeiras circunstancias, podem tornar
necessaria a protecdo do Estado, seja pelo estabelecimento de competéncias, pela criagdo de
regras proibitivas, ou pela instituicdo de normas concessivas de prestacdes positivas, tal como
ja se viu.

Pois em face de ditas circunstancias, surgird um direito subjetivo dedutivel em face do
destinatario dos direitos fundamentais, qual seja, o Estado.

Rematando, ainda que de forma arriscadamente sucinta, o dever de protecdo exposto
aqui no item 1.1 é uma via de mao unica, posto que redunda em uma norma de cunho
objetivo; ao passo que o imperativo de tutela (v.1.2) é via de mao dupla, ja que ao dever de
protecdo, dadas as circunstancias (possibilidades féticas e juridicas), corresponde um direito
subjetivo do individuo dedutivel perante o Estado.

O direito subjetivo a protecdo do contetido de um dado direito fundamental, no que diz
respeito a sua existéncia, tem, entdo, relacdo direta com a verificacdo da existéncia do
imperativo de tutela, tema ja tratado alhures e que dispensa maiores digressoes.

Além disso, também ja foi mencionada a dificuldade que pode ressurgir quando da
definicdo de como o Estado deve se desincumbir do imperativo de tutela, sendo que o mesmo
pode ser dito no que tange a eleicdo de qual caminho sera trilhado para que se atenda ao
direito de protecao na extensao adequada.

A discricionariedade, entdo, coloca-se como tema incontornavel.

Definir qual o meio eficaz de atender ao direito de protecao, a principio e em regra, é
tarefa que cabe ao Estado-Legislador, uma vez que é ele quem dispde de legitimidade politica
para tanto. Entretanto, no modelo republicano, ndo s6 é admitida como também é necessaria a

possibilidade de intervencao do Estado-Juiz no que tange a salvaguarda dos bens juridicos
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tutelados na Constituicdo, principalmente no que concerne aqueles bens que integram o objeto
de direitos fundamentais.

Estabelecer os limites da competéncia do Estado-Legislador e do Estado-Juiz no que
tange a definicdo dos meios de que se deve lancar mao para atender ao direito de protecao é
questdo que sera melhor analisada nos capitulos seguintes.

O que importa agora é expor como a discricionariedade é exercida em relagcdo a
eleicdo dos meios eficazes para o atendimento a um direito a protegao, ja que € ai que reside a
chave para a fixacdo da natureza juridica da proibicdo da protecdo deficiente, se de regra ou
principio.

Robert Alexy traduz o iter discricionario de escolha de meios eficazes para o
atendimento do direito & prote¢do com uma férmula muito didatica** Parte-se do dever de
protecao P1, decorrente de um dado direito fundamental de contelddo principiolégico. Para a
satisfacao do referido dever de protecdo P1, existem 5 meios disponiveis (M1-M5), sendo que
M1 e M2 sdo igualmente eficazes, assim como M3 e M4. Porém M1 e M2 sdo mais eficazes
do que M3 e M4 em relagdo a P1. J4 M5 ndo dispde de eficacia alguma em relacdo a P1.

Diante de tal cenério, a solucdo é 6bvia: o Estado-Legislador, para desincumbir-se do
imperativo de tutela e atender ao direito a protecdo do titular do direito fundamental, devera
lancar médo ou do meio M1, ou do meio M2, sendo-lhe legitimo escolher qual dos dois meios
ira implementar por meio de uma lei. Em menor medida, posto que restrito pelo proprio
principio da legalidade (que apesar do nome é regra e ndo principio), o Estado-Administracao
podera se ver diante do mesmo exercicio, tal como ja exposto nos topicos precedentes.

Ocorre que em um sistema em que convivem varios direitos fundamentais dos quais
resultam normas-principio, um cenario como o retratado acima é extremamente improvavel,
dada a interacdo relacional dos principios integrantes do sistema.

Assim, na equagao deve ser inserida uma variavel consistente em um imperativo de
tutela ligado ao direito fundamental de contetido principiolégico P2, com o qual se relaciona o
exercicio do direito fundamental atinente a P1.

Repetindo-se o cendrio original, propde-se que M1 e M2, apesar de mais eficazes a
satisfacao de P1, restringem de forma mais incisiva a esfera de abrangéncia de P2. Por outro
lado, M3 e M4, ainda que menos eficazes a satisfacdao de P1, mostram-se menos ofensivos a

P2.

32 Ibidem, p.464-470.
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A resposta acerca de qual deve ser o meio considerado eficaz, agora, revela-se mais
complexa, comportando uma série de variacdes que dependerdo de condicdes estabelecidas
pelo sopesamento, segundo o método trifasico j@ mencionado (necessidade; adequacao; e
proporcionalidade em sentido estrito).

Dai resulta que a verificacdo da eficacia da protecdo demanda sopesamento, o que
conduz a conclusdo de que a proibicdo da protecdo deficiente é principio e ndo regra, ja que a
simples subsuncdo ndo se afigura bastante ao desafio de encontrar o equilibrio entre
deficiéncia e excesso segundo os preceitos decorrentes do principio da proporcionalidade.

Aliés, a relacdo entre proibicdo da protecdo deficiente e a proibicdo do excesso, ambas
componentes essenciais do principio da proporcionalidade, é mais um indicativo seguro de
que a proibicdo de protecdo deficiente conta com conteido principiologico.

Tanto a proibicdo do excesso quanto a proibicdo da deficiéncia de protecao assumem
nitidamente carater de definicdes prima facie, ja que a sua exata delimitagdao e alcance
dependerdo invariavelmente de possibilidades faticas e juridicas observaveis no caso
concreto. Atente-se, a esse respeito, que nao se questiona que a inobservancia de um ou outro
critério (excesso ou deficiéncia de protecdo) implicara violacdo a norma constitucional.
Todavia, a inconstitucionalidade decorrente da inobservancia da proibicdo da protecao
deficiente ndo pode, em absoluto, justificar a afirmacao de que dita proibicao ostenta natureza
de regra, ao menos nao segundo o conceito ja exposto no estudo presente.

Levando-se em consideracdo a premissa de que a proibicao da protecao deficiente é
principio e ndo regra, deve se ter em mente que a categoria de principios a que esta pertence
nao é a mesma integrada pelas normas-principio de direitos fundamentais. Isso porque a
proibicdo da protecdo deficiente, enquanto principio que é, desempenha papel nitidamente
instrumental em relacdo aos direitos fundamentais, sejam eles traduzidos em normas-
principio, ou mesmo em normas-regra.

E na concretizacdo dos direitos fundamentais que o principio da proibicdo da protecéo
deficiente se fara sentir, servindo de critério de verificacao da constitucionalidade dos meios
pelos quais o estado buscara atender aos comandos constitucionais oriundos das normas-regra
e normas-principio revestidas de fundamentalidade.

Ha que se recordar, também, que os principios servem de razao para regras, ou seja, do
sopesamento surgira uma regra de colisdo aplicavel ao caso concreto. Porém, saber que regra

é essa é um exercicio que, como ja exposto, demanda sopesamento.
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Definir os meandros a serem percorridos a fim de que se verifique a adequagdo da
protecao quando do sopesamento, principalmente no que tange a terceira fase da sistematica
metodoldgica proposta segundo o principio da proporcionalidade, é questao que sera melhor
apreciada no derradeiro capitulo deste estudo.

De toda sorte, ha que se apontar desde pronto que a proporcionalidade passou a
evidenciar-se como um conceito de dupla-face a partir do momento em que se percebeu
insuficiéncia da concepcdao puramente liberal dos direitos fundamentais, bem como a
necessidade de se lancar mao de um modelo compromissoério de Constituicdo, em especial no
caso do Brasil.

A proibicdo da protecdo deficiente ganha forca como uma condi¢do necessaria a
verificacdo da proporcionalidade, servindo de contraponto a proibicdo do excesso, que ja se
consagrara desde o alvorecer da modernidade. Com isso nao se tratou de impor um decote no
ambito de protecdo dos direitos fundamentais de defesa. Ao contrario, encontrou-se um meio
de amplié-lo, tornando-o defensdvel ndo somente diante do Estado, mas também por
intermédio do Estado e, indiretamente, em face de terceiros.

Delimitar o ambito de protecdo dos direitos fundamentais, estabelecer em que
amplitude deve ser compreendido o bem juridico tutelado e ao valor com ele relacionado sao
tarefas que deverdo ser desempenhadas no transcurso do sopesamento, sempre em atencao as
possibilidades faticas e juridicas, buscando-se, com isso, a obtencdo do equilibrio entre
excesso e deficiéncia.

Assim como existe um nitido contraponto entre a proibicao do excesso e a proibicao
da protecdo deficiente, principalmente na terceira fase do sopesamento, sera também naquela
etapa que a limitacdo da eficacia dos direitos fundamentais contrapostos e a definicdo do
ambito de protecdo do bem juridico tutelado por cada um deles havera de ser tracada.

Para tanto, é necessario que se lance mao de um método racional, livre de
arbitrariedades e juridicamente fundamentado. Como ja afirmado, a discricionariedade é
inevitavel, na medida em que o exercicio de interpretar, tanto normas quanto fatos, passa pelo
filtro de subjetividade de quem sopesa e até mesmo de quem subsume. O desafio é tornar o
espaco de discricionariedade estreito o suficiente para que ndo se abra mdo da seguranca
juridica, nem tampouco que se enfraquecam os direitos fundamentais, viga mestra do Estado
Democratico de Direito.

Seguindo nesse raciocinio, os capitulos que se seguem trardo propostas para a

racionalizacdo do uso da proibicdo da protecdo deficiente como critério de sopesamento e,
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consequentemente, como paradigma de constitucionalidade, atentando-se ao fato de que os
direitos fundamentais, pela sua prépria natureza e razdo de ser, ambas ja mencionadas
anteriormente, devem ser concretizados predominantemente pelo seu viés individual.
Portanto, a proibicdo de excesso ostentara como que uma proeminéncia em relacao a outra
face do principio da proporcionalidade, algo que se justifica tranquilamente se considerado
que os direitos fundamentais servem ao proposito de frear o impeto que conduz a democracia
a tirania da maioria, bem como que a proibicdao da protecdo deficiente, acaso degenerada
arbitrariamente, pode significar uma brecha pela qual se institua um Estado-Policial. Nessa
esteira, revela-se oportuna a remissao ao alerta feito por Ingo Wolfgang Sarlet, citando

Alessandro Baratta

todo o segmento populacional que se encontra excluido do exercicio
satisfatério dos seus direitos econdmicos e sociais (e, portanto, sofre uma
violacdo continua destes direitos) acaba sendo alcado a condicdo de
potencial agressor dos direitos das parcelas mais favorecidas da populagdo
(integridade corporal e propriedade), de modo que, por esta via, o Estado
busca efetivar os seus deveres de protecdo encarando os grupos sociais mais
fracos como fatores de risco, priorizando a politica criminal e
negligenciando as suas obriga¢des no ambito da segurancga social.

Nota-se, assim, que a proeminéncia da proibicdo do excesso se destina, inclusive, a
garantir que o objetivo politico da proibicdo da protecao deficiente seja, de fato, atingido, a
dizer, que se viabilize o progresso por meio do carater transformador que a Constituicdo deve
ostentar em um ambiente no qual as promessas da modernidade jamais foram cumpridas.

E justamente por isso e para isso que se pensou a proibicdo da protecdo deficiente:
romper com a concep¢do puramente liberal do sistema de direitos fundamentais, fundada
basicamente sobre os direitos de defesa tomados pelo seu conceito tradicional, concepg¢do que

serve unicamente ao objetivo claro de manutencéo do status quo.**

33 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, Proporcionalidade e Direitos Fundamentais: o direito penal entre proibicao de excesso e
de insuficiéncia. Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, Vol.LXXXI, 2005, p.342.

34 GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2006, p.155-158.
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2 PRAXIS DA PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE

A crescente complexidade das interacoes sociais do final do século passado, fenomeno
resultante de um longo processo histérico iniciado com o despertar da modernidade, fez com
que se tornasse necessario repensar o conceito tradicional de proporcionalidade. Com isso nao
demorou para que a jurisprudéncia langasse mao da proibicdo da protecdo deficiente como
critério de afericdo de constitucionalidade.

Do precedente do Tribunal Constitucional Federal alemdo em 1993, aos recentes
julgados do Supremo Tribunal Federal a respeito da constitucionalidade dos crimes de perigo
abstrato previstos no Estatuto do Desarmamento, a proporcionalidade deixou de ser trazida a
discussdo apenas sob o prisma da proibicdo do excesso, passando a servir de meio para

garantir a realizacdo dos direitos fundamentais segundo sua perspectiva objetiva.

2.1 As Origens Jurisprudenciais da Proibicao da Protecao Deficiente (BVerfGE 88, 203)

O conceito de proibicdo da protecio deficiente (untermassverbot) serviu
expressamente de ratio decidendi no Tribunal Constitucional Federal alemdo em 1993, pela
primeira vez, em demanda ajuizada pelo governo da Baviera, envolvendo o controle abstrato
de constitucionalidade da 15° Lei de Mudanca do Direito Penal (15 StAG), segundo a qual se
estabelecia uma excludente de antijuridicidade em relacdo ao aborto, acaso este fosse levado a
efeito até a décima segunda semana de gestacao e desde que a gestante se encontrasse em um
“estado geral de necessidade”. Também foram objeto de controle abstrato, na mesma ocasiao,
as leis que disciplinavam o custeio dos procedimentos hospitalares atinentes aos abortos
indicados em decorréncia do “estado geral de necessidade” e a Lei de Ajuda Familiar e a
Gestante, que incluia como condicdo de verificacdo da causa justificante a submissdao da
gravida a aconselhamento prévio em programa do Estado.

O trato legal conferido ao aborto na Alemanha, quando da reunificacdo do pais,
mostrou-se um desafio de porte, posto que na antiga Reptiblica Democratica da Alemanha
(RDA), desde 1972, o aborto nas primeiras doze semanas de gestacdo ndo era penalmente

reprovavel, equiparando-se a uma doenga para fins previdenciarios.®

35 MARTINS, Leonardo (org.). Cinqiienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao. Montevideo:
Fundagdo Konrad Adenauer, 2006, p.274.
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Diante de tal cenario, o Tribunal Constitucional Federal foi chamado a decidir acerca da
postura adotada pelo Estado-Legislador que, nos §219 e §218 do Codigo Penal Alemao
(StGB), fez inserir uma causa justificante que afastava a ilicitude do aborto nas condicGes
acima mencionadas.

Para tanto, a corte constitucional alema estabeleceu algumas premissas de elevada
relevancia, dentre as quais se destaca aquela segundo a qual a dignidade humana cabe ao
nascituro desde o inicio da vida intrauterina. Também se estabeleceu como parametro
decisério, que a vida do nascituro ndo pode ter, no arbitrio da mde, sua condicao de existéncia.
Alias, reconheceu-se expressamente que a protecdo da dignidade e, consequentemente, da
vida do nascituro, deve se dar, inclusive, em face de sua genitora. Adotadas essas premissas, o
aborto deveria ser tido como um ndo-direito, ou seja, como algo proibido, a fim de que se
colocasse a salvo a vida e a dignidade do nascituro, ambos bens juridicos constitucionalmente
tutelados.

Entdo, o Tribunal Constitucional Federal partiu do principio de que mesmo que
somente por um periodo limitado, o direito a vida do nascituro ndo pode ser entregue a livre
decisdo, ndo vinculada juridicamente, de um terceiro, ainda que se trate da mde.*®
A corte constitucional alema, por ocasido de seu julgamento, ndo ignorou que a relacdo entre a
mae gestante e o0 nascituro que se encontra em seu ventre se reveste de peculiaridades. Ao
contrario, admitiu uma relacdo de “dualidade na unidade” para verificar em que medida a
postura adotada pelo Estado-Legislador encontrava respaldo no conjunto normativo da
Constituicao.

Todavia, verificou-se, a época, que somente seria viavel cogitar de uma protecdao
adequada a vida do nascituro, acaso restasse reconhecido, em principio, o dever juridico
fundamental de gestar o filho até seu nascimento; bem como a proibicdao fundamental de
interrupgdo da gestacdo.”” Assim sendo, a estipulagio de um prazo, no caso 12 (doze)
semanas, para que um aborto fosse considerado como justificado e, portanto, ndo antijuridico,
seria algo que se revelaria incongruente com os contornos constitucionais conferidos ao
conceito de dignidade, o qual tocaria, também, ao nascituro. Uma postura considerada ilicita

ndo poderia deixar de ser antijuridica pelo sé fato de ter sido praticada em um dado momento,

36 Ibidem, p.276.

37 Ibidem, p.279.
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se tanto antes quanto depois das doze semanas o bem juridico (vida do nascituro) perecera da
mesma forma.
Acaso prevalecesse a norma estipuladora do prazo de doze semanas para o aborto justificavel,
estar-se-ia abrindo a possibilidade de fazer da vida do nascituro um bem disponivel a critério
de terceiro, no caso, de sua mae, algo que, tomadas por base as premissas acima mencionadas,
nao se sustentava.

Outro ponto que o Tribunal Constitucional Federal estabeleceu como vetor de
orientacdo para sua decisdo é o fato de que o direito a vida intrauterina ndo deve ser tomado
somente como direito a vida humana em geral, mas como direito individualmente
considerado.®®
Isso remete a discussao ja mencionada no capitulo precedente, em que se tratou da
divergéncia na jurisprudéncia e doutrina alema acerca da existéncia de um direito a protecao
correlato ao dever de protecdo que se dirige ao Estado, ou seja, se existe um direito subjetivo
a protecdo. Pois da analise do acordao em questdo, percebe-se que a corte se posicionou pela
existéncia do direito subjetivo a protecao da vida intrauterina individualmente considerada.

Ainda que ndo se possa extrair do texto do acérddo uma posicdo expressamente
adotada quanto a titularidade desse direito subjetivo, ndo ha como se desviar da conclusdao de
que, uma vez estabelecido que a dignidade humana € bem juridico que toca ao nascituro, este,
e ninguém mais, sera o titular do direito a ver protegida a sua vida.

E citado, no precedente em pauta, o dever de protecdo (schutzpflicht) decorrente do
artigo 1, I, da Constituicdo Alema como critério de verificacdo de compatibilidade das normas
impugnadas pelo governo da Baviera com aquelas insertas na Lei Maior germanica.
Entretanto, levando-se em consideracdo as questoes levantadas no primeiro capitulo do
presente estudo, e o fato de que o Tribunal Constitucional Federal reconheceu um direito
subjetivo a protecdo da vida intrauterina, mostra-se oportuno que o acérddo em questdo seja
analisado, também, a luz do que aqui se denominou de imperativo de tutela. Ndo se trata de
preciosismo sem repercussao pratica estabelecer uma linha diviséria entre ambos os
conceitos, tanto assim que no préprio acordao da corte constitucional se teve a preocupacao
de deixar clara a natureza subjetiva do direito a protecdo. Ocorre, apenas, que la, no
precedente do Tribunal Constitucional Alemao, tratou-se o dever de protecdo com um Viés

que extrapola a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, enquanto que aqui se atribuiu

38 1bidem, p. 275.
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a denominacdo de imperativo de tutela, justamente a essa manifestacdo subjetiva do que
originariamente se conceituou como dever de protecdo.

De toda sorte, uma vez que se reconheceu o direito subjetivo a protecao da vida
intrauterina e que tal direito, em razao de uma eventual intervencao de terceiro (inclusive da
gestante), pode ser deduzido em face do Estado, tem-se que, como era de se esperar, 0
sopesamento se fara necessario como instrumento de averiguacdo da constitucionalidade dos
meios de protecao do mencionado direito previstos no ordenamento juridico.

Por ocasido do julgamento, a corte constitucional alema reconheceu, obviamente, que
ao Estado-Legislador incumbe definir os meios pelos quais deverdo ser protegidos os bens
juridicos constitucionalmente tutelados, em especial aqueles que servem de objeto a direitos
fundamentais. Segundo esse entendimento, a Constituicao estabeleceria a meta, ao passo que
o legislador infraconstitucional deve buscar atingir essa meta pelos meios que entenda
convenientes e oportunos.

Tal como ja mencionado anteriormente, a discricionariedade do Estado-Legislador no
desempenho de sua atividade fim ndo se coloca fora da esfera de controle do Estado-Juiz, o
qual deve verificar se os meios escolhidos sdo adequados a obtengdo dos fins estabelecidos na
norma constitucional. Esse exercicio de verificacio demanda, em larga medida, o
sopesamento, principalmente se considerado que a maioria dos direitos fundamentais contam
com natureza relacional, ou seja, convivem em um mesmo ambiente submetido a protecao do
Estado, tocando-se e produzindo interferéncias uns nos outros.

Conforme o préprio Tribunal Constitucional Federal fez constar no acérdao em voga, o
primeiro passo para que se averigue a constitucionalidade de uma dada medida protetiva eleita
pelo Estado-Legislador seria a definicdo do significado do bem juridico tutelado.®
Diante disso, as premissas ja mencionadas podem muito bem servir de norte para delinear,
ainda que de forma ndo exaustiva, o conceito de dignidade humana relativa ao nascituro, em
especial o fato de que se reconheceu o direito subjetivo a protecdo da vida intrauterina e de
que se acolheu a igualdade de status entre o valor desta e a vida daqueles que ja nasceram.

Estabelecido o significado do direito objeto de protecdo, o segundo passo implica a
identificacdo dos direitos fundamentais que podem, eventualmente, conflitar com a dignidade

e a vida do nascituro. Somente entdo sera possivel analisar se a postura do Estado-Legislador

39 Ibidem, p.276.
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se perfez em meio habil e adequado ao atingimento da meta constitucional no que tange a
protecdo da vida intrauterina.

Nesse ponto, é importante relembrar os métodos de ampliacdo da esfera de
abrangéncia dos direitos fundamentais e que, por consequéncia, podem servir de meio de
protecdo ao objeto desses mesmos direitos: a vedagdo por meio de normas penais; o
estabelecimento de competéncias; e a instituicao de prestacGes positivas (vide 1.3).

No caso em discussdao, o governo da Baviera buscava ver reconhecida a
inconstitucionalidade da substituicdo da protecdo conferida pelo Direito Penal a vida
intrauterina, por medidas outras eleitas pelo legislador federal. Dai ressurge a questdo: seria
constitucionalmente adequada a protecdo dada pelo Estado a vida intrauterina sem os meios
coercitivos do Direito Penal?

O aconselhamento a que se referia a Lei de Ajuda Familiar a Gestante pode
nitidamente ser enquadrado na categoria de prestacdo positiva. Por outro viés, a viabilidade de
se interromper a gestacdo nas suas primeiras doze semanas por conta de um “estado geral de
necessidade” seria o estabelecimento de uma competéncia em favor da gestante.

Resumidamente, a tarefa que se colocava diante da corte constitucional alema era a de
verificar se a estipulacio de uma causa excludente de ilicitude do aborto, correlata ao
estabelecimento de uma competéncia em favor da gestante e condicionada ao esgotamento
dos meios relativos a uma prestacao positiva do Estado consistente no aconselhamento, era
bastante e suficiente para que se desse por atendido ao direito subjetivo do nascituro de ver
protegida sua vida digna.

Como ja mencionado, o sopesamento entre os varios direitos fundamentais que se
tocam nessas circunstancias e, principalmente, entre os diversos meios de protegdo
disponiveis ao Estado-Legislador, colocava-se como necessario a fim de que se obtivesse uma
resposta condizente com o texto constitucional.

Averiguar se o aconselhamento e a indicacdao do “estado geral de necessidade” era
meio legal de protecdo adequado demandava que, primeiramente, fosse estabelecido o alcance
do direito a dignidade e a vida do nascituro, bem como o alcance dos direitos fundamentais da
gestante que, em tese, poderiam ser colocados em questdao com o prosseguimento da gravidez.
De inicio, o Tribunal Constitucional Alemdo firmou o entendimento de que o nascimento de
uma crianga, e mesmo as consequéncias de indole material que decorrem desse evento, tal

como a obrigacado alimentar, em principio, ndo podem ser considerados como fonte de dano.
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Identificou-se, ainda, a dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais a satide
e a propria vida, além do direito a personalidade, como direitos titularizados pela gestante que
poderiam, em tese, ser tocados pela protecdo a vida intrauterina.

Quanto a possibilidade de contraposicao entre a liberdade de consciéncia da gestante e
o direito a vida e a dignidade do nascituro, reconheceu-se que esses devem prevalecer, ndo se
afigurando razoavel que se restrinja a sua esfera de abrangéncia diante de imperativos de
consciéncia da gestante. Isso porque, a principio, mostra-se plenamente viavel resguardar o
direito da mae atinente a sua liberdade de consciéncia, ainda que com reducdo de sua esfera
de abrangéncia, mesmo que a ela ndo seja dado interromper a gravidez. Nesse especifico
ponto, concluiu-se que talvez a liberdade de consciéncia da gestante sofra restricao, mas os
demais desdobramentos de sua liberdade e até o exercicio de outros direitos fundamentais que
titularize ndo serdo atingidos de maneira consideravel.

Por outro viés, acaso se privilegie a liberdade de consciéncia da gestante em relagdao a
continuidade da gravidez, ndo havera decréscimo na esfera de abrangéncia da dignidade ou do
direito a vida que cabe ao nascituro, porque a interferéncia do direito ligado a liberdade de
consciéncia de sua made, consistente na interrup¢ao da gestacdo, implicard supressdo total e
inexoravel da vida intrauterina, e ndo na reducao gradual do alcance do direito a vida digna do
gestado.

Em um cenario tal, torna-se até mesmo sem sentido averiguar se a protecdo é ou nao
eficiente, uma vez que o proprio objeto da protecdo cessarda de existir diante da
preponderancia de um direito concernente a liberdade de consciéncia da gestante.

A respeito desta ultima afirmacao, é importante destacar que o fato de ser necessario o
perecimento total de um direito em face de outro ndo leva, necessariamente, a conclusao de
que a proibicdo da protecdo deficiente foi violada. O que leva a inobservancia da proibicao da
protecdao deficiente no caso da prevaléncia da liberdade de consciéncia da mae em face do
direito a vida digna cabivel ao nascituro é o fato de que este dltimo é substrato necessario e
imprescindivel ao exercicio de uma série de outros direitos, enquanto que aquele primeiro nao
se reveste de tal caracteristica.

E bem possivel que, submetendo-se ao sopesamento, se contraponha com o direito a
vida digna do nascituro, outro direito titularizado pela gestante que, ao contrario da liberdade
de consciéncia, leve a uma conclusdo que privilegie o direito da mae, ainda que, ao fim e ao
cabo, pereca por completo o direito do nascituro. Porém, ndo é esse o caso da liberdade de

consciéncia, dados os argumentos acima expostos.
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O importante é que se mantenha em foco que nenhum direito seja ou ndao fundamental,
como ja indicado no primeiro capitulo deste estudo, pode ser considerado absoluto. Foi
justamente por conta disso que a corte constitucional alema reconheceu que ndo se pode
exigir da mae que, sempre e a qualquer custo, abstenha-se de buscar interromper sua gestacao
em detrimento dos interesses do nascituro. Essa conclusdo a que chegou o tribunal esta
claramente ligada ao conceito de inexigibilidade.

A inexigibilidade (Unzumutbarkeit), critério tipico da terceira fase do sopesamento, na
qual se lanca mao da proporcionalidade em sentido estrito, é um conceito que, no caso do
aborto, serviu para que o Tribunal Constitucional Federal estabelecesse um parametro de
verificacdo de excegOes a regra consistente na obrigatoriedade da continuidade da gestacao.

Partindo-se da premissa de que a interrupcao da gestacao deve ser proibida, mostrava-
se necessario que se fixasse em que termos poderiam ser estabelecidas as excecdes a regra
pelo Estado-Legislador. Tal como ja mencionado, o mero aconselhamento psicolégico e a
indicacdo fundada em um “estado geral de necessidade” como fundamento para exceg¢des a
regra proibitiva do aborto, por estarem visceralmente conectadas ao exercicio da liberdade de
consciéncia, restaram consideradas inconstitucionais em homenagem a proibicdao da protecao
deficiente.

Considerou-se que a justificacdo do aborto e consequente afastamento de sua ilicitude
com base no aconselhamento, na verificacdo do prazo de 12 (doze) semanas de gestacdo e na
indicacdo fundada em um “estado geral de necessidade”, ndo resistia a aplicacao do critério da

inexigibilidade. Nessa esteira, atente-se a um breve trecho do acérdao em pauta:

Uma inexigibilidade ndo pode, entretanto, originar-se de circunstancias que
permanecem no ambito de uma situacao normal gestacdo. Pelo contrério,
devem estar presentes gravames que signifiquem um tal grau de sacrificio de
valores vitais proprios, que o prosseguimento da gravidez ndo possa mais ser
[racionalmente] esperado da mulher.”

A corte constitucional levou em consideracdo que a inexigibilidade deve estar ligada a
circunstancias excepcionais que se coloquem como motivacdo idonea a interrupcao da
gravidez, diante das quais ndo se afigure “razoavel” esperar que a gestante sacrifique a si em
favor dos interesses do nascituro.

O estado de espirito da gestante, principalmente nas primeiras semanas de gravidez,

sofre alteracGes previsiveis diante das responsabilidades que decorrem da maternidade, bem

4.0 1bidem, p.282.
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como dos imperativos de consciéncia ligados a moral. Desta feita, porque ndo se esta diante
de situacdo que fuja a normalidade a tal ponto de tornar inexigivel o resguardo da vida
intrauterina, a corte constitucional reputou violada a proibicdo da protecdo deficiente com a
excecao fundada no “estado geral de necessidade”, um conceito cercado de abstracdo, o qual
ndo condiz com a excepcionalidade que se exige para que, do sopesamento, prevaleca o
direito da mde em detrimento do direito a vida digna do nascituro.

Porém, deve destacar-se que ndo se colocou na vida da gestante, o Unico contraponto
possivel ao direito a vida digna do nascituro.

O Tribunal Constitucional Federal reconheceu, também, que outros direitos da mde,
desde que excepcionais as circunstancias em que esta se encontre, podem servir de razao para
que se considere inexigivel o prosseguimento da gestacao e, portanto, justificivel uma
conduta que, a principio, é tida como ilicita.

Na andlise das circunstancias sob as quais é dado ao legislador fixar excludentes de
ilicitude do aborto, a corte constitucional entendeu que deve ser adotado um enfoque que
tome por base a peculiar interacdo gestante-nascituro, em especial no que tange a ja
mencionada “dualidade na unidade”.

Assim, a saude da mde pode ser utilizada como critério seguro de verificacdo de
inexigibilidade e, consequentemente, de eficicia de protecao. A “dualidade na unidade”
pressupdoe uma relacdo unica e impassivel de ser equiparada a interacdao ordinaria entre
sujeitos titulares de direitos fundamentais contrapostos, aptos a serem sopesados. Mae e feto,
ao mesmo tempo em que ndo se confundem, encontram-se em circunstancia de coexisténcia
indissociavel, tanto assim que respiram pelos mesmos pulmdes, alimentam-se pela mesma
boca e praticamente dividem o mesmo espaco fisico no mundo dos fatos.

Em atencdo a essas peculiaridades decorrentes da “dualidade na unidade”, o tribunal
constitucional alemdo foi capaz de apontar alguns exemplos de situacdes faticas em que o
sopesamento envolvendo o direito a vida digna do nascituro pode levar a preponderancia do
direito titularizado pela mae.

No tocante a inexigibilidade enquanto critério de afericdo da observancia do dever de
protecdao que se dirige ao Estado-Legislador, o Tribunal Constitucional Federal, ja em 1975 e
também em sede de controle abstrato envolvendo a criminalizacdo do aborto (BVErfGE 39,

1), havia adotado o seguinte entendimento
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O prosseguimento da gravidez € inexigivel [da mulher], quando o aborto for
necessario para evitar um perigo para a vida da gestante ou o perigo de dano
grave ao seu estado de satide. No mais, o legislador est4 livre para avaliar
outros Onus extraordindrios para a gestante, que sejam semelhantemente
intensos e, nesses casos, isentar o aborto da pena [em geral prevista por
principio — causas excludentes da licitude].*!

Além da situagdo de fato envolvendo a vida da mde contraposta a vida intrauterina, na qual a
inexigibilidade é 6bvia, a corte constitucional também fez mencdo a possibilidade de o
Estado-Legislador fixar hipéteses igualmente extraordindrias como excecdes a regra da
proibigdo criminal do aborto.

Exemplos de tais situacdes sdo as que envolvem indicacdo embriopatica ou criminal,
esta ligada a gravidez decorrente da pratica do crime de estupro, como causa possivel para o
estabelecimento de excecOes a regra da vedagdo ao aborto. Percebe-se que ambas as causas
extrapolam o ambito de questdes estritamente médicas referentes a saude fisica da gestante,
avancando nitidamente pelo campo social. Todavia, diferentemente do “estado geral de
necessidade”, que poderia, também, exsurgir de questdes de indole social, tanto a gravidez de
feto inviavel quanto aquela oriunda de um ato criminoso sao perfeitamente definidas enquanto
modelo abstrato para a subsuncdo dos fatos reais. Alias, afastando a possibilidade da adocao
de critérios de excecdo carregados de generalidade e abstracdo, no acérdao de 1993, o
Tribunal Federal Constitucional fez questdo de deixar claro que, no tocante a indicacdo de
aborto embriopatico, ndo se afigura inconstitucional o estabelecimento de excecdo a regra,
pressupondo-se sua delimitagdo suficientemente precisa.**
Cabe o registro de que o ponto relativo a constitucionalidade da interrupcao de gestacdo
envolvendo patologia fetal também foi alvo de discussdo no Brasil em passado recente,
quando do julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n°® 54/DF,
ocorrido em 12 de abril de 2012. Aqui, ao contrario do que ocorreu na Alemanha, ndao houve a
edicdo de uma norma alterando o Codigo Penal, mas a arguicao de descumprimento de
preceito fundamental que, no caso, consistiria na interpretacdo da lei penal em sentido que
conduzisse a constatacdo de tipicidade da conduta de antecipar o parto de fetos anencéfalos,

em relagdo aos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Cédigo Penal.®®
41 1bidem, p.268.
42 1bidem, p.282.

4 3 ESTADO — LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo absolutamente neutro quanto as religides. Consideragdes. FETO
ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER — LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE - DIGNIDADE
— AUTODETERMINACAO - DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME — INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacio de a
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Do cotejo entre a discussdo havida na Alemanha e no Brasil, verifica-se que, tanto no Tribunal
Constitucional Federal, quanto no Supremo Tribunal Federal, havia a preocupagdo com a
definicdo clara das circunstancias em que a proibicdo do aborto poderia ser excepcionada no
tocante a embriopatia.

No Brasil, a questdo colocada em julgamento se restringia a anencefalia e, apesar deste
estudo ndo comportar um aprofundamento no que tange as razdes invocadas pelo Supremo
Tribunal Federal quando de seu pronunciamento, é interessante destacar que 0s ministros
Gilmar Mendes e Celso de Mello, em seus votos (vencidos) condicionavam a possibilidade de
antecipagdo do parto de feto com anencefalia a procedimentos administrativos de verificagao.
O ministro Gilmar Mendes fez constar a seguinte ressalva no seu voto pela procedéncia da
ADPF n° 54/DF: Enquanto pendente regulamentagdo, a anencefalia deverd ser atestada por
no minimo dois laudos diagnésticos, produzidos por médicos distintos, e segundo técnicas de
exame atuais e suficientemente seguras.

Observa-se, entdo, que a definicdo segura da hip6tese de excecdo a regra consistente na
obrigatoriedade do prosseguimento da gestacao ditou a t6nica da discussdo acerca da
eficiéncia de protecdo a vida intrauterina, tanto no Brasil quanto na Alemanha.

O fato é que, na Alemanha, o “estado geral de necessidade” a que se referia a Lei
questionada no BVerfGE 88,203 se mostrava incompativel com o grau de definicdo
constitucionalmente exigido para que se estabelecesse uma excecdo a proibicdo do aborto.

Nessa esteira, relembre-se que uma das premissas firmadas pelo Tribunal
Constitucional Federal foi justamente o fato de que o direito a liberdade de consciéncia da
made ndo pode, por si so, justificar a supressao do direito a vida digna do nascituro. Assim, ndo
seria qualquer embriopatia que poderia ser arguida como causa para que se afastasse a
ilicitude do aborto. Somente aquelas degenerescéncias do feto que, dadas as suas
caracteristicas, fossem capazes de produzir dano extremo no estado de espirito da gestante, a
ponto de afetar excessivamente sua propria saide e dignidade, poderiam fazer com que se
tornasse desarrazoado exigir que ela desse seguimento a gestacao. Alids, é pelos mesmos
motivos que ndo se pode exigir da gestante que permita o prosseguimento da gestacdo quando
a concepcao se deu por forca de relacdo sexual ndo consentida: ndo se afigura razoavel que se

espere da mulher uma postura que anule por completo sua dignidade humana.

interrupcao da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do C6digo Penal.



67

Enfim, estabelecidas todas as premissas a que se fez referéncia até entdo, o Tribunal
Constitucional Federal se viu diante da tarefa de verificar se era constitucionalmente eficaz a
protecao conferida pelo Estado-Legislador a vida intrauterina segundo as condi¢oes fixadas na
15 Lei de Mudanca do Direito Penal (15 StAG).

No capitulo precedente, a proibicdo pela via da criminalizacdo de condutas foi
apontada como sendo uma das formas de ampliagdo da esfera de autonomia do individuo
titular de um direito fundamental. Além dessa funcdo da lei penal, ndo ha como negar que a
criminalizacdo de condutas serve, também, ao propésito de conferir protecdo aos bens
juridicos considerados relevantes pelo Estado-Legislador.

Todavia, a relevancia do bem juridico exigida para que se viabilize a utiliza¢do da lei
penal como meio de protecdo é especial, uma vez que o Direito Penal, considerado o modelo
de Estado Democratico de Direito, deve contar com carater subsidiario em relagcdo aos demais
ramos do direito no que tange a intervencdo do Estado na esfera de autonomia do individuo.
Acaso ndo se tenha critério quando da eleicio das condutas a serem consideradas como
ilicitos penais, corre-se sério risco de ferir a proporcionalidade no que toca a proibicdo do
excesso e, por conseguinte, de ver o Estado Democratico de Direito degenerar para o modelo
de Estado Policial.

Novamente, a discricionariedade deve vir a discussao.

Isso porque ao legislador é dado selecionar quais bens juridicos merecem a prote¢ao
conferida pela lei penal. Todavia, o juizo de valor do Estado-Legislador deve ser
constitucionalmente sustentavel segundo a ordem de precedéncia de direitos axiologicamente
estabelecida pelo constituinte, ordem que tem a vida em posicdo de evidente destaque. A esse
respeito, destacando a viabilidade de utilizacao do direito penal como meio de protecao a bens
juridicos constitucionalmente relevantes, revela-se oportuna uma breve remissdo a ja citada
decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional Federal em 1975, também sobre matéria de

aborto (BVerfGE 39, 1):

De outro lado, ndo convence a objecdo de que ndo se possa deduzir de uma
norma de direito fundamental garantidora de liberdade a obrigatoriedade do
Estado de sancionar criminalmente. Se o Estado é obrigado, por meio de
uma norma fundamental que encerra uma decisdo axioldgica, a proteger
eficientemente um bem juridico especialmente importante também contra
ataques de terceiros, freqiientemente serdo inevitaveis medidas com as quais
as areas de liberdade de outros detentores de direitos fundamentais serdo
atingidas. Nisso, a situacdo juridica na utilizacdao de instrumentos do direito

social [previdenciério] ou civil ndo é fundamentalmente diversa do que
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ocorre junto a promulgacdo de uma norma penal. As diferencas existem,
quando muito, em relacdo a gravidade da intervengdo necessaria.*

Assim, tal como ocorre com o homicidio, a criminalizacao do aborto tem na vida o
bem juridico tutelado pela norma. Com isso se nota a importancia da delimitacao do
significado dos bens juridicos, seja no que toca a sua natureza, seja no que diz respeito a
extensdo do seu conceito.

Como ja mencionado, a corte constitucional alema considerou que a vida do nascituro,
bem como sua dignidade ndo devem ser consideradas em grau menor do que a vida segundo
seu conceito ordinario e tradicional. Entdo, ao Estado-Legislador ndo s6 é dado proteger o
referido bem juridico por meio do método mais incisivo disponivel no direito, a dizer, a lei
penal, como também é vedado que se omita ou que aja de forma ineficaz na protecdo do
referido bem. A respeito da vida e da protecdo que o Direito Penal é capaz de lhe conferir, o
Tribunal Constitucional Federal fez constar em seu arresto que, por ser a prote¢do da vida
humana de sua morte uma tarefa elementar do Estado, a proibigcdo de insuficiéncia também
ndo permite que simplesmente se desista do uso do meio direito penal e do efeito de protecdo
que dele parte.”

Entretanto, é importante que se deixe claro que a corte constitucional alema nao afastou por
completo a possibilidade de protecdao da vida intrauterina por outros ramos do direito que ndao
o penal. O que se decidiu por ocasido do julgamento em voga foi que a fixacdo de excludente
de ilicitude nos termos em que pretendido na 15* Lei de Mudanca do Direito Penal (15 StAG)
redundaria na inobservancia da proibicdo da protecao deficiente.

Da analise do pronunciamento do Tribunal Constitucional Federal, é plenamente
possivel identificar o cuidado daquela corte no que diz respeito a preservacdo da harmonia
entre o Estado-Legislador e o Estado-Juiz que o modelo republicano inspira. Nessa esteira, é
interessante notar que a construcao do raciocinio dos membros da corte constitucional alema
se orientou no sentido de que a forma da qual o Estado-Legislador se valeu para proteger a
vida intrauterina era falha, na medida em que causas excludentes de ilicitude somente se

sustentam no ambito penal se e na [exata] medida em que as causas de justificagdo forem

44 MARTINS, Leonardo (org.), op.cit., p.271.

45 1bidem, p.282.
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limitadas normativa-tipicamente as excegoes da proibicdo do aborto permitidas
constitucionalmente.”

Sendo assim, a fixacdo de uma causa excludente de ilicitude sem as caracteristicas ja
expostas neste topico, tais como a excepcionalidade da situacdo vivida pela gestante e a
segura delimitacdo do modelo abstrato que servird de tipo a subsuncdo do fato a norma,
implica violacdo a proibicdo da protecao deficiente, principalmente se nos demais ramos do
direito ndo houver meios eficazes de proibi¢cao do aborto. Segundo o entendimento que serviu
de base para o pronunciamento da corte, estabelecer uma causa de justificacdo com
fundamento no periodo de gestacao (no caso, 12 semanas), na condicionante de submissdao da
gestante a aconselhamento e na indicacao fundada em um “estado geral de necessidade” da
mae acarretaria a permissdo do aborto, algo que, conforme ja exposto, ndo se afigura
compativel com a extensdo do significado do direito a vida.

No proprio acordao, consta que é viavel que se estabelecam excludentes de ilicitude
relativas ao aborto, ou até mesmo que o Estado-Legislador busque proteger a vida intrauterina
por meios diversos da lei penal, desde que mantenha como premissa tanto o dever de
prosseguimento da gestacdo iniciada, como a proibicio de sua interrupcdo. Quanto a
viabilidade de se contar com uma protecdo eficaz mediante a adogdo de meios juridicos

estranhos ao Direito Penal, atente-se ao teor do arresto em discussao:

O dever de tutela para a vida humana intra-uterina cria para o legislador, se
ele se decidir por um plano de aconselhamento, também vinculos quando da
conformacdo normativa do procedimento do aconselhamento (vide acima,
III. 1. a) ). Esse passa a ter, com o deslocamento da énfase da outorga de
protecdo para a protecdo preventiva por meio do aconselhamento, um
significado central para a protecdo da vida. O legislador deve, por isso, no
momento da fixacdo do conteido de um aconselhamento (1.), da
regulamentacdo de sua execucdo (2.) e da organizacdo do aconselhamento,
incluindo a selecdo das pessoas que nele atuardo (3.) sob o vinculo a
proibicdo de insuficiéncia, criar regras que sejam eficazes e suficientes para
convencer uma mulher que pensa em realizar aborto, a dar a luz o filho. S6
entdo serd sustentavel a avaliacdo do legislador, segundo a qual com o
aconselhamento se poderia alcangar o objetivo de uma eficiente protecdo da
vida.

46 1bidem, p.288.

47 1bidem, p.290.
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Desta sorte, percebe-se que a corte constitucional alemda ndo adotou um
posicionamento irredutivel no que diz respeito a necessidade do Direito Penal enquanto meio
de protecdo eficaz a vida intrauterina. O que se concluiu, por ocasido do julgamento do
controle abstrato (BVerfGE 88, 203), foi que o arcabouco legal tal qual construido pelo
legislador naquele momento ndo servia ao propésito de conferir protecdo adequada ao direito
fundamental a vida digna do nascituro.
Porém, e como expressamente consignado pelo Estado-Juiz alemdo no acérdao de que
ora se trata, nada impediria que, adotando-se medidas eficazes, orientadas segundo o
paradigma de vedacgdo de interrupcdo da gravidez como regra, o Estado-Legislador deixasse
de lado a via do Direito Penal. Em um caso tal, a eficacia das referidas medidas seria aferida
segundo sua capacidade de demover a gestante do proposito de ver interrompida sua gravidez

e, com isso, proteger a vida do nascituro.

2.2 Espaco de Exercicio da Protecdo: entre a criminalizacdo e a abstencdo; entre

tibermassverbot e untermassverbot

Desde o inicio do presente estudo, tem sido mencionado que o espaco de conformacao
da protecdo no que diz respeito aos meios pelos quais esta vai ser efetivada é matéria que se
insere no ambito discricionario do Estado, principalmente no que diz respeito a atividade
legiferante, a qual serd exercida nos termos e segundo os limites impostos na Constituicdo. E
o legislador que, em ultima andlise, selecionard os meios que entende eficazes para que o
Estado possa se desincumbir do dever de proteciao que recai sobre si, uma vez que o
“principio da legalidade” (que ndo é principio, mas sim regra) é a pedra de toque no que diz
respeito a atuacao da Administracao.

Dai se extrai, logo de inicio, que a lei se coloca como condi¢do inafastavel do agir do
Estado. Levando-se em consideracdo que o agir do estado é necessario para que se cumpra o
dever de protecdo, a analise do contetido da lei como forma de verificacdo da adequacdo da
protecdao conferida pelo Estado sera invariavelmente necessaria.

E importante esclarecer, também de inicio, que o “agir” a que se refere aqui pode,
inclusive, implicar uma abstengado, ou seja, a um “ndo agir”, porém um ndo agir que resulta de

uma norma, ou mesmo da falta dela.
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Fato é que o universo de possibilidades de escolha que se abre diante do Estado-
Legislador conta com dois limites extremos: de um lado a pura e simples abstengdo; de outro
a criminalizacdo de condutas.

A escolha que se aproxima de um ou outro extremo desse espectro de possibilidades
deve contar com um fundamento racionalmente verificadvel segundo o significado e extensao
dos bens juridicos que se busca proteger. Mais uma vez, 0 sopesamento Se apresentara COmo
ferramenta de grande valia para que se chegue a uma resposta constitucionalmente adequada.

Ocorre que o sopesamento somente sera viabilizado, uma vez que se reconheca o
significado e extensdo do conceito relativo ao bem juridico em questdo, assim como dos bens
juridicos que possam ser de qualquer forma atingidos pela protecdo que se busca conferir ao
primeiro.

No tépico precedente, foi possivel conhecer os detalhes do procedimento adotado pelo
Tribunal Constitucional Federal alemdo quando da analise da adequacdo da protecdo a vida
intrauterina segundo os critérios estabelecidos pelo Estado-Legislador daquele pais. Naquela
ocasido, como visto, concluiu-se que o Estado, consideradas as peculiaridades do
ordenamento juridico alemdo entdo em vigor, ndo poderia prescindir do Direito Penal para
proteger adequadamente o bem juridico consistente na vida digna do nascituro.

Quando da edigdo da 15 StAG, o Estado-Legislador alemdo certamente procedeu ao
sopesamento, tomando-se por base os direitos ligados ao nascituro e da gestante, chegando a
conclusdo de que, nas primeiras 12 semanas de gestacdo, seria possivel estabelecer uma
excludente de ilicitude para o crime de aborto, desde que a mde se submetesse a
aconselhamento e que houvesse indicagdo de interrupcdo da gravidez com fundamento em um
“estado geral de necessidade”. O exercicio da discricionariedade pelo parlamento alemao,
ainda que decorrente da utilizacdo do método do sopesamento, ndo passou imune ao controle
jurisdicional, tanto assim que o Tribunal Constitucional Federal decidiu pela
inconstitucionalidade da escolha feita pelo Estado-Legislador. Ou seja, o sopesamento
realizado na corte constitucional prevaleceu, dado que esta conta com a atribuicao de verificar
a congruéncia dos juizos discricionarios do Estado-Legislador com as normas constitucionais
em vigor.

Naquele especifico caso, entendeu-se que os preceitos que decorrem da constituicao
alemd ndo permitiam que se abrisse mdo da criminalizacdo do aborto segundo as condicoes

fixadas na 15 StAG.
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Todavia, também se constatou que nada impediria que se abandonasse a lei penal como
meio de protecdao a vida intrauterina, desde que fossem adotadas outras medidas legais
eficazes para que se colocasse a salvo o referido bem juridico.

E na adequacdo da medida de protecdo, na sua eficicia se considerado o significado e
extensdao do direito fundamental em questdo, que reside o critério de verificacdio da
constitucionalidade da postura adotada pelo Estado-Legislador. Determinar se diante de uma
dada circunstancia é necessario invocar a protecao do ramo do direito que serve de ultima
ratio segundo o modelo de Estado Democratico é tarefa que envolve a busca pelo equilibrio
entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia, e que somente pode resultar exitosa acaso se
caminhe pela via da proporcionalidade.

Também é necessario tomar por base que a Constituicdo, enquanto parametro de
conformacdo da sociedade com o conceito de justica democraticamente construido, traz uma
ordem de precedéncia de direitos axiologicamente estabelecida. A titulo de exemplo, pode-se
tomar a propriedade e a vida. Nao ha duvida alguma de que, de regra, esta tem nitida
precedéncia sobre aquela, de onde se extrai que as medidas legais de que deve se socorrer o
Estado para proteger a vida precisam ser mais incisivas do que aquelas destinadas a protecao
da propriedade.

Ainda que ambos os direitos acima mencionados (propriedade e vida) sejam protegidos
por intermédio da lei penal, o fato de ocuparem posicdes distintas na ordem de precedéncia
estabelecida na Constituicdo servira ao proposito de justificar a cominacdo de penas na
medida proporcional da distancia que os separa na citada ordem.

A proporcionalidade deve servir ndo somente como vetor de orientacdo do juizo
discricionario do legislador ao determinar em que medida se deve sancionar penalmente, mas
também quais bens juridicos deverao ser afetados pela tutela do Direito Penal que, como ja
exposto, se coloca como ultima ratio no sistema juridico sobre o qual se sustenta o Estado
Democratico de Direito.

Ndo se pode negar que a opcdo pelo direito penal e, consequentemente, pela
criminalizacdo é meio eficaz de protecdao, tal como reconhecido pelo proprio Tribunal
Constitucional Federal por ocasido de seu primeiro pronunciamento acerca da questdao
envolvendo o aborto, ao qual ja se fez referéncia no tépico precedente (vide 2.1).

E evidente que a criminalizacio de condutas confere especial protecdo ao bem juridico
objeto de um dado direito fundamental. Por outro viés, também é certo que sua utilizacao

como meio de protecdo implica a viabilizacao da incisiva interven¢do do Estado na esfera de
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interesses do individuo apontado como infrator. Isso porque no ambito do Direito Penal,
cerceia-se a liberdade com a pena de prisdao e a pena restritiva de direitos, bem como a
propriedade, com a pena de multa, de uma maneira tal que os outros ramos do Direito nao
permitem.

Dada a possibilidade de tamanha intervengao do Estado sobre a liberdade do individuo,
o risco de violagdo a proibigdo do excesso se torna mais préximo e mais relevante a medida
que se avanga no sentido da criminalizagdo de uma dada conduta. Diante disso, a cautela de
que precisa se cercar o legislador ao selecionar quais bens juridicos serdo afetados pelo
Direito Penal deve ter por meta evitar que o modelo de Estado se degenere para um
paradigma despoético e policial, o que implicaria a preponderancia da seguranga sobre a
liberdade e, consequentemente, o abandono das conquistas das revolugdes ocorridas no
alvorecer da modernidade.

Na dificil tarefa de encontrar um equilibrio entre excesso e deficiéncia, partindo-se
de um modelo democréatico e social de Estado, incumbira ao Estado-Legislador ter em mente
que o individuo e, mais precisamente, o ser humano € a razdo primeira do Direito, inclusive
do Direito Penal. Assim, a seguranca, enquanto direito fundamental que é, deve ter seu
significado e extensdao medidos segundo a régua dos Direitos Humanos, de forma tal que nao
se possa, sob a bandeira da proibicdo da protecdo insuficiente, fazer prevalecer a “sociedade”
sobre o individuo, esvaziando-se de sentido o conceito deste ultimo.

A orientacdao que deve ser dada para o exercicio da atividade legiferante é aquela
segundo a qual a sociedade s6 tem razdo de ser porque serve aos interesses da coexisténcia
dos individuos que a compdem. Diante disso, ndo faz sentido algum prover o Estado com um
aparato repressor que preserve o meio (sociedade) e sacrifique o fim (o ser humano
considerado em sua individualidade).

Por 6bvio que ndao se pretende considerar a sociedade como simples soma de
individuos, ainda que, em tempos de modernidade liquida, como apontado por Zygmunt
Bauman, seja exatamente para isso que a humanidade esteja caminhando.” A sociedade é algo
mais, maior que a soma de todos e cada um, o que a faz merecedora de atencdo e,
consequentemente, de protecao. Todavia, dita circunstancia em nada altera o fato de que sua

existéncia somente se justifica na medida em que sirva ao propo6sito de estabelecer os meios

48 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.
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necessarios a coexisténcia dos seus componentes, a dizer, dos seres humanos que, sem a
sociedade e as regras de convivéncia, viveriam em constante estado de guerra.
Alias, é justamente na coexisténcia que Zaffaroni e Pierangeli depositam o fundamento da

seguranca juridica que se busca atingir com o Direito Penal:

O asseguramento das existéncias simultaneas (coexisténcia) se cumpre com
a introducdo de uma ordem coativa que impeca a guerra de todos contra
todos (guerra civil), tornando mais ou menos previsivel a conduta alheia, no
sentido de que cada um saiba que se proximo se absterd de condutas que
afetem entes que se consideram necessarios para que o homem se realize em
coexisténcia, que é a unica forma em que pode auto-realizar-se. Estes entes
sdo bens juridicos ou direitos.*

Percebe-se, entdo, que a seguranga que se obtém da utilizacao do Direito Penal como
ferramenta legal de protecao de direitos fundamentais ndo é um fim em si mesma. Ela serve a
um proposito, a dizer, garantir a convivéncia pacifica entre os homens. De outro lado, como
Zaffaroni e Pierangeli destacam de forma muito perspicaz, a convivéncia, a vida em
sociedade, é a tinica forma pela qual o ser humano é capaz de realizar-se enquanto tal.

Nao se pode negligenciar o fato de que sem sociedade, sem coexisténcia, o conceito de
ser humano se esvazia de sentido, jA que sem as interacdes cotidianas entre individuos, o
homem néo passa de um animal que vive segundo comandam seus instintos. E a convivéncia,
a capacidade de interagir a despeito dos impulsos instintivos, que faz do homem um sujeito do
conhecimento.

Sendo assim, apesar da centralidade do individuo servir de paradigma inegociavel
quando da selecdo de bens juridicos a serem afetados pelo Direito Penal, ndo se pode, em
absoluto, negar importancia a seguranca e a coletividade, que se ndo se constituem em uma
finalidade autossuficiente, apresentam-se como condicdo de possibilidade da existéncia
humana.

Em face de tais pressupostos, o Direito Penal, enquanto ferramenta de protecdo a bens
juridicos, pode se apresentar de varias formas segundo a perspectiva ideol6gica que se tenha
do cendrio social. Alessandro Baratta, partindo de um enfoque marxista, atribui a
desigualdade o titulo de indicador que definird se uma dada sociedade tendera a lancar mao do
Direito Penal como instrumento de controle com mais ou menos frequéncia, afirmando que

quanto mais uma sociedade é desigual, tanto mais ela tem necessidade de um sistema de

49 ZAFFARONI, Eugenio Ratl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 5? ed., Sdo Paulo: RT,
2004, p.92
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controle social do desvio de tipo repressivo como o que é realizado através do aparato penal
do direito burgués.™
Zaffaroni e Pierangeli, por sua vez, discorrem a respeito da concepcdo marxista da funcao do
sistema penal, indicando que, levada ao extremo, demandaria a aniquilacao revolucionaria do
poder, com sua consequente substituicdo por uma estrutura ndo marginalizante. Apontam,
também, ao outro extremo do espectro de concep¢des do sistema penal politicamente
orientadas, o qual tem na “seguranca nacional” a sua preocupacgdo primeira, reconhecendo o
sistema penal como meio eficaz de prevencdo pelo terror. Ainda mencionam que, no centro
desse universo de possibilidades ideolégicas, ha o posicionamento tecnocratico, que atribui ao
Direito Penal natureza puramente normativa e alheia as questdes pertencentes ao campo da
criminologia, sociologia e ciéncia politica. Ou seja, segundo este ultimo viés, o0 mundo dos
fatos pouco importa ao Direito Penal, que prescinde de qualquer dado da realidade para se
justificar. Ao fim, os autores adotam um posicionamento que ndo pressupde a aniquilacdo das
conquistas liberais em prol de uma utopia, nem tampouco se orienta segundo um modelo que
flerta com o terrorismo de Estado, capaz de produzir atrocidades genocidas. Os autores
também ndo se filiam ao entendimento segundo o qual o Direito Penal se constituiu em
instrumento aparentemente asséptico, desligado da realidade e comprometido, em verdade,
com a manutencdo do status quo. Zaffaroni e Pierangeli atribuem ao Direito Penal a
finalidade de servir de ferramenta a realizacdo dos Direitos Humanos, imbuido do objetivo
ideologicamente orientado para a ampliagdao do espago social de todos, funcionando, em
contrapartida, como meio para reducao dos espacos de marginalizacdao, ao passo que promove
a integragdo social daqueles que originalmente frequentam esses espagos.”

Da licdo de Zaffaroni e Pierangeli, dois pontos assumem especial relevo para o presente
estudo: a estreita relacdo entre Direito Penal e Direitos Humanos, bem como a possibilidade
de o direito penal servir como meio de ampliacdao da liberdade ou, nos dizeres dos referidos
penalistas, de aumento do espaco social de todos.

Quanto a relacdo entre Direito Penal e Direitos Humanos, tem-se que a mesma decorre

da premissa ja estabelecida acima, segundo a qual o individuo deve ser a preocupacao central

50 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introducao a sociologia do direito penal. 3" ed., Rio de
Janeiro: Editora Revan, 2002, p.206-207.

51 zZAFFARONI, Eugenio Raiil; PIERANGELL José Henrique, op.cit., p.80-81.
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do Estado-Legislador quando este se dispoe a selecionar o Direito Penal como meio de
protecao de bens juridicos objetos de direitos fundamentais.

Por outro lado, como ja indicado no primeiro capitulo deste estudo (vide 1.3), ao lado
da instituicdo de prestacdes positivas e do estabelecimento de competéncias, a tutela penal se
apresenta como meio para o aumento da esfera de autonomia do individuo, assim como meio
de protecdo dos bens juridicos afetados a tutela de direitos fundamentais.

Enfim, e diante disso, a questdo que se coloca é: quando sera necessaria a tutela penal
para que se dé por cumprido o dever de protecao?

A resposta, dados os argumentos acima expostos, ndo pode desviar-se das decorréncias
do carater fragmentario do Direito Penal que, tal como ja mencionado, assume papel de
ultima ratio no sistema juridico que tem por modelo o Estado Democratico de Direito.

Para que se chegue a essa resposta, situada na zona de equilibrio entre proibicdao de
excesso e proibicdo da protecdo deficiente, é imprescindivel que se determine, primeiramente,
a que finalidade, a qual objetivo serve a pena. A esse respeito, Ferrajoli, quando trata das
teorias utilitaristas do Direito Penal, aponta a existéncia de quatro doutrinas referentes a

finalidade da pena:

aa) doutrinas da prevencdo especial positiva ou da correcdo, que conferem a
pena a funcdo positiva de corrigir o réu; ab) doutrinas da prevencdo especial
negativa ou da incapacitacdo, que lhe ddo a funcdo negativa de eliminar ou,
pelo menos, neutralizar o réu; ba) doutrinas da prevencdo geral positiva ou
da integracdo, que lhe atribuem a funcao positiva de reforcar a fidelidade dos
cidaddos a ordem constituida; bb) doutrinas da prevencdo geral negativa ou
da intimidagdo, que lhe conferem a fungdo de dissuadir os cidaddos por meio
do exemplo ou da ameaca que a mesma constitui.”

Prosseguindo no estudo da finalidade da pena, Ferrajoli indica a prevencao geral
negativa como sendo a tinica capaz de harmonizar-se com o modelo garantista de delimitacdo
do poder estatal, posto que, aferrada a legalidade estrita, delimita de antemdo o que,
exatamente, é proibido, fazendo minguar a margem para juizos subjetivos focados no sujeito e
nao no fato que lhe é imputado.”

Todavia, o proprio Ferrajoli ressalta que mesmo a prevencao geral negativa, em que a pena

serve como forma de dissuasdo da pratica de crimes que afetem bens juridicos essenciais ao

52 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. 2° ed. Sdo Paulo: RT, 2006. p.245.

5 3 1bidem, p.258-260.
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ser humano, escapa a objecdo kantiana segundo a qual nenhuma pessoa pode ser tratada como
meio para um fim que ndo é seu. Ocorre que, em relacdio as outras doutrinas e,
principalmente, no que toca a prevencao especial negativa e a prevencdo geral positiva, os
problemas sdao ainda maiores.

A ressocializacdo como objetivo tipicamente ligado a doutrina de prevencao especial
negativa é nitidamente uma degeneragao do conceito de direito, uma vez que nela confundem-
se direito e moral. Uma atitude do Estado que se volte a coercdo moral do individuo,
impondo-lhe que, no seu intimo, substitua sua ordem hierarquica de valores, consiste em clara
violacdo da proibicdo do excesso. A intimidade do individuo, sua concepcao de mundo e seu
conceito de certo e errado é territorio que se situa claramente fora do alcance do Estado
Democratico de Direito. A preocupacao do Estado no seu mister de dar cumprimento ao dever
de protecdo sobre os direitos fundamentais de cada um deve limitar-se as manifestacdes
externas da concepc¢dao moral do sujeito, ou seja, importa ao Estado coibir e sancionar os fatos,
“o fazer”, e jamais “o ser”.

Ja no que diz respeito a prevencao geral positiva, tem-se na pena um meio de reforco
da lealdade ao Estado. Trata-se de uma evidente desproporcao, além de um claro desvio dos
preceitos emanados de um Estado que se apresenta como plural, haja vista que, por meio da
utilizacdo do Direito Penal como coercdo ideoldgica, se contribui para a manutencdo do
status quo e a esterilizacao do debate politico.

De toda sorte, o homem, como ja citado, deve ocupar posicdo central na escolha dos
meios disponiveis ao legislador para proteger os direitos fundamentais. Assim, mesmo se
tomada por base a prevencao geral negativa como finalidade precipua da pena, o Direito Penal
ndo deixa de assumir o papel de um mal necessario, mas ainda assim um mal evidente.

Assim sendo, a medida que se avanca no sentido da criminalizacdo de condutas e no
uso do Direito Penal como forma de ampliacdo do espaco de liberdades individuais, deve
crescer a cautela com relagdo a observancia dos limites impostos pela proibi¢do do excesso.

Por outro viés, na proporcao que o Estado deixa de assumir posi¢Ges interventivas na
esfera de autonomia do individuo, aproximando-se do outro extremo do universo de
possibilidades no que tange aos meios disponiveis para o cumprimento do dever de protecao,
deve ser conferida especial atencao a proibicao da protecdo deficiente.

Porém, tanto quando da criminalizacdao de condutas, quanto nas hipoteses em que a
postura do Estado sera quase que de uma abstencdo, ambos os critérios da proporcionalidade

ndo poderdo ser negligenciados a fim de que se cheque a constitucionalidade da opg¢do do
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Estado-Legislador. Referida opg¢do, calcada no exercicio da discricionariedade legitimada pelo
voto popular, sera sindicavel pelo Estado-Juiz com base na verificacdo levada a efeito pelo
sopesamento entre os direitos fundamentais que se tocam, bem como e, especialmente, entre
os meios de protecao disponiveis.

Assim como ocorre no tocante ao Direito Penal, as leis que instituem prestacoes
positivas e as que estabelecem competéncias também devem ser verificadas sob o pélio da
regra da proporcionalidade. O s6 fato de ndo implicarem uma incursdo tdo incisiva na esfera
de autonomia do individuo ndo as faz imunes ao controle de constitucionalidade segundo os
limites que decorrem da proibicdo do excesso e da vedacao a insuficiéncia.

Aliads, como ja mencionado, a medida que se afasta da criminalizacdo, cresce a
preocupacdo com a insuficiéncia de protecdo e, com ela, a dificuldade de se estabelecerem
limites claros a abstencdo do Estado. Determinar, por exemplo, se uma dada minoria é
merecedora de protecao pela via de agdes afirmativas, ou se o significado e extensdo do
direito a liberdade sexual conduz a conclusao de que deve ser estabelecida a competéncia para
casamento entre pessoas do mesmo género: eis ai questdes ligadas ao cumprimento do dever
de protecdo que recai sobre o Estado e que certamente serdo alvo de verificacao pelo Estado-
Juiz, seja por conta de uma lei que foi inserida no ordenamento juridico e la ndo deveria estar,
seja por conta de uma lei que deveria ter sido inserida no ordenamento e nao o foi.

Fato é que as omissoOes e acoes do Estado-Legislador, apesar de dirigidas a protecao de
um dado bem juridico, fatalmente tocardo bens juridicos outros, razdo pela qual a verificacao
da proibicdo do excesso estara sempre conectada a proibicdo da protecdo deficiente, ainda que
sob perspectivas distintas, como sdo distintos os titulares dos direitos fundamentais que se
tocam.

Novamente, e ja rematando as consideracOes pertinentes ao presente topico, é preciso
relembrar que toda a linha de raciocinio ora apresentada se sustenta na premissa de que na
aplicacdo do Direito ndo ha uma tnica decisdo correta. Acaso se adotasse a hermenéutica
juridica como referencial teérico, ndo poderia ser admitida qualquer resposta, ou qualquer
postura do estado-Legislador, que ndo fosse a correta segundo as regras integrantes do sistema
e, em especial, do corpo de normas constitucionais. Ocorre que, como ja explicitado, ainda
que aqui ndo se confunda moral com direito, nem tampouco que se admita o arbitrio como
componente necessario da atividade juridica, parte-se do pressuposto de que existem espagos

de discricionariedade (e nao arbitrio) incontornaveis na realizacao do direito, principalmente
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se considerada a atividade legiferante, a qual se sustenta (ou deveria sustentar-se), inclusive,
sobre ideologias politicas de vieses variados.

E certo que existem zonas de certeza positiva e negativa a respeito da compatibilidade
com a Constituicdo. Todavia, tais hipdteses nao servem de objeto para uma discussao
minimamente Util se levado em consideracao o objetivo deste estudo.

O que importa a investigacdo cientifica é justamente o que separa as zonas de certeza,
€ o cinza que se interpde entre o preto e o branco. Nado é porque se admite a incerteza que se
estara abracando o caos do subjetivismo ou se lancando conscientemente ao dominio da
arbitrariedade. Tal atitude implicaria a negacao do Direito enquanto ciéncia e o abandono de
todas as conquistas liberais representadas no modelo de Estado de Direito. Destarte, se a
resposta ndo pode ser unica, entdao que seja unico e determinado o método. E o método que
aqui se coloca como sendo o mais adequado, se considerada a natureza mista dos direitos
fundamentais (de normas-regras e de normas-principio), é aquele que a Teoria da

Argumentacdo propoe, o qual tem na proporcionalidade sua viga mestra.

2.3 Mandados de Criminalizacao x Limites de Criminalizacao

Logo no primeiro capitulo deste estudo, fez-se expressa mengdo a existéncia de
mandados de criminalizacdo constitucionais, um conceito presente na obra de Lénio Streck,
com especial relevo em artigo publicado a respeito da causa especial de diminuicdo de pena
prevista no artigo 33, §4°, da Lei n® 11.343/2006.>*

No referido artigo, o autor aponta a inconstitucionalidade da previsdo legal que pode levar a
pena referente ao crime de trafico ilicito de entorpecentes ao patamar de 1 (um) ano e 8 (0ito)
meses de reclusdao, uma pena que se situa abaixo na reprimenda minima cominada ao delito de
furto privilegiado, tipificado no artigo 155, §4°, do Coédigo Penal, qual seja, de 2 (dois) anos
de reclusdo. Segundo o articulista, o dispositivo da lei de téxicos padeceria de
inconstitucionalidade por conta da inobservancia da proibicdo de protecao deficiente pelo
Estado-Legislador, principalmente se considerado o mandado de criminalizacdo contido no

artigo 5°, inciso XLIII, da Constituicao da Reptblica.

54 STRECK, Lenio Luiz. O Dever de protecdo do Estado. op.cit.



80

Segundo o entendimento exposto no artigo acima citado, o constituinte teria
estabelecido comandos ao legislador infraconstitucional no sentido de que este emprestasse
especial protecdo a dados bens juridicos, os quais deveriam ser afetados pela tutela penal.

Tratar-se-ia, na verdade, de uma regra constitucionalmente positivada no que diz
respeito a vinculacdo do Estado-Legislador a uma escolha especifica do meio legal para a
protecao do bem juridico. Nessa esteira, cabe uma breve remissao ao texto constitucional, que
em seu artigo 5° inciso XLIII, assim preceitua: a lei considerard crimes inafiangdveis e
insuscetiveis de graca ou anistia a prdtica da tortura , o trdfico ilicito de entorpecentes e
drogas dfins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e 0s que, podendo evitd-los, se omitirem.

Segundo o teor do referido dispositivo constitucional, no que tange ao trafico ilicito de
entorpecentes, a tortura e ao terrorismo, ndo ha espago para o exercicio discricionario do
legislador a respeito da eleicdo do meio de protecao: deve ser criminalizada a conduta.

Ao Estado-Legislador foi deixada, apenas, a tarefa de definir em que termos se daré a
criminalizacdo dessas condutas, ndo havendo que se falar em margem para que se abra mao
do Direito Penal no que toca a protecao dos bens juridicos alcancados pelas condutas referidas
no artigo 5°, inciso XLIII, da Constituicao Federal.

Além do mandado de criminalizacdao acima citado, que ndo é o uUnico no texto
constitucional, é importante destacar que o proprio constituinte decidiu criminalizar algumas
condutas, situacdo que ndo se confunde com aquela retratada no artigo 5°, inciso LXIII, em
que se emitiu um comando de criminalizacdao ao Estado-Legislador. Como exemplo dos
delitos estabelecidos no texto constitucional, podem ser mencionados o0s crimes de
responsabilidade cometidos pelos agentes politicos, bem como aquele a que se refere o artigo
5°, inciso XLIV, segundo o qual constitui crime inafiang¢dvel e imprescritivel a agdo de
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.

Aqui o texto ndo traz comando algum, sendo ele préprio ja estabelece que uma dada
conduta consiste em ilicito penal, deixando ao estado-Legislador apenas a tarefa de fixar o
preceito secundario, a dizer, cominar a pena.

Enfim, parece evidente que a Constituicdo, a0 menos no que toca a tortura, ao
terrorismo e ao trafico ilicito de entorpecentes, pré-estabeleceu qual o meio de protecdo a ser
utilizado.

Entretanto, ha divergéncias a esse respeito.
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Juarez Tavares, debrucando-se sobre o conceito de bem juridico, insurge-se contra a
existéncia de mandados de criminalizacdo no texto constitucional, afirmando que, na verdade,
o que se denomina mandado de criminalizacdo deve ser tomado como limitacdo da incidéncia

da Lei Penal.

Entendido como valor e ndo como dever, é o bem juridico, pois, reconduzido
a condicdo de delimitador da norma. Essa condicdo delimitadora é que
assinala a caracteristica essencial do bem juridico e deve ser levada em conta
em qualquer circunstdncia, ainda que sob a idéia de subordini-lo aos
preceitos constitucionais. Embora sob outro contexto, mas levando em
consideracdo, igualmente, a subordinacdo de seu conceito aos ditames da
Constituicdo, esse mesmo raciocinio foi bem esbogcado ainda por DOLCINI
e MARINUCCI, que concluem, em oposicdo a toda forma de autoritarismo
legalista e diante dos movimentos em favor de uma acentuada repressdo
penal sob o manto da protecdo de bem juridico, ndo haver obrigatoriedade
constitucional explicita de incriminagdo para a salvaguarda de qualquer bem
juridico, salvo quando demonstrada sua estrita necessidade.*

E certo que, na Constituicdo, existem critérios para que se delimite o espaco de atuacio do
Estado-Legislador, e que os limites mais relevantes sdao aqueles que formam as fronteiras da
esfera de autonomia do individuo no que toca a sua liberdade. Assim, é possivel que se tome o
artigo 5°, inciso XLIII, da Constituicdo da Reptiblica como um meio de limitacdo do poder de
punir do Estado, no sentido de que restringe a inafiancabilidade aos delitos ali especificados.
Todavia, dado o teor do texto constitucional, ndo had como ndo reconhecer um comando
emanado do constituinte, e dirigido ao Estado-Legislador, segundo o qual se impde ao tltimo
o dever de fazer prever crimes e cominar penas as condutas mencionadas no artigo 5°, inciso
XLIII.

No que diz respeito a escolha dos meios de protecao, ao menos em relagdo aos bens
juridicos expostos a ameaca oriunda de condutas que configurem tortura, trafico de
entorpecentes e terrorismo, nem mesmo ha que se falar em sopesamento, pois se esta diante
de uma escolha pautada por norma-regra e ndo norma-principio. Acaso o Estado-Legislador
pretenda descriminalizar as referidas condutas, incidira em patente antinomia, ultrapassando a
fronteira de uma zona de certeza negativa no que se refere ao cumprimento do dever de
protecao.

Ocorre que o mesmo ndo se pode afirmar no tocante a intensidade com que se vai

proteger pela via do Direito Penal.

55 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3* ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.200.
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No artigo do professor Lénio Streck a respeito do artigo 33, §4°, da Lei n°® 11.343/06,
discute-se justamente se o dever de protecdo deixou de ser cumprido pelo Estado-Legislador e
se o dispositivo legal em que se estabelece a causa especial de diminuicdo de pena no caso do
crime de trafico implica violagcdo a proibicdo da protecdo deficiente. A conclusdo do referido
autor € no sentido de que o Estado-Legislador agiu aquém do que constitucionalmente lhe era
exigido, partindo-se das premissas de que ha mandados de criminalizagdo da Constituigdo,
bem como que a seguranga é um direito humano.

Retomando o paradigma jurisprudencial alemdo citado no primeiro topico deste
capitulo a fim de que se estabeleca um paralelo, percebe-se que, em relagao ao aborto, ndo ha,
na constituicdo alemd mandado de criminalizacdo algum. Tanto assim que, no acérddo do
Tribunal Federal Constitucional, ndo se descartou por completo a possibilidade de o Estado-
Legislador abrir mdo do Direito Penal como meio de protecdo a vida intrauterina, desde que
para tanto existissem meios legais outros igualmente eficientes.

Aqui no Brasil, ao menos no que tange aos delitos especificados no artigo 5°, inciso
XLIIIL, da Constituicdao Federal, como ja exposto, ndo ha margem para o exercicio do juizo
discricionario do Estado-Legislador no tocante a criminalizagdo ou ndo, mas tdo somente em
que termos se dara a referida criminalizacdo. A esse respeito é importante destacar que nao se
trata, apenas, da definicdo das penas que serdo cominadas para cada um dos tipos referidos no
texto constitucional, mas também de quais delitos poderdo integrar a categoria dos crimes
hediondos, com todas as consequéncias que dai decorrem, pois a tais crimes sera conferido
trato especifico, vedando-se alguns beneficios que alcancam os demais delitos.

Verificar a pena que deve ser cominada para um tal delito é tarefa que ndao pode
prescindir do sopesamento, em especial porque ha nitida contraposicdao entre o direito a
liberdade do autor do fato e o direito fundamental tutelado pela norma penal ou, mais
precisamente, o bem juridico que lhe serve de objeto. A pena cominada aos delitos
especificados no mandado de criminalizacdo deve ser eficiente em relagdo ao objetivo para o
qual se dispdem: proteger o bem juridico que serve de ntcleo de um direito fundamental.

Porém, tal como ja mencionado, quando o Estado lanca mdo do Direito Penal como
meio de protecdo, a preocupacgao primeira do legislador deve ser a proibicdo do excesso, a fim

de que ndo se abra margem para a degeneracao do Estado de Direito e, consequentemente, do
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esvaziamento das conquistas modernas do liberalismo. Isso porque o unico modelo de Direito
Penal que se mostra compativel com o Estado de Direito é o Direito Penal Minimo.*®
Partindo-se da premissa que ndo ha sempre uma Unica resposta juridica correta para uma dada
situacdo de fato, deve-se ter em mente que o Direito Penal, como qualquer outro ramo do
direito, convivera com incertezas.

No Direito Penal Maximo, havera a busca pela certeza de que nenhum crime passara
impune, admitindo-se, de outro lado, a incerteza de que talvez algum inocente possa ser
condenado. Ja o Direito Penal Minimo admite a incerteza de ndo ver punidos todos os crimes,
buscando a certeza de que nenhum inocente seja considerado culpado. Parece, entdo, ndo
haver duvida do porqué de o Direito Penal Minimo ser aquele que encontra lugar no modelo
de Estado de Direito, em que a lei serve de régua para a atuacao do Estado em relagdo ao
cidadao.

Tratando-se a liberdade de um dos substratos l6gicos para o exercicio de todos os
demais direitos, bem como considerando que a atuacdo do Estado pela via do Direito Penal é
aquela que se mostra mais invasiva na esfera de autonomia do individuo, é claro que, na
davida, deve prevalecer a liberdade do individuo e, portanto, a prioridade deve ser a
observancia da proibicdo do excesso.

Se houvesse a resposta correta, tinica e indiscutivel do ponto de vista técnico-juridico,
o problema que se colocou a respeito do Direito Penal Minimo e Méaximo ndo faria sentido
algum, ja que, em um contexto ideal em que sempre havera uma resposta correta, ndo havera
incertezas: os culpados sempre serao punidos, e os inocentes sempre absolvidos. Todavia, nao
€ 0 que ocorre nem mesmo no plano hipotético, ja que questdes conjunturais sempre
influenciardo na definicdo do que é correto e do que é errado do ponto de vista juridico.

Assim como ndo se mostra razoavel aceitar a possibilidade de apreensdo plena da
verdade, independente do campo de conhecimento a que se refira, também soa um tanto
quanto autoritario presumir que a resposta correta e tinica podera ser obtida em um ambiente
intelectual em que as tarefas cotidianas de quem atua envolvem invariavelmente a valoragao
de fatos reais, como € o caso do Direito.

Nao se pode determinar que existe apenas uma pena (ou mesmo um intervalo temporal
de penas) correta para um dado delito. A alteracdo constante da conjuntura social vai fazer

oscilar a amplitude do dever de protecdo, sendo que a leitura da realidade social pelo Estado-

56 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. op.cit., p.101-106.
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Legislador é um exercicio que ndo prescinde de um certo grau de discricionariedade. Se essa
discricionariedade é colocada em discussdo aberta, secundada por argumentacdo racional em
um ambiente democratico, como é o caso do parlamento, ndo havera nisso mal algum.
Ademais, tal caracteristica da atividade legiferante ndo impede a verificacdo do Estado-Juiz a
respeito do cumprimento, ou ndo, do dever de protecao. Afinal, foi justamente o que ocorreu
no caso envolvendo a descriminalizagdo do aborto.

No caso especifico abordado por Lénio Streck, é evidente que o Estado-Legislador nao
se cercou da melhor técnica ao estabelecer a possibilidade de sancionar mais brandamente um
crime de trafico do que o furto qualificado. E certo que opcdo do legislador, considerado o
cotejo entre o texto do Codigo Penal e da Lei n°® 11.343/2006, ndo se sustenta diante de um
teste de proporcionalidade, haja vista que a conclusdo a que chegou nao resiste a verificacao
critica baseada na gravidade abstrata das condutas: furto / trafico. Além disso, ndo se mostra
minimamente razoavel que, apés ter havido, no caput do artigo 33, da Lei n°® 11.343/2006,
incremento na pena-base, seja estabelecida, no 8§4° do mesmo dispositivo, causa de
diminuicdao de pena em um patamar tal que esvazie o carater retributivo da pena.

Todavia, em tese e a priori, ndo se pode afirmar ao certo se para que se cumpra o dever
de protecao deve haver uma elevagao da pena de trafico ou se é possivel que seja abrandada a
reprimenda cominada ao crime de furto privilegiado. Para que se chegue a uma resposta é
imprescindivel que se faca um sopesamento entre os meios de protecdo disponiveis na seara
penal, a fim de que se chegue a uma conclusdo racionalmente verificavel. O que nao se revela
adequado é extrair do mandado de criminalizacdo um comando referente a intensidade do
meio de protecdo consistente no direito de punir do Estado.

O simples fato de haver um comando constitucional limitando a protecao dos bens
juridicos atingidos pelo trafico, terrorismo e tortura a utilizacao do Direito Penal, ndao implica
a conclusdo inafastavel de que qualquer abrandamento nas penas se afigura inconstitucional
por violagdo a protecao deficiente. Nessa esteira, cumpre ressaltar a situacdo envolvendo as
chamadas “mulas”, geralmente pessoas deixadas a margem da sociedade, integrantes de
minorias que, na iminéncia de se verem tolhidas dos meios necessarios a sua subsisténcia ou
de sua familia, sdo cooptadas pela criminalidade organizada para o transporte de grandes
quantidades de entorpecentes. Trata-se de verdadeira terceirizacdo das atividades que
envolvem grande risco e que expdem a evidencia que o universo de possibilidades faticas
extrapola a capacidade de previsdo estatica das leis. A esse respeito, o Supremo Tribunal

Federal, na pessoa do ministro Carlos Ayres Britto, reconheceu a incidéncia da causa de
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diminuicdo de pena em caso envolvendo “mula”, registrado da seguinte forma no informativo

n° 618, da corte constitucional:

A 2* Turma iniciou julgamento de habeas corpus em que se pretende seja
aplicada, em favor de condenada por trafico de entorpecentes pelo transporte
de 951 g de cocaina, a causa de diminuicao da pena do § 4° do art. 33 da Lei
11.343/2006. No caso, as instancias de origem, embora tenham reconhecido
que a ré seria primdria, portadora de bons antecedentes e ndo se dedicaria a
atividade criminosa, concluiram que, de fato, ela integraria organizacdo
criminosa e, portanto, ndo teria jus a citada causa de diminuicdo. O Min.
Ayres Britto, relator, concedeu a ordem sob o fundamento de que o fato de
transportar droga, por si s6, ndo seria o bastante para afirmar que a paciente
integraria organizacdo criminosa. Ressaltou que as organiza¢des criminosas
se aproveitariam de pessoas vulneraveis socialmente para a arriscada tarefa
de transportar entorpecentes, que tal atividade ndo teria reconhecimento para
o mundo do trafico e que essas pessoas seriam descartaveis para o grupo
criminoso. Em divergéncia, a Min. Ellen Gracie, denegou a ordem, no que
foi acompanhada pelos Ministros Joaquim Barbosa e Celso de Mello.
Considerou que o trafico internacional ndo existiria sem o transporte da
droga pelas chamadas “mulas”. Apos, pediu vista o Min. Gilmar Mendes.
HC 101265/SP, rel. Min. Ayres Britto, 1°.3.2011. (HC-101265)

Pergunta-se entdo: haveria protecdo deficiente ou excesso acaso fosse condenada a
cinco anos de reclusdo, em regime inicial fechado, uma pessoa que se enquadrasse no
conceito de “mula”?

A resposta nao se mostra Unica e certa de maneira alguma, haja vista que resultara de
uma equacdo composta de variaveis referentes a realidade dos fatos. A conclusdo tomara em
conta uma série de fatores, dentre os quais a primariedade do acusado que se ndo se mostra
adequada segundo os preceitos do Direito Penal do Fato (em contraposicdo ao Direito Penal
do Autor) ao menos serve de critério relativamente seguro para que seja dosada a intensidade
da reprimenda que, no caso concreto, afigurar-se-a necessaria a protecao do bem juridico
tutelado pela norma penal.

Enfim, a dosimetria da pena ndo deixa de ser uma espécie de sopesamento, em que 0s
critérios de afericdo da proporcionalidade sdo aqueles discriminados no artigo 59, do Codigo
Penal, assim como as diversas atenuantes, agravantes, causas de aumento e causas de
diminuicdo de pena que integram o ordenamento juridico penal. Dai se extrai que a
verificacdo de tais critérios, porque ligados a matéria de fato, dependem de uma leitura da
realidade, que invariavelmente passara pelo filtro subjetivo do agente humano por meio do

qual se manifesta o Estado-Juiz.



86

Nado por outro motivo que, em sentido diametralmente oposto ao adotado pelo
professor Lénio Streck, o Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a legitimidade do juizo
discricionario que subjaz a dosimetria da pena e, em especial, da sua individualizacao,
declarou inconstitucional a vedacdo a substituicio da pena privativa de liberdade pela
restritiva de direitos em se tratando de crime de trafico, quando presentes as circunstancias
autorizadoras do artigo 44, do Codigo Penal. Por ocasido do julgamento do habeas corpus n°
97.256/RS, o relator, ministro Carlos Ayres Britto, partiu do principio de que no artigo 5°,
inciso XLIII, além de um mandado de criminalizacdo, ha vedacdo expressa a concessao de
anistia, graca e fianca aos crimes ali elencados, todavia, naquele dispositivo ndo se veda a
substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos.

O ministro relator tomou o dispositivo constitucional como um limitador da
criminalizagdo, no sentido de que em matéria de restricio aos direitos e garantias
fundamentais, dentre os quais se insere a liberdade, o Estado-Legislador esta adstrito aquilo
que se fixou no texto constitucional. Sendo assim, se restaram vedadas apenas a fianga, graca
e a anistia, vedar, também, a benesse de que trata o artigo 44, do Codigo Penal, implicaria
excesso proibido segundo os preceitos decorrentes da proporcionalidade. Ademais,
reconhecendo 0s espacos insuperaveis de discricionariedade na dosimetria da pena e a
ponderacdo como ferramenta essencial a individualizacio da reprimenda penal,
individualizacdao que, segundo o artigo 5°, inciso XLV, da Constituicdo Federal, consiste em

verdadeira garantia fundamental, o ministro Ayres Britto fez constar em seu voto que

...1. O processo de individualizacdo da pena é um caminhar no rumo da
personalizacdo da resposta punitiva do Estado, desenvolvendo-se em trés
momentos individuados e complementares: o legislativo, o judicial e o
executivo. Logo, a lei comum ndo tem a forca de subtrair do juiz
sentenciante o poder-dever de impor ao delinqiiente a san¢do criminal que a
ele, juiz, afigurar-se como expressdo de um concreto balanceamento ou de
uma empirica ponderacdo de circunstancias objetivas com protagonizagoes
subjetivas do fato-tipo. Implicando essa ponderagdo em concreto a opgao
juridico-positiva pela prevaléncia do razoavel sobre o racional; ditada pelo
permanente esforco do julgador para conciliar seguranca juridica e justica
material. 2. No momento sentencial da dosimetria da pena, o juiz
sentenciante se movimenta com inelimindvel discricionariedade entre aplicar
a pena de privacdo ou de restricdo da liberdade do condenado e uma outra
que ja ndo tenha por objeto esse bem juridico maior da liberdade fisica do
sentenciado. Pelo que é vedado subtrair da instancia julgadora a
possibilidade de se movimentar com certa discricionariedade nos quadrantes
da alternatividade sancionatdria...
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Ou seja, identificou-se uma violacdo a proibicdao do excesso com a restricdo imposta
pelo Estado-Legislador. Referida conclusdao ndo se mostrou infensa a criticas, tanto assim que
em interessante voto divergente, o ministro Joaquim Barbosa apontou a incongruéncia entre a
postura adotada pelo plenario em relacdo ao crime de trafico e aquela em relacdo as demais
restricoes estabelecidas no proprio artigo 44, do Codigo Penal, tal como a vedacdo da
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos em se tratando de crimes
cometidos com violéncia ou grave ameaca. Segundo o ministro, se a vedacdo referente ao
crime de trafico viola a garantia da individualizacdo da pena, os incisos do artigo 44, do
Codigo Penal, por coeréncia, também deveriam ser reconhecidos como inconstitucionais. A
questdo, todavia, resolveu-se segundo o entendimento do ministro relator, secundado pelo
ministro Cezar Peluso, entdo presidente da Corte, que, inclusive, citou dados estatisticos
envolvendo condenados pelo crime de trafico, dados que respaldaram o sopesamento levado a
efeito pelo Supremo Tribunal Federal.”’

De tudo, percebe-se que o artigo 5° inciso XLIII, serviu tanto como mandado de
criminalizacdo, no que diz respeito a escolha do meio de protecdo, quanto como limitador de
criminalizagdo, no tocante a intensidade da utilizagdo do meio de protecao.

A extensdo da via penal como meio de protecdo acabou sendo decotada com base em
um juizo de ponderacdo calcado na proporcionalidade e, mais especificamente, na proibicao
do excesso.

O sopesamento levado a cabo pelo Supremo Tribunal Federal levou em consideragao
que se contrapunham dois direitos fundamentais, a dizer: a liberdade individual e a seguranca.
A protecdo desta, por certo produz reflexos na esfera de abrangéncia daquela, motivo pelo
qual ha que se proceder a verificagdo da opgdo do Estado-Legislador sob o prisma da
proporcionalidade, partindo-se do principio que nem mesmo a liberdade é direito fundamental
absoluto, assim como a seguranca publica ndo pode ser invocada de modo a colocar em risco
o modelo de Estado de Direito. Novamente, percebe-se que se coloca a dificil tarefa de
encontrar o equilibrio entre a protecdo eficiente da seguranca e a proibicdo de excesso no
tocante a interferéncia na liberdade individual.

Ainda a respeito do precedente jurisprudencial acima referido, é possivel notar que a

legitimidade politica do Estado-Legislador para estabelecer restri¢des ao exercicio do direito

57 0 ministro presidente, Cesar Pelluso, citou pesquisa realizada a pedido do Ministério da Justica em 2008, mediante parceria entre UnB e
UFRJ, segundo a qual dos 69.049 presos por trafico de entorpecentes, 80% seriam microtraficantes auténomos e desarmados; 23% mulheres;
e 55% primadrios, sendo que em 46,3% dos casos é aplicada a causa especial de diminuigdo de pena.
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de punir do Estado foi uma constante recorrente nos pronunciamentos dos membros do
Supremo durante o julgamento. O ministro Joaquim Barbosa chamou a atencdo para uma
questdo de grande relevancia para o presente estudo, e que sera alvo de analise minuciosa no
terceiro capitulo: a substituicao da discricionariedade legislativa pela judicial.

O ministro prolator do voto divergente no julgamento do habeas corpus n® 97.256/RS,
alertou para o risco que se corre com a imposicao da pecha de inconstitucionalidade a todos
os limites estabelecidos pelo legislador a concessdao de beneficios na seara criminal, sob a
bandeira da garantia fundamental da individualizacdo da pena. Seguindo-se por esse sentido a
que se referiu o ministro, corre-se o risco de ver ampliada ao infinito a discricionariedade
judicial, jogando por terra outra seguranca igualmente importante: a seguranca juridica, sobre
a qual se funda grande parte da teoria garantista e o préprio modelo de Estado de Direito.

De toda sorte, ao menos no que tange ao caso em discussdo, o sopesamento realizado
no julgamento da constitucionalidade do artigo 33, §4°, tltima parte, da Lei n° 11.343/06,
serve ao proposito de esclarecer que o mandado de criminalizacdo existe, de fato, porém nao
implica vedagdo aprioristica e abstrata ao abrandamento da intensidade com que se pune, até
porque se o constituinte determinou a criminalizacdo de certas condutas, também estabeleceu
limites a essa mesma criminalizagdo. Verificar se os limites de interferéncia do Estado na
liberdade individual estdo sendo observados é um exercicio que demanda sopesamento e
especial atencdo a proibicao do excesso, sem descurar, € claro, da vedacdo a proibicao da
protecdo suficiente em relacdo a seguranca publica, cujo significado constitucional ndo pode

ser outro que nao o de um verdadeiro direito fundamental.

2.4 A Proibicao da Protecdo Deficiente no Supremo Tribunal Federal (STF)

O critério de verificacdo de constitucionalidade consistente na proibicdo da protecao
deficiente, apesar de recente no ambito da jurisprudéncia alemd, ja foi introduzido no
cotidiano do Supremo Tribunal Federal, tendo servido de ratio decidendi pra alguns
julgamentos de relevo.

O primeiro precedente no qual a corte constitucional lancou mao do conceito de
untermassverbot envolveu o julgamento do recurso extraordinario n°® 41.8376/MS, decidido
em 2005, em que o recorrente buscava ver reformado julgado no qual havia sido afastada a
incidéncia da causa de extingdao de punibilidade consistente no casamento da vitima com o

autor do crime de estupro.
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O caso concreto levado a apreciacdao do Supremo Tribunal Federal dizia respeito a
crime de estupro cometido contra crianca de 9 anos de idade, em que a vitima, apds os fatos,
passou a conviver com o réu, com quem, inclusive, teve um filho. O réu, em sua defesa,
buscava ver aplicada a analogia para que fosse estendida a unido estavel (que alegava manter
com a ofendida), a causa de extingdo de punibilidade de que tratava o artigo 107, inciso VII,
do Codigo Penal com redacgdo anterior a entrada em vigor da Lei n® 11.106/2005.

O voto do ministro relator, Marco Aurélio, orientou-se pelo sentido do provimento ao
recurso, da reforma do ac6rdao do Tribunal de Justica, com a consequente absolvicao do réu,
reconhecendo-se, assim, a incidéncia da causa de extin¢do da punibilidade naquele especifico
caso. Para tanto, o relator se valeu do teor do artigo 226, §3°, da Constituicao Federal,
fundamentando seu voto nas transformacoes sociais havidas no pais desde a entrada em vigor
do Cddigo Penal, bem como na vedagdo a que a pena passe da pessoa do réu. Nessa esteira, 0
relator indicou que, com a reclusdao do réu, quem sofreria as consequéncias de sua auséncia
seria o filho nascido da unido entre acusado e ofendida, j& que ambos conviviam como se
casados fossem.

J& o ministro Gilmar Mendes trouxe a discussdao o artigo 227, da Constituicdo da
Republica, apontando ao fato de que a familia que o constituinte buscou proteger é aquela
construida sobre relacoes de afeto, e ndo o agregado fundado na inobservancia dos direitos
fundamentais conferidos as criangas e aos adolescentes. A esse respeito, o ministro Gilmar
Mendes, prolator do voto vencedor, fundamentou sua decisdo no principio da proibicdo de
protecdo deficiente, defendendo a impossibilidade de extensdo da causa de exclusdo de
punibilidade para o caso especifico de que tratava o recurso em julgamento. Segundo o
prolator do voto, diante das circunstancias faticas que cercavam o caso concreto, em especial
a peculiaridade de que o réu era casado com a tutora da crianca, o Estado-Juiz ndo poderia
obstar o exercicio do direito de punir, nem tampouco abrir mao do meio de protecdo calcado

no Direito Penal.

A unido estavel, que se equipara a casamento por forca do art.226, §3°, da
Constituicdo Federal, é uma relacdo de convivéncia e afetividade em que
homem e mulher de idade adulta, de forma livre e consciente, mantém com o
intuito de constituirem familia. Ndo se pode equiparar a situagdo dos autos a
uma unido estavel, nem muito menos, a partir dela, reconhecer, na hipétese,
um casamento para fins de incidéncia do art.107, inciso VIII, do Cédigo
Penal. De outro modo, estar-se-ia a blindar, por meio de norma penal
benéfica, situacdo fatica indiscutivelmente repugnada pela sociedade,



90

caracterizando-se tipica hipotese de protecdo insuficiente por parte do
Estado, num plano mais geral, e do Judiciario, num plano mais especifico.

Do extrato do voto acima citado, percebe-se, ainda que ndo expressamente, que 0 seu
prolator ndo s6 identificou o dever de protecao que recai sobre o Estado como um todo no
tocante ao direito fundamental positivado no artigo 227, da Constituicio Federal, como
também o imperativo de tutela que, naquele especifico julgado, se dirigia ao Estado-Juiz.

Acaso se desse provimento ao recurso extraordinario, equiparando-se a figura do
casamento previsto na revogada redacao do artigo 107, inciso VII, do Codigo Penal, a unido
mantida entre o recorrente e a vitima, a postura adotada pelo Supremo Tribunal Federal
padeceria de inconstitucionalidade, justamente por deixar de observar a vedacdo a protecao
deficiente. A época, procedeu-se o sopesamento entre os meios de protecdo disponiveis ao
bem juridico que, no caso, consistia na dignidade e seguranca da crianga, tal como
conceituado no artigo 227, da Constituicdo da Republica.

Os meios de protecao em discussdao no caso do julgamento do recurso extraordinario
eram basicamente dois: o provimento do recurso com a consequente absolvicdo do réu e
legitimacdo de seu enlace “afetivo” com a ofendida; ou o desprovimento do recurso, com a
consequente condenacao do réu e repudio do reconhecimento de sua unido com a adolescente
de 12 anos, vitima de estupros cometidos pelo seu tutor desde os 9 anos de idade.

O direito fundamental afetado pelos meios de protecdo colocados a disposicdo do
Supremo Tribunal Federal na ocasido era a liberdade do recorrente.

Diante de tal cenario, foram sopesados os dois meios de protecdo, chegando-se a
conclusdo de que absolver o recorrente significaria descumprir o imperativo de tutela,
deixando ao desamparo o direito da crianca a sua seguranca, dignidade e, em especial, a
liberdade sexual da pessoa em desenvolvimento. Para que se chegasse a referida conclusao,
foi imprescindivel estabelecer a extensdo do conceito de familia mencionado no artigo 226,
§3°, da Constituicao Federal, assim como também a amplitude da protecdo que o constituinte
pretendeu emprestar ao direito da crianca, tarefa esta facilitada pela expressa previsdao de
absoluta prioridade que se fez constar no texto da norma constitucional inserta no artigo 227,
da Lei Maior, principalmente no que tange ao §4° daquele artigo.

O ministro Gilmar Mendes, neste primeiro precedente em que é citada a proibicao da
protecdo deficiente, entendeu que ndo era dado ao Estado abrir mdo do Direito Penal como
meio de protecdo ao bem juridico tutelado, sendo-lhe vedado atribuir sentido ao texto legal e

constitucional de forma tal que a conduta do entdo recorrente fosse considerada
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criminalmente irrelevante. Para o prolator do voto, dadas as circunstancias que envolviam o
caso concreto, a norma que se extraia do ordenamento juridico era a de que a excludente de
punibilidade ndo se aplicava ao fato imputado ao recorrente, norma esta que se obteve por
meio da, entre outros argumentos, observancia a vedacao da protecdo deficiente.

O segundo precedente que merece registro no que tange a utilizacdo da proibicdao da
protecdo deficiente como ratio decidendi é o julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade registrada sob n° 3.112/DF, ocorrido em 2007, na qual se discutia a
compatibilidade do denominado Estatuto do Desarmamento, Lei n°® 10.826/2003, com a
Constituicdo da Republica.

Novamente, o voto em que se invocou a proibicdo da protecdo deficiente foi da lavra
do ministro Gilmar Mendes.

O ministro iniciou o trato da matéria reconhecendo a existéncia de mandados de
criminalizagdo na Constituicdo Federal, os quais serviriam ao propoésito de conformar a
discricionariedade que legitimamente cabe ao Estado-Legislador quando da eleicdo dos meios
de protecio a um dado bem juridico. A esse respeito, o prolator do voto reconheceu a
existéncia de consideravel espago de discricionariedade no que tange a escolha dos meios de
protecdo, bem como da intensidade com que tais meios serdo utilizados segundo as regras
positivadas no ordenamento juridico. Todavia, também €é destacada no voto a legitimidade do
Estado-Juiz e, mais especificamente, do Supremo Tribunal Federal, para proceder a
verificagdo da constitucionalidade desse exercicio da discricionariedade pelo Estado-
Legislador.

Segundo o ministro Gilmar Mendes, a avaliacdo dos diagnosticos e prognoésticos de
que se valeu o Congresso Nacional para decidir por este ou aquele meio de protecdo, ou,
ainda, entre esta ou aquela intensidade de intervencdo penal, consistira no critério de

averiguacao da observancia da proporcionalidade por parte do Estado-Legislador.

A reserva de lei penal configura-se como reserva legal proporcional
(Vorbehalt des verhdltnismdssigen Gesetzes): a proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) funciona como limite méaximo, e a proibicdo de protecio
deficiente, (Untermassverbot) como limite minimo da intervengao legislativa
penal. Abre-se, com isso, a possibilidade do controle da constitucionalidade
da atividade legislativa em matéria penal. Se é certo, por um lado, que a
Constituicdo confere ao legislador uma margem discricionaria para a
avaliacdo, valoracdo e conformacgdo quanto as medidas eficazes e suficientes
para a protecio do bem juridico penal, e, por outro, que a mesma
Constituicdo impde ao legislador os limites do dever de respeito ao principio
da proporcionalidade, é possivel concluir pela viabilidade da fiscalizacao
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judicial da constitucionalidade dessa atividade legislativa. O Tribunal esta
incumbido de examinar se o legislador considerou suficientemente os fatos e
prognoses e se utilizou de sua margem de acdo de forma adequada para a
protecdo suficiente dos bens juridicos fundamentais.

Ademais, o método do sopesamento é expressamente citado no voto em discussao,
tornando clara a proximidade, ou até mesmo identidade, das fei¢des atribuidas pela
jurisprudéncia ao conceito de proibicdo da protecdo deficiente no Brasil e de untermassverbot

na Alemanha. Segundo o ministro Gilmar Mendes:

O ato ndo sera adequado quando ndo proteja o direito fundamental de
maneira 6tima; ndo sera necessdrio na hipotese de existirem medidas
alternativas que favorecam ainda mais a realizacdo do direito
fundamental; e violardA o subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito se o grau de satisfacdo do fim legislativo é inferior ao
grau em que nao se realiza o direito fundamental de protecao.

Outro aspecto importante do voto em questdo, perceptivel do extrato acima citado, é
que nele se parte da premissa de que sempre que ha violacdo a proibicdo da protecao
deficiente, surge dai um direito subjetivo a protecdo, questdo ja tratada no capitulo precedente
e que se afigura de suma importancia para que se defina a forma pela qual o conceito da
proibicdo da protecdo deficiente produzira efeitos na realizagdo do direito.

De toda sorte, verifica-se que as questoes de fato, a dizer, os diagnosticos da realidade
realizados pelo Estado-Legislador, e os prognosticos que dai decorrem serdo alvo de analise
pela corte constitucional quando da averiguacao de compatibilidade entre o meio de protecao
selecionado e a norma constitucional, esta compreendida pelo prisma da proporcionalidade.
Para tanto, no voto em pauta, sdo citados meios de apreensdao dos fatos tomados por base
quando da elaboracdo da lei em que se prevé o meio de protecdo, dos quais as audiéncias
publicas e a figura do amicus curiae sao exemplos. Tais institutos, além de propiciarem um
acesso mais direto do 6rgdo julgador com os fatos que subjazem ao processo de sopesamento
levado a efeito pelo Legislador, também se prestam a fortalecer a legitimidade democratica do
Estado-Juiz como érgao verificador da constitucionalidade das leis, principalmente quando do
controle concentrado.

Partindo-se das premissas acima indicadas, o ministro Gilmar Mendes concluiu que,
dadas as informagdes prestadas nos autos pelo Congresso Nacional, das quais era possivel

verificar que a opgdo pela fixacdo da idade de 25 anos como limite minimo para aquisicao de
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armas de fogo era fundada em dados faticos aferiveis estatisticamente, ndo havia que se falar
em inconstitucionalidade da Lei n°® 10.826/99 nesse particular. Para o prolator do voto, os
diagndsticos da realidade e os prognosticos que dai decorrem foram devidamente
considerados pelo Estado-Legislador quando da opgao pelo meio de protecdao adotado em
relacdo ao direito fundamental a seguranga ptblica e de todos os demais direitos fundamentais
que com ele guardam estreita relacdo (vida, propriedade, liberdade, etc...).

Por outro viés, também se chegou a conclusdo, ndo s6 o ministro Gilmar Mendes, mas
todo o colegiado do Supremo Tribunal Federal a excecao do ministro Marco Aurélio, de que
fixar a proibicdo aprioristica da concessdo de liberdade provisdria para alguns crimes do
Estatuto do Desarmamento, tal como se lia no artigo 21, da Lei n® 10.826/99, consistiria em
violagdo a proporcionalidade, principalmente no que tange a sua componente da proibicao do
excesso. Isso porque, observada a redacdo do dispositivo legal em pauta, ter-se-ia verdadeira
antecipacdo inexoravel da pena, impondo-se ao acusado a prisdo antes mesmo do julgamento
de sua culpa, subtraindo-se do Estado-Juiz, de forma abstrata, a possibilidade de verificacdo
dos pressupostos da prisdo preventiva. A esse respeito, o ministro Gilmar Mendes
exemplificou a despropor¢do do meio de protecdo eleito pelo Estado-Legislador, com o cotejo
entre o crime de homicidio doloso simples, em que seria dado ao réu aguardar o julgamento
em liberdade acaso ausentes os pressupostos da prisdao preventiva, e o crime de porte ou posse
de arma de uso restrito, em que o acusado necessariamente deveria permanecer preso até o
deslinde do feito. No primeiro caso, tem-se um crime contra vida, em que o dano consiste na
morte da vitima, com a supressdo de um dos direitos fundamentais mais caro ao ser humano.
Ja na segunda hipotese, tem-se um crime de mera conduta, em que se esta diante de um agir
que implica perigo abstrato.

Diante disso, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o Estado-Legislador, quando da
adocdo do meio de protecdo consistente na vedacao aprioristica da liberdade provisoria para
os crimes relacionados no artigo 21, da Lei n° 10.826/99, violou a proibicdao do excesso e,
consequentemente, afastou-se da proporcionalidade que deveria servir-lhe de paradigma.

Dos debates travados pelos componentes da corte constitucional quando do julgamento
da ADI n° 3.112/DF, percebe-se a constante preocupacao com os limites de atuacdo do
Estado-Juiz em face do espaco discricionario de conformacdo aberto ao Estado-Legislador. A
substituicdo da discricionariedade legislativa, amparada pela legitimidade que lhe confere o
voto popular, pela discricionariedade judicial, de todo indesejavel, porém impassivel de ser

completamente suprimida segundo o referencial teérico adotado neste estudo, é um perigo que
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deve despertar a vigilancia constante do Supremo Tribunal Federal, principalmente no que se
refere ao controle concentrado de constitucionalidade.

De toda sorte, o método de averiguacdo proposto no voto do ministro Gilmar Mendes
se ndo afasta por completo o risco de invasdao do Estado-Juiz na esfera de abrangéncia de
atribuicoes do Estado-Legislador, mormente no que diz respeito a leitura da realidade e a
selecdo dos meios normativos de protecdo aos direitos fundamentais, ao menos restringe a
potencial realizacdo desse risco.

No caso especifico do Estatuto do Desarmamento, a questdo da idade minima para
aquisicao de armas de fogo, fixada no seu artigo 28, o sopesamento envolveu a restricdo etaria
como meio de protecdo do direito fundamental a seguranca, contraposto aos desdobramentos
decorrentes da utilizacdo desse meio de protecdo no direito fundamental a propriedade e a
liberdade individual. O critério de verificagdo de que langou mdo o Supremo Tribunal Federal
para chegar a conclusdao de que o meio adotado pelo Estado-Legislador era proporcional e,
portanto, constitucional, sustentou-se nas informacoes prestadas pelo Congresso Nacional, das
quais se extraiu que, quando do sopesamento levado a efeito pelo legislador, foram levados
em consideracdo diagnosticos racionalmente verificdveis da realidade, bem como
progndsticos razoaveis fundados em dados estatisticos. Em face de tais diagnosticos e
prognosticos, o meio de protecdo selecionado, a dizer, a limitacdo etaria para aquisicao de
armas de fogo, ao mesmo tempo em que se mostrou adequada e necessaria, revelou-se
proporcional na medida em que o grau de interferéncia da restricdo etaria causada no direito a
propriedade e na liberdade individual ndo se afigurou excessivo.

De tudo se destaca a importdncia assumida pela matéria de fato e da leitura da
realidade como elemento imprescindivel a decisdo acerca da proporcionalidade e,
consequentemente, da adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito do meio
de protecdao selecionado pelo Estado-Legislador. “A resposta correta”, tnica e inexoravel
parece um objetivo meramente ideal e hipotético diante do desafio de fixar em toda sua
completude a realidade, a ponto de se dar por possivel afirmar, com absoluta certeza, a
verdade no que diz respeito a escolha deste ou daquele meio de protecao.

No que tange a discussdo travada na ADI n° 3.112/DF acerca da constitucionalidade
artigo 21, da Lei n° 10.826/99, e a vedacdo da liberdade proviséria em relagdo aos crimes
descritos nos artigo 16, 17 e 18 do Estatuto do Desarmamento, a andlise da corte
constitucional se assemelhou aquela feita por ocasido da discussao do precedente em que se

julgou inconstitucional a proibicdo da substituicdo da pena privativa de liberdade por sancdes
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restritivas de direito nos crimes de trafico. Tanto la quanto no que diz respeito a proibicdo da
liberdade proviséria de maneira aprioristica e abstrata, o Supremo Tribunal Federal se
posicionou pela desproporcio da intensidade com que o Estado-Legislador agiu,
reconhecendo, assim, o excesso na atividade legiferante.

Em relacdo ao artigo 21, da Lei n° 10.826/99, o sopesamento aparentemente teria se
dado entre o meio de protecdo a seguranca publica consistente na vedacao legal a liberdade
provisoria e os desdobramentos que a utilizacdo desse meio de protecdo produziria na
liberdade individual dos eventuais denunciados pela pratica dos crimes descritos nos artigo
16, 17 e 18 do Estatuto do Desarmamento.

Nesse caso, o critério condutor do juizo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal
Federal foi o “principio” da presuncdo de inocéncia.

Aqui ha que se fazer uma ressalva em relagao ao sopesamento efetivamente conduzido
pelos membros da corte constitucional.

Como ja mencionado no primeiro capitulo deste estudo, a presuncao de inocéncia, na
verdade, ndo é principio, mas sim regra.

Entdo, considerando-se que a vedacao a liberdade proviséria de maneira absoluta e
aprioristica implica inevitavel execucdo proviséria da pena, bem como que a pena somente se
impde a quem é considerado criminalmente culpado, a ado¢ao do meio de protecao descrito
no artigo 21, da Lei n°® 10.826/2003 conduz a antinomia constitucional em relagdo ao artigo
5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal. Dai se conclui que, para que se chegasse ao juizo de
inconstitucionalidade do artigo 21, do Estatuto do Desarmamento, bastava simples exercicio
de subsuncao, prescindindo-se, portanto, do sopesamento e, consequentemente, do conceito
de iibbermassverbot.

De toda sorte, o controle concentrado de constitucionalidade levado a efeito em relacao
a Lei n°® 10.826/2003, principalmente no tocante a limitacdo etaria para o porte de armas,
serve bem ao propdésito de demonstrar de que maneira o conceito de proibicdo da protecado
deficiente vem sendo utilizado no Supremo Tribunal Federal. Porém, o julgamento da ADI n°
3.112/DF nao foi a tnica oportunidade em que a proibicdao da protecao deficiente foi trazida a
discussdo para que se verificasse a compatibilidade do Estatuto do Desarmamento com a
Constituicao Federal.

A constitucionalidade do artigo 14, da Lei n° 10.826/2003, no qual se encontra
tipificado o porte ilegal de arma de fogo, foi alvo de andlise do Supremo Tribunal Federal

quando do julgamento do habeas corpus n° 102.087/MG, em fevereiro de 2012, ocasido em



96
que se discutiu se mesmo desmuniciada a arma, o seu porte seria materialmente tipico.
Naquela ocasido, a proibicdo da protecdo insuficiente novamente foi utilizada pelo ministro
Gilmar Mendes para verificar a compatibilidade da norma legal com o texto constitucional
segundo o critério da proporcionalidade.

A questdao assumiu especial relevo, uma vez que o tipo descrito no artigo 14, do
Estatuto do Desarmamento é de perigo abstrato e, até entdo, havia divergéncia na
jurisprudéncia a respeito da viabilidade da existéncia de tipos dessa natureza dentro de um
modelo de Direito Penal compativel com o Estado Democratico de Direito, em especial se
considerados os preceitos que decorrem do principio da lesividade.

Naquela ocasido, o ministro Gilmar Mendes expressamente mencionou o método do
sopesamento como instrumento para verificacdo do equilibrio entre proibicdo de excesso e
proibicdo de protecao insuficiente, bem como a importancia dos prognosticos e diagnésticos
de que lancou mao o Estado Legislador para eleger o Direito Penal como meio de protecao do
bem juridico. Além disso, tal como ocorrido quando do julgamento da ADI n° 3.112/DF,
partiu-se da premissa de que a Constituicio Federal traz verdadeiros mandados de
criminalizagdo e que, a seguranca publica, ao lado da vida e da paz social, sdo bens juridicos
dignos de protecdo por serem objetos de direitos fundamentais.

Da andlise do voto condutor do julgamento, é possivel perceber que se estabeleceu
uma estreita relacao entre o dever de protecdo dirigido ao Estado Legislador e os argumentos

que, em tese, sustentam a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato.

Portanto, pode o legislador, dentro de suas amplas margens de avaliacdo e de
decisdo, definir quais as medidas mais adequadas e necessarias para a efetiva
protecao de determinado bem juridico, o que lhe permite escolher espécies
de tipificacdo proprias de um direito penal preventivo. Apenas a atividade
legislativa que, nessa hipdtese, transborde os limites da proporcionalidade,
podera ser tachada de inconstitucional.

“Direito penal preventivo” é algo que, de inicio, pode parecer incompativel com um
modelo de Direito Penal Minimo, modelo que se orienta segundo os paradigmas do Estado
Democratico de Direito.

Entretanto, a esse respeito é necessario relembrar o aspecto preventivo do dever de
protecao, o qual foi tratado no capitulo inicial deste estudo. Tomando-se por base a premissa
de que o direito penal é um meio de protecao viavel (e por vezes obrigatério por forca de

mandados constitucionais de criminalizacdao) e que a seguranga publica e a vida sao objetos de
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direitos fundamentais, ndo se pode atribuir, ao menos ndo prima facie, a pecha de
inconstitucionalidade aos tipos de perigo abstrato.

Ademais, segundo a linha de argumentacao adotada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do habeas corpus em questdo, existem duas balizas para que se garanta a
observancia da proibicdao do excesso, quando da utilizacdo do tipo de perigo abstrato como
meio de protecao.

A primeira delas se da em nivel de controle de constitucionalidade da
discricionariedade atribuida ao Estado Legislador, atinente ao desempenho da tarefa de eleger
os meios de protecdo dos bens juridicos nucleos de direitos fundamentais. Ai a
proporcionalidade se destaca como critério imprescindivel para a atuagdo do Supremo
Tribunal Federal, o qual se utilizara do sopesamento para chegar a uma conclusao acerca da
obtencdo, ou ndo, da protecdo suficiente e, principalmente, ndo excessiva. Para tanto, repita-
se, os prognosticos e diagnosticos de que se valeu o Estado Legislador serdo alvos de
discussao pelo Estado Juiz.

A outra baliza que serve de limite assecuratério a observancia da proibicao do excesso
é dirigida diretamente ao Estado Juiz. Ainda que se considere constitucional a existéncia do
tipo de perigo abstrato e mesmo que sua sO existéncia ndao seja considerada uma afronta ao
principio da lesividade, a aplicacdo do direito ao caso concreto e a subsuncao do fato a norma
deverd levar em consideracdo as circunstancias faticas submetidas a apreciacao do Estado
Juiz. Sera o julgador que, em ultima analise, definira se um dado agir especifico é, ou ndo,
materialmente tipico, razao pela qual ndo se pode rotular a existéncia do tipo de perigo
abstrato como responsabilizacdo penal objetiva. Afinal, a subsuncdo do fato a norma
implicard, invariavelmente, a analise do caso concreto, assim considerado segundo todas as
peculiaridades de que se cerca.

De toda sorte, o precedente em voga se revela interessante ao presente estudo, uma vez
que indica a extensdo possivel da protecao conferida pelo Direito Penal na atual conjuntura
constitucional. Tal protecdo ndo exclui o conceito de direito penal preventivo, nem tampouco
a existéncia de tipos penais de perigo abstrato, uma questdo que sera oportunamente revisitada
no derradeiro capitulo, em que se tratard da classificacdo do dever de protecdo, integrada
pelos deveres de proibicdao (Verbotspflicht), de seguranca (Sicherheitspflicht) e de evitar riscos
(Risikopflicht).

Finalmente, tem-se o historico precedente em que houve referéncia expressa a

proibicdo da protecdo deficiente, relativo ao julgamento da ADI n° 3.510/DF, no qual o objeto
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de averiguagdo constitucional era o artigo 5°, da Lei n° 11.105/2005*®, também denominada
de Lei de Biosseguranca, ocasido em que a pesquisa cientifica com células-tronco
embrionarias foi discutida no plenario do Supremo Tribunal Federal.

O referido julgamento, ocorrido em maio de 2008, destaca-se na histéria recente do
Supremo Tribunal Federal, ndo s6 por conta da repercussao social da matéria discutida em
plenario, mas principalmente porque, durante a instru¢ao da ADI n°® 3.510/DF, foi realizada,
pela primeira vez, uma audiéncia publica, tal como previsto no artigo 9°, §1°, da Lei n°
9.868/99. Para a audiéncia publica, foram convidadas diversas autoridades cientificas com
notorio saber no campo da genética, o que culminou por contribuir sobremaneira para a
fundamentacdo dos votos proferidos em plendrio, principalmente no que diz respeito ao voto
do ministro relator, Ayres Britto.

Além da audiéncia puiblica, admitiu-se, ainda, a participacdo de diversos amici curiae,
dentre os quais a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB).

Tais peculiaridades verificadas no tramite da ADI n° 3.510/DF sao sinais claros da
abrangéncia da discussao que se travou no Supremo Tribunal Federal, quando da averiguacao
da constitucionalidade da Lei de Biosseguranga. A fim de que se chegasse a uma conclusao a
respeito da viabilidade constitucional da pesquisa com células-tronco embrionarias nos termos
fixados no artigo 5°, da Lei n°® 11.105/2005, o Supremo Tribunal Federal, tal como ocorrido
em relacdio ao precedente relativo ao Estatuto do Desarmamento, teve que verificar
diagnésticos da realidade e progndsticos que dai decorriam. Para tanto, e tendo em conta que
as questdes discutidas em plenario tocavam diversos campos do conhecimento, desde a
filosofia até a genética, passando, inclusive, pela religido, os instrumentos de fortalecimento
da legitimacdo democratica da figura contramajoritaria do Poder Judiciario se revelaram de
utilidade impar (participacao de amici curiae e audiéncia publica).

No caso especifico, os direitos fundamentais que se tocavam e, de certa maneira,
contrapunham-se, eram, de um lado, a vida e, de outro, a saide e a livre expressdo da
atividade cientifica. Travou-se, entdo, acirrado debate acerca da extensdo e significado do

conceito de vida, sendo contrapostas duas correntes acerca do tema: uma que se posicionava

58art.5°F permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco embriondrias obtidas de embrides humanos produzidos
por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condigdes: I — sejam embrides inviaveis; ou II —
sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta Lei, ou que, j& congelados na data da publicacdo desta Lei,
depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento. § 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos
genitores. § 2° Instituicdes de pesquisa e servigos de saide que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionérias humanas
deverdo submeter seus projetos a apreciaco e aprovacio dos respectivos comités de ética em pesquisa. § 3° E vedada a comercializacio do
material biolégico a que se refere este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.
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pelo inicio da vida com a concepg¢ao e outra que situava o termo inicial da vida em momento
posterior.

A esse respeito, o ministro relator ressaltou que sobre o inicio da vida a Constitui¢do é
um siléncio de morte. Por conta disso, inicialmente, os membros da corte constitucional se
viram diante da tarefa de tentar definir os contornos do conceito de vida, a fim de que pudesse
ser verificado se o Estado-Legislador havia procedido dentro das balizas constitucionais ao
regular o tema das pesquisas com células-tronco embriondrias. Ocorre que, mais uma vez, o
ministro Gilmar Mendes chamou o debate para um contexto menos indefinido, em que o
deslinde do controle de constitucionalidade seria tecnicamente possivel segundo argumentos

racionalmente verificaveis: o cumprimento, ou ndo, do dever de protegao.

Se podemos tirar alguma licdo das multiplas teorias e concepcdes e de todo o
infindavel debate que se produziu sobre temas como aborto, a eutanasia e as
pesquisas com embrides humanos, é que ndo existem respostas moralmente
corretas e universalmente aceitaveis sobre tais questoes. Independentemente
da concepcdo que se tenha sobre o termo inicial da vida, ndo se pode perder
de vista — e isso parece ser indubitavel diante de qualquer posicionamento
que se adote sobre o tema — que, em qualquer hipétese, ha um elemento vital
digno de protecao juridica.

Segundo o ministro Gilmar Mendes, abstraindo-se a questdo (sem resposta moralmente
correta) acerca do termo inicial da vida, a premissa que deveria ser adotada é que a pesquisa
com células embrionérias toca bem juridico que deve ser protegido pelo Estado. Desta feita, a
questdo central que se colocava diante do plenario era se a regulacdo da pesquisa com células-
tronco embriondrias, tal qual prevista no dispositivo legal combatido na ADI n° 3.510/DF,
implicava meio de protecao eficiente do bem juridico passivel de ser tocado pela dita
pesquisa.

Com isso, evitava-se o inconveniente de ter que fixar o termo inicial da vida e, com
isso, lancar mdo de um argumento que nao poderia ser racionalmente verificado para fixar a
constitucionalidade do dispositivo legal.

A preocupacao do entdo ministro presidente, no sentido de nao fixar expressamente o
termo inicial da vida, uma vez que dita fixacdo, ndo seria sustentada sobre argumentos
racionalmente verificaveis, é pertinente e, de fato, confirma-se na medida em que ndo ha
sequer possibilidade de consenso a seu respeito. Porém, partindo da ideia de que que ndo se
estava a tratar da protecdo a vida, mas de um bem juridico diverso, consistente no interesse

social que recobre o embrido e sua potencialidade vital, o ministro presidente acabou
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estabelecendo uma premissa exclusiva da concepcao como termo inicial da vida. Mesmo que
tal premissa também ndo se sustente sobre argumento racionalmente verificavel, é certo que
ndo serviria de base para um paradigma jurisprudencial tdo amplo quanto aquele decorrente
da fixacdo “do termo inicial da vida”. Afinal, afirmar o que ainda ndo é vida significa muito
menos do que estatuir a partir de quando a vida se inicia.

O ministro Gilmar Mendes, a época presidente da corte, foi o ultimo a votar, tendo sido
voto vencido, uma vez que julgava improcedente o pedido, todavia conferindo interpretagcao
conforme a Constituicdo ao texto legal. Sopesando os meios de protecdo disponiveis ao
Estado-Legislador, o presidente da corte chegou a conclusdo de que a pesquisa com células-
tronco embrionarias ndo conduziria a inobservancia da vedagao da protecdo deficiente, desde
que fosse submetida a controle de 6rgdo ligado ao Ministério da Satde.

Ainda que tenham votado em momento anterior ao presidente da corte e que, portanto,
ndo tenham citado expressamente a proibicdo da protecdao deficiente, os ministros Menezes
Direito, Ricardo Lewandowski e Eros Grau também sopesaram os meios de protecdo. E
sopesando, chegaram a conclusdo de que somente poderia se falar de protecao eficaz do bem
juridico vida, se além de controle por 6rgdo publico e de outras providéncias, fosse garantido
que, no transcorrer da pesquisa, os embrides ndo fossem destruidos. Os referidos ministros
buscaram emprestar interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 5°, da Lei n°
11.105/2005, excluindo a hipdtese de pesquisas que envolvessem a destruicdo do embrido,
além de terem inserido nessa interpretacdo a exigéncia de tramites ndo expressos na lei para
que se desse por constitucional uma dada pesquisa com células-tronco.

Tanto o ministro presidente, quanto os ministros que, com ele, formaram a minoria,
acrescentaram elementos normativos ao texto da Lei n° 11.105/2005 por intermédio da
interpretacdo conforme a constituicdo, uma questdo que merecera andlise mais aprofundada
no derradeiro capitulo deste estudo. Entretanto, e a esse respeito, é interessante registrar o
argumento lancado pelo ministro Ricardo Lewandowski a respeito da postura adotada no seu
voto, e nos demais votos da minoria, uma vez que revela nitidamente que a discricionariedade
judicial é uma questdo a ser discutida quando da integracdao do sistema legal apds a

verificacdo de inconstitucionalidade por deficiéncia de protecdo:

No6s estamos numa nova fase do Supremo Tribunal Federal, em que esta
Casa assume um novo protagonismo. Entdo, pareceu-me adequado, no caso
das células-tronco, também estabelecer algumas condicionantes, para o
exercicio da atividade de pesquisa, realmente importantes para o avanco do
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conhecimento nesse campo, no Brasil, exatamente por entender que essa lei
é extremamente vaga e foi formulada, data vénia, de forma tecnicamente
imprecisa.

Os argumentos acima citados foram expostos pelo ministro Ricardo Lewandowski,
logo ap6s ter seu voto questionado pela ministra Ellen Gracie, a qual, com base no fato de
haver apenas um registro de pesquisa cujo resultado apontava no sentido da viabilidade de
extracdo de células-tronco sem eliminacdo do blastocisto e, consequentemente, sem a
destruicdo do embrido, opds-se a condicionante de constitucionalidade decorrente da
interpretacdo conforme a constituicao defendida pela minoria.

Dai se extraem duas conclusdes.

Primeiramente, que a verificacdo de diagndsticos e progndsticos, mais uma vez,
coloca-se como critério relevante a ser levado em consideragdo quando do sopesamento,
afinal, a possibilidade, ou ndo, da preservagao do blastocisto é matéria de fato, estranha ao
direito e que se reveste de evidente complexidade técnica.

Além disso, e ainda mais importante, é a constatacao de que, levada ao extremo, a
integracdo do ordenamento juridico pela via da interpretacdo conforme a constituicdo, em
casos que envolvam a verificacdo de inconstitucionalidade por déficit de protecdo, pode
significar uma ameaca real ao modelo republicano e, em especial, aos preceitos que decorrem
do artigo 2°, da Constituicao Federal. A discricionariedade, quando da integracdao do sistema
apos o reconhecimento da inconstitucionalidade, culmina por tornar-se um sério problema
quando se parte da premissa segundo a qual a corte constitucional assume papel de
“protagonismo”, como mencionado pelo ministro Ricardo Lewandowski. E certo que, em se
tratando de inconstitucionalidade por deficiéncia de protecdo, se estara diante de circunstancia
em que o Estado agiu menos do que deveria e, portanto, omitiu-se em descompasso com a Lei
maior. Dita omissao somente pode ser sanada com uma postura positiva do Poder Judiciario
que inexoravelmente deverd atuar no sentido de integrar o sistema, conferindo ao bem
juridico deficitariamente protegido o resguardo que a Constituicdao recomenda. Todavia, com
isso ndo se pode considerar que os principios formais que estruturam o modelo republicano
devem ser deixados de lado, ou que o texto legal ndo deva ser tomado em conta como
paradigma para interpretacdo da norma, quando da determinacdo dos meios pelos quais a
integracdo do ordenamento juridico sera levada a efeito em sede de controle de

constitucionalidade.
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Enfim, a substituicdo da discricionariedade legislativa pela judicial e as consequéncias
deletérias que dai decorrem é matéria que merecera especial atencdo no capitulo que se segue.
Fato é que, no caso especifico da acdo direta de inconstitucionalidade que versava a respeito
do artigo 5° da Lei n° 11.105/2005, a maioria dos ministros, dentre os quais o relator,
simplesmente julgou improcedente o pedido, uma vez que, ainda que ndo tenham se referido
expressamente a untermassverbot, sopesaram e concluiram que o meio de protecdao
estabelecido no dispositivo legal questionado ndo implicava inconstitucional omissdao do

Estado no que diz respeito a protecao do bem juridico vida.
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3 PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE E AS PROMESSAS DA
MODERNIDADE

A proibicdo da protecdo deficiente desempenha um papel de singular importancia na
realizacdo dos direitos fundamentais sob o prisma da concepgao teleol6gica da Constituicao
Federal, segundo a qual a Lei Maior contém um projeto de futuro em que as promessas da
modernidade serdo cumpridas. Dai resulta a relevancia da untermassverbot, ndo s6 no campo
em que tradicionalmente se faz sentir, a dizer, dos direitos fundamentais de defesa. E
imprescindivel que, ao transportar o conceito originalmente alemao para o contexto periférico
em que se insere o Brasil, seja reconhecida na proibicdo da protecdo deficiente uma
ferramenta de transformacdo da realidade segundo as necessidades da América do Sul e ndo
da Europa.

E certo que, nessa tarefa de adaptacdo, devem ser observadas as cautelas pertinentes, a
fim de que o conceito ndo seja desfigurado a ponto de perder seu sentido.

Além disso, em uma conjuntura politica com histérico autoritario e conservador, o
cuidado com os juizos discricionarios envolvidos na verificagdo da (in)suficiéncia de protecdo
deve ser redobrado para que ndo se abra margem a arbitrariedade e, com isso, torne-se

possivel um retrocesso ao modelo de Estado Policial.

3.1 A Proibicdo da Protecao Deficiente e os Direitos Fundamentais Prestacionais

O dever de protecao enquanto desdobramento da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais bem como a proibicdo da protecao deficiente como critério de verificacao da
constitucionalidade sdo conceitos, invariavelmente, relacionados com os direitos
fundamentais de primeira dimensao, ou de defesa.

Retomando as ideias ja expostas ao longo do presente estudo, é possivel firmar como
premissa o fato de que os direitos fundamentais de primeira dimensao estdao historicamente
enraizados no alvorecer da modernidade e, de certa maneira, no primeiro vértice ideolégico da
Revolugdo Francesa: a liberdade.

A liberdade a que se referem os direitos fundamentais de primeira dimensao é aquela
passivel de ser exercida em face do Estado, uma conquista sem precedentes e de suma

importancia para a consolidacdo do que posteriormente viria a ser denominado Estado de
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Direito, em especial se consideradas as feicdes ostentadas pelo modelo politico do Antigo
Regime.

Nesse contexto, a Lei enquanto baliza para a atuacao do Estado se colocou como meio
eficaz de fortalecimento da seguranca juridica, bem como serviu de ferramenta imprescindivel
a proscricdo do arbitrio. E possivel afirmar, sem receio, que, com o abandono do Antigo
Regime e com a inauguracdo do modelo de Estado de Direito, tragaram-se os contornos
modernos dos conceitos de Estado e de Cidadao.

Logo naqueles primeiros tempos da alforria do individuo, liberto da moldura social
estatica ligada ao modo de producao feudal, era natural que a preocupacdo se concentrasse em
torno daquele que, antes, apresentava-se como inimigo da liberdade: o soberano. Ocorre que,
inaugurada a modernidade, o soberano ndo era mais identificAvel com a figura do rei ou
mesmo da nobreza, mas poderia ser facilmente relacionado a figura do Estado, posto que era
ao Estado que incumbia o monopodlio da violéncia legitima. Dai surge o liberalismo em
resposta a contraposicao do Estado ao Cidadao.

Como ja mencionado, o liberalismo nao correspondeu as expectativas decorrentes das
ideias que inspiravam o iluminismo. A razdo como critério de autogoverno ndo bastou a
humanidade que, na primeira metade do século XX, mostrou ser capaz de cometer atrocidades
sem precedentes. Diante disso, bem como em face do temor que tomou conta do ocidente
quando da internacionalizacdo da revolucao bolchevique se apresentou como uma
possibilidade real, inaugurou-se o Estado Social, modelo que caminhava segundo a orientacao
do segundo vértice da revolucao de 1789: a igualdade.

A partir de entdo, e progressivamente, o Estado se afastou da postura de mero
garantidor das regras do jogo para, ele proprio, assumir o papel de jogador, interferindo direta
e indiretamente nos rumos tomados pela realidade social. Obviamente que, com isso, nao
foram abandonadas as conquistas do liberalismo. Ao contrario, o Estado seguiu
desempenhando o papel de garantidor das regras, porém de forma diversa daquela
tradicionalmente liberal, em que a abstencdo era o norte da sua postura. De potencial inimigo
dos direitos fundamentais, o Estado passa a ser um provedor dos meios para a fruicdo de tais
direitos pelo individuo, inclusive em face de potenciais ameacas partidas de outros atores
sociais. Enfim, a esse respeito ja se discorreu suficientemente neste estudo, razao pela qual
ndo ha motivo para maiores delongas. Todavia, é necessario que se retomem as ideias do

capitulo inicial a fim de que se possa estabelecer com seguranca o paradigma segundo o qual
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sera realizada a analise da viabilidade de aplicacao do principio da proibicao da protecdo
deficiente aos direitos fundamentais prestacionais.

Tendo em conta que o fundamento ideoldgico principal do Estado Social é o conceito
de igualdade, é interessante que se estabeleca, desde logo, um paralelo entre o conceito de
igualdade e o de liberdade nao-juridica, tal como delineado por Robert Alexy e ja referido no
capitulo inicial deste estudo (vide 1.3).

Enquanto a lei e, portanto, o0 modelo de Estado de Direito, é, em tese, suficiente para
que se garanta a liberdade juridica, esta entendida enquanto permissao ou nao vedacao de um
agir, o mesmo ndo pode ser dito em relacdo as liberdades nao-juridicas. Em relagdo a estas,
como ja referido, os obstaculos que eventualmente se interpdem entre o titular do direito e a
realizacdo deste direito sdo de ordem fatica e ndo normativa. Como exemplo emblemaético de
uma liberdade ndo-juridica pode ser apontada a propria igualdade, ja que os empecilhos a sua
realizacdo ndo sdo normativos, mas faticos. O mesmo pode ser afirmado a respeito da satde e
do meio ambiente higido. A norma ndo esgota os meios necessarios para a concretizacao do
comando constitucional, ou seja, ndo basta a positivacao do direito a saude para que seu titular
disponha dos meios materiais necessarios a ser saudavel.

Ja o direito a vida, por exemplo, basta-se na propria norma, uma vez que ela, a norma,
é suficiente para fazer com que, em regra, ninguém legitimamente suprima a vida de um dado
individuo. Trata-se, o direito a vida, de um direito fundamental que tem como objeto uma
liberdade juridica.

Some-se a tais constatacdes o fato de que os direitos fundamentais, também como ja
indicado no capitulo inicial, tém por destinatario o Estado.

Dai se extrai que para cumprir o comando constitucional, a postura que o Estado
devera adotar variard conforme a natureza do direito fundamental de que se esteja tratando.

Cuidando-se de direitos fundamentais que contém com objeto ligado a liberdade
juridica, exige-se do Estado, antes de mais nada, a abstencdo, ainda que ndo somente isso.

O dever de protecdo enquanto desdobramento da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais exige que, a par da abstencdo do Estado, este busque resguardar o bem juridico
nidcleo do direito fundamental em face de terceiros. No caso da vida, por exemplo, a fim de
que se desincumba do dever de protecdo que recai sobre si, o Estado, além de ndo matar, deve
garantir que nao se morra pelas maos de um terceiro. Seguindo no exemplo do direito a vida,
o artigo 121, do Codigo Penal, pode ser apontado como um dos meios de que se valeu o

Estado para dar cumprimento ao dever de protecao.
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Entretanto, quando se estd diante de direito fundamental cujo objeto se insere no
ambito de abrangéncia do conceito de liberdade ndo-juridica, a questdao ndo se afigura assim
tao simples.

O titular de um direito fundamental prestacional pode socorrer-se do Estado para ver
satisfeita sua pretensdo ligada ao referido direito, sendo que, em resposta, o Estado devera
agir, prover, enfim, prestar. Em um caso tal a abstencdo nao é uma possibilidade.

Diante disso, é consideravel a possibilidade de confusdo entre a percepgao que se tem
do agir do Estado para cumprir sua fungdo de destinatario dos direitos fundamentais e da
postura por ele adotada no intuito de dar cumprimento ao dever de protecdo que lhe é dirigido.
Ambas se traduzem em um agir positivo o que, a principio, poderia levar a equivocada
conclusdo de que o dever de protecdo e a simples observancia do direito fundamental se
sobrepdem quando se esta diante de direitos fundamentais prestacionais.

A mencionada conclusdo tem raizes no fato de que, em alguns paises, dentre os quais a
Alemanha, os direitos fundamentais sociais ndo restaram positivados nas respectivas
constituicdes. Desta feita, uma vez que foi justamente na Alemanha que, com Canaris, surgiu
o conceito de untermassverbot, e que 1a os direitos sociais ndo se fazem prever expressamente
na Constituicdo, era natural que algumas dificuldades se interpusessem diante da tarefa de
tratar da aplicacdao da proibicdo da protecdo deficiente aos direitos prestacionais aqui no
Brasil.

A esse respeito, é importante que se registre a licio de Jorge Reis Novais que,

analisando a realidade constitucional portuguesa e brasileira, rejeita a adocao de uma teoria
especifica para o trato dos direitos fundamentais de defesa e de outra diversa para os
prestacionais.” Isso porque tanto em Portugal quanto no Brasil, os direitos sociais foram
positivados no texto da Lei Maior, tendo sido alcados a categoria de direitos fundamentais,
juntamente com os denominados direitos de defesa.
O jurista portugués ndo pretende, com isso, que se ignorem as diferencas que separam as duas
categorias de direitos fundamentais, diferencas estas que, evidentemente, ndo podem ser
negadas sob pena de que se esvazie de sentido qualquer teoria que se pretenda aplicavel aos
direitos a que se atribui a natureza fundamental. Todavia, ainda que diferentes, direitos de
defesa e prestacionais devem ser entendidos como integrantes de uma categoria que requer
tratamento uniforme em contraposicao a generalidade dos direitos.

5 9 NOVALIS, Jorge Reis, op.cit., p.254.
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Assim, porque os direitos sociais sdo tdo fundamentais quanto os direitos de liberdade,
ndo se afigura adequado pretender que aqueles, ao contrario destes, ndo ostentem uma
perspectiva objetiva e, com ela, ndo sejam objeto de um dever de protecado dirigido ao Estado.

E certo que o dever de protecdo, assim como a utilizacio da proibicdo da protecdo
deficiente enquanto ferramenta de verificacdo de constitucionalidade deverdo ser tomados
com as devidas cautelas no que tange aos direitos fundamentais prestacionais. Entretanto, o
fato de na Alemanha ndo haver rol expresso de direitos sociais positivado na Constituicao, por
si s0, ndo implica a inviabilizacdo da aplicacdo do conceito de untermassverbot no Brasil, em
que a sadde, a educacdo e o trabalho dividem o mesmo espaco de fundamentalidade que a
vida, a liberdade de expressao e de locomocao.

A proibicdo da protecdo insuficiente, como referido no primeiro capitulo, é principio,
uma vez que demanda sopesamento para sua aplicacdo no caso concreto. Serdo trazidos ao
sopesamento diversos meios de protecdo disponiveis ao Estado, sendo que os critérios de
afericdo da proporcionalidade em sentido estrito guardardo estreita relacdo com os objetos de
direitos fundamentais tocados pelo meio de protecao selecionado.

Atente-se, a esse respeito, que a proibicdio da protecdo deficiente é principio
instrumental, ou seja, integra categoria de principios diversa daquela composta pelas normas-
regra e normas-principio de direitos fundamentais. Sendo assim, é importante que se
mantenha em foco que ndo havera sopesamento entre meio de protecao e direito fundamental,
ainda que quando da verificagdo da adequacdo do meio de protecao seja de crucial
importancia a definicio da esfera de abrangéncia dos direitos fundamentais, em especial
daquele que se busca proteger e daquele que sera afetado pelo meio de protecao eleito.

Tendo havido uma anélise pormenorizada da utilizacdo da proibicdo da protegdo
deficiente no ambito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (vide 2.4), revela-se
oportuno retomar alguns dos exemplos reais ja mencionados para o estudo do citado conceito
no que concerne aos direitos fundamentais prestacionais.

Na ADI n° 3.510/DF, em que se discutia a constitucionalidade da permissdao de
pesquisas com células-tronco embrionarias, referiu-se a um sopesamento levado a efeito entre
os meios de protecdo selecionados pelo Estado-Legislador e outros sugeridos pelos ministros
da corte constitucional. Por ocasido do referido sopesamento, a selecao dos meios de prote¢ao
do embrido enquanto potencialidade vital tocava, dentre outros, o direito a liberdade de

pesquisa cientifica e o direito a saude.
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Tomando-se por base que a satude é objeto de um direito fundamental social e que
integrou o processo de sopesamento de varios meios de protecdo, é de se concluir que ela, a
saude, também se insere na esfera de abrangéncia da proibicdo da protecdo insuficiente. Se
porventura ndo fosse possivel aplicar a vedacdo da protecdo deficiente a saide, o direito
fundamental que a tem por objeto jamais poderia ser levado em consideracao juntamente com
os meios de protecdo que eram sopesados. Isso porque acaso fosse negado ao direito a saide
uma perspectiva objetiva e, consequentemente, o dever de protecdo que dai decorre, eventual
conflito entre o meio de protecao e o direito fundamental social seria resolvido ndo pelo
sopesamento, mas pela simples subsuncdo: se o meio de protecao escolhido pelo Estado-
Legislador afetasse de qualquer forma o direito fundamental a saide, sempre haveria uma
antinomia em relacdo a Constituicado.

Se 0 sopesamento é necessario para que se encontre o equilibrio da proporcionalidade
entre proibicdo de excesso e proibicdo de deficiéncia de protecdo, é porque as normas-
principio sopesadas, ou os meios de protecdo que tocam essas normas ostentam uma
perspectiva objetiva e sdo abrangidas pelo dever de protecao.

No caso especifico do exemplo citado, se eliminada por completo a possibilidade legal
de realizacdo de pesquisas com células-tronco embriondrias, o direito a saide poderia deixar
de ser realizado na extensdo que a Constituicdo recomenda. Dai surge uma questdo de
extrema relevancia para o tema que ora se analisa: com a vedacdo da pesquisa seria verificada
a deficiéncia de protecdo ou a simples inobservancia do direito fundamental a satide?

A viabilizacdo normativa da pesquisa com células-tronco ndo pode ser considerada
uma prestacdo dirigida ao titular do direito a saude. Alias, permitir que se realize a pesquisa é
postura visceralmente ligada a ideia de liberdade juridica e a instituicdo de competéncias,
porém ndo do titular do direito a saide, e sim da inddstria farmacéutica ou mesmo do proprio
Estado-Administracdo por meio de seus orgaos ligados a inovacgao tecnolégica.

Nao ha divida de que, com a permissdo da pesquisa, se criam meios eficazes para a
observancia do direito a saide de alguém cujo tratamento dependa do resultado de tais
estudos cientificos. Porém, entre a permissdo da pesquisa e a prestacdo consistente na
observancia do direito a saude ha apenas e tdo somente uma relacdo indireta.

Outra caracteristica da permissdo da pesquisa com células-tronco que assume especial
relevo é o fato de que ndo se sabe, a0 menos ndo ao certo, qual sera exatamente o reflexo da
sua realizacdo sobre a gama de tratamentos disponiveis as pessoas acometidas por

enfermidades. E nitido que ao permitir a realizacdo dos estudos envolvendo as células-tronco,
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o Estado adotou postura preventiva, antevendo o possivel, porém ndo certo, incremento dos
meios terapéuticos de uma série de doengas. A condicdo de medida preventiva, aliada ao fato
de que o destinatario da ampliacdo da liberdade juridica ndo é o titular do direito a saude
situam a permissao da realizacdao de pesquisas com células-tronco embrionarias no alcance do
dever de protegao.

Sendo assim, se porventura restasse eliminada por completo a possibilidade legal de
pesquisas com células-tronco embrionarias, a proibicao da protecdo insuficiente seria trazida a
discussdo, ndo em relagdo a vida ou ao embrido enquanto potencialidade vital, mas em relacao
ao direito a saude.

As criticas a aplicabilidade do conceito de proibicao da protecdo deficiente aos direitos
prestacionais se concentram na preocupacao de que a simples prestacdo ligada ao direito em
questdo se confunda com o cumprimento do dever de protecdo, sendo este tradicionalmente
considerado um desdobramento da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais de primeira

dimensao.

Na verdade, o dever de protecdo (Schutzpflicht) passou a ser entendido como
o outro lado da protecdo dos direitos fundamentais, isto é, enquanto os
direitos fundamentais, como direitos negativos, protegem a liberdade
individual contra o Estado, o dever de protecdo derivado desses direitos
destina-se a proteger os individuos contra ameacas e riscos provenientes nao
do Estado, mas, sim, de atores privados, forcas sociais ou mesmo
desenvolvimentos sociais controlaveis pela agdo estatal. Conforme lembra
Dieter Grimm, na Alemanha os deveres de protecdo sdo considerados a
contraparte da funcdo negativa dos direitos fundamentais. Isso explica por
que o dever de protecdo ndo pode ser visto como outra palavra para os
direitos econémicos e sociais. O Schutzplicht tem a funcdo de protecdo dos
direitos fundamentais de primeira dimensdo, isto é, das liberdades
tradicionais.®

Se por um lado ndo se pode concordar com a exclusdo dos direitos sociais da esfera de
abrangéncia do dever de protecdo, por outro viés, ha que se ressaltar que Lénio Streck esta
certo quanto ao fato de o dever de protecao ter sido inicialmente entendido como contraparte
da funcdo negativa dos direitos fundamentais. Também lhe assiste total razdo ao afirmar que
dever de protecdo e direitos prestacionais ndo se confundem.

Como ja referido, na Alemanha, os direitos sociais ndo estdo positivados na

Constituicdo, entdo, nada mais natural do que 14, onde nao se tém os direitos de segunda

60 STRECK, Lenio Luiz. O Dever de protecdo do Estado. op.cit., p.6.
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dimensdo positivados no rol de direitos fundamentais, o conceito de dever de protecdo ser
levado em consideracdo apenas e tdo somente no tocante aos direitos fundamentais negativos,
ou de defesa. Quanto a possivel confusdo entre dever de protecdo e direitos prestacionais, a
exposicao da questdo com base no exemplo da ADI n° 3.510/DF foi bastante 1til, uma vez
que restaram destacadas as diferencas entre a observancia, pelo Estado, do direito
fundamental prestacional em relagcdo ao seu titular, e o cumprimento do dever de protecao
ligado a esse direito.

Nesse ponto, ha que ser retomada, mais uma vez, a diferenciacao levada a efeito no
primeiro capitulo entre dever de protecao e direito subjetivo a protecdo (vide 1.2).

Tratando-se de direito fundamental prestacional, ndo sera possivel identificar um
direito subjetivo a protecdao, uma vez que o cumprimento do imperativo de tutela (que
segundo as premissas adotadas neste estudo ndo se confunde com dever de protecao)
certamente acarretara o puro e simples atendimento ao direito fundamental em questdo, ou
seja, consistird na prépria prestacdo. Exemplificando: negado acesso a um dado farmaco
necessario para o tratamento de uma doenca especifica, o titular do direito a saide nao
precisara invocar a proibicdo da protecdo deficiente para ver resolvida a questdo, uma vez
que, na verdade, o que estara ocorrendo é pura e simples inobservancia direta de seu direito
subjetivo fundamental. Para tanto, basta verificar que acaso judicializada uma questao
semelhante a do exemplo, o provimento jurisdicional impora ao Estado-Administracdao uma
obrigacdao de fazer, ou seja, uma prestacao. Pois essa prestacdo é justamente aquela que
deveria servir de meio para a observancia do direito a saude titularizado pelo individuo.

Ocorre que ndo se chega a mesma conclusdo quando se toma por base o dever de
protecdo objetivamente considerado.

No exemplo da ADI n° 3.510/DF, a diferenca entre a prestacao referente a observancia
ao direito a saide ndo se confunde, em absoluto, com o cumprimento do dever de protecdo
direcionado ao Estado. Da andlise feita sobre o mencionado precedente, conclui-se que o
dever de protecdo objetivamente considerado é perfeitamente verificavel quando se esta
diante de direitos prestacionais, dentre os quais o direito a saude. Na situacdo envolvendo as
pesquisas com células-tronco, a ampliacdo das competéncias e a instituicao de uma liberdade
juridica ndo se dirigiam ao titular do direito a saide, mas a terceiros que, de certa maneira,
interferem na observancia daquele direito fundamental por parte do Estado.

O mesmo pode ser afirmado em relacdo a educacao quando o Estado-Administracao

cria quotas raciais para acesso ao ensino superior, ja que as acoes afirmativas nao se dirigem



111
especificamente aquele ou este integrante da minoria, mas aos oOrgdos de ensino e a
coletividade componente de uma dada etnia que historicamente tenha sido deixada em
posicdo social desvantajosa.

Percebe-se, entdo, que, em se tratando de direitos prestacionais, de fato, ndo ha que se
falar em direito subjetivo a protecdo, este sendo uma decorréncia do imperativo de tutela (vide
1.2). A tutela, no caso, a prestacdo, é justamente o comando que decorre do direito
fundamental prestacional, razdo pela qual, no que tange a tais direitos, existira apenas o dever
de protecdo enquanto desdobramento da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, mas
ndo um direito subjetivo a protecao como se da com os direitos fundamentais de defesa.

Além dos argumentos acima apontados, a aplicabilidade da proibicdo da protecao
deficiente aos direitos prestacionais se sustenta, também, no fato de que a Constituicdo da
Republica traz mandados de criminalizacdo que visam resguardar bens juridicos que integram
o objeto dessa classe de direitos fundamentais. Levando-se em conta, tal como ja exposto
(vide 1.3), que a criminalizacdo de condutas, ao lado da instituicdio de competéncias e de
prestacOes positivas, serve ao propdsito de proteger bens juridicos tutelados por direitos
fundamentais, ndo ha como negar que o dever de protecdo também abrange os direitos
prestacionais.

Aqui reside mais um motivo que, talvez, tenha levado boa parte da doutrina a orientar
seu entendimento no sentido da restricao de aplicabilidade da proibicdo da protecdo deficiente
apenas e tdo somente aos direitos de defesa, deixando de fora os direitos fundamentais
prestacionais.

Tanto na Alemanha, onde o conceito de untermassverbot surgiu, quanto na Espanha,
em que foi utilizado como ratio decidendi pela corte constitucional daquele pais, as
constituicoes ndo contam com mandados de criminalizacdo com as mesmas feicGes
encontradas na Constituicao brasileira. No que tange ao aborto, tal constatacdo é evidente,
haja vista que, no precedente pioneiro para o conceito em estudo, o Tribunal Constitucional
Federal ndo se ateve apenas a verificacdo da intensidade de criminalizagdo da interrupgao da
vida intrauterina, mas se debrucou, também, sobre a questdao da prépria utilizacdo do Direito
Penal para a protecdo do referido bem juridico. O mesmo ocorre no Brasil em relagdo ao
aborto, entretanto, no tocante ao crime de trafico, como ja mencionado (vide 2.3), existe sim
um mandado de criminalizacdo, o que culmina por reduzir sobremaneira a margem de
discricionariedade do Estado-Legislador no que toca a eleicao dos meios de protecdo a serem

utilizados.
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Acontece que o mandado de criminalizacdo contido no artigo 5°, inciso XLIII, ndo se
encontra solitario no texto constitucional.

O artigo 225, §3°, da Constituicdo da Republica, também contém um mandado de
criminalizacdo, estatuido nos seguintes termos: As condutas e atividades consideradas lesivas
ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢bes penais e
administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados.

O direito ao meio ambiente higido é considerado integrante da categoria de direitos
fundamentais de terceira dimensao, trata-se, portanto, de um direito fundamental prestacional.
O fato de haver no texto constitucional um mandado de criminalizacdo referente ao objeto de
um direito fundamental prestacional conduz a conclusdo, juntamente com os demais
argumentos ja indicados neste tépico, de que, realmente, tais direitos se situam na esfera de
abrangéncia do dever de protecdo e que, com isso, ostentam uma perspectiva objetiva tal
como seus congéneres integrantes da categoria de direitos de defesa.

No tocante ao mandado de criminalizagdo contido no artigo 225, §3°, da Constituicao
Federal, é de se registrar que se ndo se afigura tao incisivo quanto aquele contido no artigo 5°,
inciso XLIII, é certo que retira do campo de discricionariedade do Estado-Legislador a
possibilidade de eliminar por completo a protecdo que propicia o Direito Penal ao meio
ambiente. Diferente do que ocorre com o mandado de criminalizagcdo referente ao trafico
ilicito de entorpecentes, tortura e crimes hediondos, o comando relativo ao meio ambiente
deixa a cargo do legislador selecionar quais condutas lesivas ao ambiente higido devem ou
ndo ser alvo de criminalizacdo. Porém, nao se pode negar que do texto do artigo 225, §3°, da
Constituicdo da Reptblica exsurge a vedacao ao abandono completo do Direito Penal
enquanto meio de protecao.

Pois é justamente a selecdo que sera levada a efeito pelo Estado-Legislador a respeito
de quais condutas lesivas ao meio ambiente, assim como de qual intensidade de intervencao
penal sera utilizada, que podera, eventualmente, ser analisada pelo prisma da proibicao da
protecao deficiente e sob a luz da proporcionalidade.

Diante das questoes acima apontadas, ndo se pode considerar a proibicao da protecao
deficiente como sendo um critério de afericdo da constitucionalidade restrito apenas aos
direitos fundamentais de primeira dimensdo. Ndao ha duvidas a respeito da viabilidade de
transposicdo do conceito de proibicdo de protecdao insuficiente para o contexto juridico
brasileiro. Todavia, uma vez introduzido na conjuntura do Brasil, o conceito deve amoldar-se

ao meio que o acolheu. O Brasil ndo é a Espanha e, certamente, ndo é a Alemanha, paises
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centrais, em que a modernidade chegou de fato hd muito e onde as promessas que a
acompanhavam tém sido cumpridas sem boa parte dos percal¢os encontrados no Brasil. Aqui,
o fato de os direitos sociais terem sido positivados no texto constitucional é revelador do
estagio em que o pais se encontra na realizacdo do modelo de Estado Social e Democratico de
Direito. Sem que se conte com a vedagdo da protecao deficiente como argumento de controle
de constitucionalidade das posturas do Estado-Legislador e do Estado-Administracdo, é certo
que o Brasil se detera por um periodo mais longo do que o desejado neste mesmo estagio em
que se encontra.
De toda sorte, é importante que se mantenha em mente a diferenca entre o dever de
protecdo e a prestacao objeto do direito fundamental, assim como ndo se pode confundir a

protecdo deficiente com a simples inobservancia de um direito social.

3.2 Discricionariedade Judicial e Integracao do Ordenamento Juridico Deficitariamente

Protetivo

Levando-se em consideragdo as caracteristicas estruturais dos direitos prestacionais, bem
como as peculiaridades atinentes ao dever de protecdo, é possivel identificar uma semelhanca
entre ambos, ainda que, como apontado no topico precedente, sejam conceitos que nao se
confundem.

Tanto no tocante ao dever de protecdo, quanto no que diz respeito aos direitos
fundamentais prestacionais, a postura que deve ser adotada pelo Estado é de ordem positiva,
ao contrario do que ocorre quando se esta diante de um direito de defesa, em que a abstencao
sera o meio de cumprimento do dever imposto ao destinatario do direito fundamental. Desta
feita, tratando-se de um dever de agir positivo, a discricionariedade entra em pauta.

A esse respeito, € interessante mencionar um exemplo singelo de que se socorre
Robert Alexy ao tratar da discricionariedade na eleicdo dos meios de atuagdo do Estado. A
situacdo hipotética a que se refere o exemplo de Alexy envolve uma pessoa que se afoga em
um lago. Diante de tais circunstancias, o agente encarregado de salva-la pode optar entre
langar-lhe uma corda, busca-la com um bote, ou nadar até ela para trazé-la nos bragos. Os trés

meios, em tese, revelam-se idoneos para atingir o fim, a dizer, o salvamento da pessoa que se
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afoga. Sendo assim, ndo é exigivel que o salva-vidas lance mao dos trés meios, mas que atinja
o fim, ou seja, que salve a pessoa que se encontra em perigo.®”!

Situacoes como a que se refere o exemplo de Robert Alexy serdo frequentes quando se estiver
diante de comandos constitucionais que impliquem postura positiva do destinatario dos
direitos fundamentais (Estado).

Incumbira ao Estado definir os meios pelos quais cumprira o comando constitucional,
seja ela oriundo de um direito fundamental social, seja um desdobramento da perspectiva
objetiva de um direito fundamental de defesa. E certo que em tais circunstancias, como ja
referido, o sopesamento entre a diversidade de meios sera necessaria sempre que a eleicao de
um dado meio acarrete interferéncia na esfera de alcance de direitos fundamentais.

O sopesamento entre a diversidade de meios se da com base em diagnosticos da
realidade e prognosticos que dai decorrem, entdo a questdo acerca de quem, dentro da
estrutura do Estado, conta com legitimidade para diagnosticar e, na sequéncia, sopesar, vem a
discussao.

Em regra, tomando-se por paradigma o modelo de Estado Democratico de Direito, toca
ao Estado-Legislador proceder aos diagndsticos da realidade e a sele¢do dos meios pelos quais
serdo cumpridos os mandados contidos na Constituicdo. Cuida-se de uma decorréncia dos
principios formais que exsurgem do Estado Democratico de Direito e da estrutura republicana
sobre a qual se sustenta o mencionado modelo de estado. Segundo os principios formais que
servem de parametro para a atuacdo do Estado, é o Poder Legislativo que conta com a
margem de discricionariedade para decidir qual meio deve ser adotado para que se atinjam os
fins estabelecidos na constituicdo, uma vez que o exercicio de sua atividade-fim encontra
respaldo na legitimidade conferida pelo voto popular.

A carga politica da discricionariedade na eleicao dos meios é evidente, uma vez que 0s
parlamentares sdo escolhidos pelo voto popular segundo as ideias que defendem durante o
pleito eleitoral e que, de certa maneira, se sagram preponderantes segundo a regra majoritaria
que orienta o conceito de democracia em sentido amplo.

Por outro viés, também como ja mencionado alhures, a opcao por um dado meio
adotado pelo Estado-Legislador ndo se mostra infensa a sindicabilidade do Estado-Juiz. A

legitimacdo decorrente do voto popular ndo pode, em absoluto, colocar-se como empecilho a

61 ALEXY, Robert. On Constitutional Rights to Protection. Legisprudence, V.3, n° 1, 2009, p.5.
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verificacdo de compatibilidade entre a selecio do meio levada a cabo pelo parlamento e a
norma constitucional e, em especial, a norma constitucional revestida de fundamentalidade.

Pretender o contrario significaria deixar aberto o caminho para que a democracia

degenerasse para a tirania da maioria®, contra a qual a atuacio do Estado-Juiz é de

fundamental importancia. Em relagdo a interacdo entre os conceitos de democracia e direitos

fundamentais, Fernando de Brito Alves enuncia que

A despeito das ressalvas ja realizadas sobre a génese dos direitos
fundamentais (diversa da democracia) e ao carater eliptico da democracia, de
ser ao mesmo tempo, condicdo de possibilidade dos direitos fundamentais e
direito fundamental em sentido estrito, é de se considerar que, quando
tomados sob aspectos estritamente organizacionais, os direitos fundamentais
constituem a dimensdo substancial da democracia em contraposicdo aos
direitos politicos, sua dimensdo meramente formal, porque incorporam
valores mais importantes, que sdo seus pressupostos.®
No exercicio da jurisdicdo constitucional, os direitos fundamentais servirdo de
limitacdo intransponivel ao exercicio da discricionariedade legitimada pelo voto popular, a
qual encontra respaldado na regra majoritaria.
Percebe-se que ha verdadeira relacdo de tensdo entre os preceitos que decorrem dos principios
formais e o papel dos direitos fundamentais, principalmente no que diz respeito a situacdes
que revelam incertezas acerca dos diagnoésticos e prognosticos da realidade. Ditas situacoes
sdo, sem duvida, a regra na atuacao do Estado-Legislador e do Estado-Juiz, ja que questdes
envolvendo premissas certas e inquestionaveis sdo raras e, além disso, geralmente dispensam
qualquer sopesamento para que se chegue a uma conclusdo racionalmente verificavel.
Inicialmente, dadas as caracteristicas de que se reveste o Estado Democratico de
Direito, os principios formais, em regra, devem prevalecer em circunstancias que revelem
incerteza. Sendo assim, havendo uma opcao legislativa em um dado sentido, ainda que ndo se
tenha certeza a respeito da idoneidade dos diagndsticos de que o legislador lancou mao, deve

se presumir que agiu bem, ou em compasso com as balizas constitucionais que limitam sua

atividade.

62 ELY, John Hart. Democracia e Desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Sdo Paulo: Martinsfontes,
2010, p.12.

63 ALVES, Fernando de Brito. Constituicdo e Participacdo Popular: a construgao histérico-discursiva do contetido juridico-politico
da democracia como direito fundamental. Curitiba: Jurua, 2013, p.130.
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Todavia, em situa¢cdes que envolvam opcoes legislativas que impliquem interferéncia

na esfera de abrangéncia dos direitos fundamentais, a solu¢ao ndo podera ser simplesmente a
mesma, posto que a incerteza dos diagnosticos podera levar a atuacdo do Estado-Legislador
para além dos limites intransponiveis estabelecidos pelos direitos fundamentais. Nesse

sentido, Robert Alexy esclarece que

E exatamente esse o ponto no qual entra em jogo o principio formal da
competéncia decisoria do legislador democraticamente legitimado. Esse
principio é um principio formal, porque ele ndo determina nenhum contetido,
mas apenas diz quem deve definir contetidos. Por isso, seria possivel
também denomina-lo “principio procedimental”. Enquanto principio
procedimental, ele exige que as decisoes relevantes para a sociedade devam
ser tomadas pelo legislador democraticamente legitimado. Decisdes como a
proibicdo ou permissdao de produtos derivados de cannabis sdo relevantes
para a comunidade. Se a decisdao sobre essa questdo depende de avaliagOes
empiricas, a competéncia deciséria do legislador, exigida prima facie pelo
principio formal, inclui a competéncia para decidir sobre ela também nos
casos de incerteza. Nesses termos, o principio formal colide com o principio
material de direito fundamental. Este ultimo exclui prima facie a
competéncia do legislador para fundamentar decisdes desvantajosas para o
direito fundamental em premissas empiricas incertas; o primeiro requer
prima facie exatamente esta competéncia.*

Nota-se que a incerteza é pauta necessaria para que se defina em que termos devera se dar a
atuacdo do Estado-Legislador e do Estado-Juiz.

Mais uma vez se revela a dificuldade de se tomar por premissa um modelo tedrico que
entenda como real a possibilidade de obtencdo de uma tinica resposta correta oferecida pela
escorreita compreensao do sistema de normas. Ainda que se supusesse possivel extrair do
ordenamento juridico apenas uma resposta considerada adequada, € certo que o proprio
ordenamento juridico se sustenta sobre espagos intermitentes de certeza que flutuam sobre um
grande campo de incertezas. A certeza juridica, ainda que improvavel, pode até ser tida por
possivel, porém o mesmo ndo se pode afirmar acerca da realidade a que se refere o direito.

Em um contexto de incerteza acerca de diagnosticos e progndsticos utilizados para o
sopesamento entre meios juridicos disponiveis ao Estado-Legislador, quem fara prevalecer o
direito fundamental sobre os desdobramentos dos principios formais serd o Estado-Juiz, e é
justamente desta possibilidade, do decote do alcance da discricionariedade do Estado-

Legislador, que decorre o carater contramajoritario da atuacao do Poder Judiciario.

64 ALEXY, Robert. Teoria. op.cit., p.615.
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Da relacao de tensdo entre direitos fundamentais e principios formais do Estado
Democratico de Direito, pode ser adotada uma diversidade de posturas que vai da plena
prevaléncia dos direitos fundamentais a intangibilidade dos principios formais, sendo certo
que nenhum dos extremos se afigura adequado.

A prevaléncia absoluta dos principios formais conduziria a inviabilizagdo do controle
judicial das opcGes levadas a efeito pelo Estado-Legislador, ou mesmo do exercicio do poder
discricionario do Estado-Administragdo na formulacao de politicas publicas.

A respeito da atuagao discricionaria do Estado-Administracdo, ha que se relembrar de
que ndo é somente ao Estado-Legislador que se dirige o dever de protecao dos direitos
fundamentais, tal como ja exposto no capitulo inicial deste estudo. A lei ndo pode prever
abstratamente todas as circunstancias do universo de possibilidades féticas, razao pela qual,
por vezes, é necessario que se deixe a critério do administrador a definicdo do “quando” e do
“como” agir. Essa margem decisoria é bem caracteristica do processo de tomada de decisdes
no que concerne a formulacao de politicas publicas.

A sistematica do Estado Democratico em que se vive no Brasil, no tocante ao Estado-

Administracdao, contempla um processo de escolha de representantes que, na qualidade de
administradores e chefes do poder executivo dos respectivos entes federados, devem definir
quais as prioridades de investimento das receitas publicas. Em tese, essas prioridades
deveriam ser traduzidas em politicas ptblicas afinadas com o arcabouco ideolégico do partido
politico a que pertence o representante eleito, no entanto, o que se observa na pratica é que a
interacdo entre o Poder Legislativo e o Poder Executivo, sob o prisma do presidencialismo de
coalizdo®, acaba restringindo a tomada de posi¢des ideologicamente claras pelo membro do
Poder Legislativo individualmente considerado, o qual, invariavelmente, vota por questdo de
disciplina devotada as suas liderancas.
Também é perceptivel no agir cotidiano do Estado-Legislador o receio que toma os membros
dos parlamentos em assumir posicdes claras em relacdio a matérias que geram grande
controvérsia na sociedade. O casamento entre pessoas do mesmo sexo e 0 seu reconhecimento
como unidade familiar, por exemplo, foi uma questdo que acabou sendo resolvida pelo
Estado-Juiz no julgamento do ADPF n° 132/RJ.

O receio dos parlamentares em face de uma discussao que toque questdes delicadas se

sustenta, muito provavelmente, nos reflexos que a tomada de posicao gerara nas eleicoes.

65 LIMONG]I, Fernando; e FIGUEIREDO, Argelina. Bases Institucionais do Presidencialismo de Coalizdo. Revista Lua Nova, n° 44,
1998, disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/In/n44/a05n44.pdf>, acesso em 29/07/2013.
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Assim, torna-se muito mais comodo que o trato de tais matérias, muitas delas atinentes a
eficicia de direitos fundamentais como foi o caso do reconhecimento das unides
homoafetivas, seja tacitamente delegado ao Estado-Juiz, que conta com membros ndo eleitos.
Acerca dessa peculiaridade, também perceptivel no Congresso dos Estados Unidos, John Hart

Ely conclui de forma bem humorada que

O problema parece ser mais fundamental: talvez ndo esteja na tendéncia de
tomar decisdes politicamente controversas sem explicar os motivos ao povo,
mas sim na tendéncia de ndo tomar decisdes politicamente controversas — e
deixa-las, em vez disso, a cargo de outros, em sua maioria pessoas que nao
sdo nem eleitas nem controladas de modo eficaz pelas que sdo eleitas. Se
conseguirmos fazer com que nossos legisladores efetivamente legislem,
teremos uma compreensdo bem clara de seus objetivos. Nado estou afirmando
que com isso ndo teremos mais um bom niimero de palhacos no Congresso;
mas pelo menos poderemos dizer que, se os legisladores sdo palhacos, é isso
que merecemos.®

De toda sorte, no tocante as opgoes legislativas e administrativas dos érgaos de poder,
é importante que se mantenha em foco que a prevaléncia absoluta dos principios formais,
tornando tais opg¢Oes imunes a sindicabilidade judicial, culmina por fazer ruir o modelo de
Estado Democratico de Direito, além de congelar a evolucdao social no sentido da
concretizacdo das promessas da modernidade, principalmente em relacdao aos individuos
desprovidos de voz no contexto politico (minorias). Isso porque, ndo raras vezes, as opcoes
legislativas, ou mesmo aquelas adotadas pelo Estado-Administracdo, sustentam-se sobre
demandas ligadas a beneficios meramente eleitorais e necessidades decorrentes de acordos
firmados entre representantes e representados, que ndo se coadunam com a extensao que a
Constituicdo empresta a esfera de abrangéncia de direitos fundamentais prestacionais e do

dever de protecdo. A esse respeito, Dieter Grimm alerta que

Los acuerdos entre el Estado y los privados tienen, como las leyes a las que
sustituyen, efectos generales. Pero a diferencia de las leyes, no tienen como
origen el debate general y la participacién universal. El sistema de
negociacién premia a los interesses que ya son poderosos. Tales interesses
fomentan la estrutura existente de privilegios. (...) Victimas resultan ser,
sobre todo, los sectores de la poblacion que, sin haber participado em las
negociaciones, se vem afectados por el objeto de los acuerdos.®”

66 ELY, John Hart. op.cit., p.179.

67 GRIMM, Dieter. op.cit., p.18-19.
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A imunidade das leis e atos administrativos discricionarios ao controle judicial e, em especial,
ao exercicio da jurisdicdao constitucional, conduz, portanto, a inexoravel manutencao do status
quo.

A principio, a discricionariedade que recai sobre os ombros dos chefes do Poder
Executivo, ou seja, a definicao de quais politicas ptblicas serdo implementadas e quais serao
deixadas em segundo plano, decorre de escolhas politicas feitas pelos cidadaos, por meio de
eleicoes democraticas de seus representantes, assim como também ocorre em relacdo aos
parlamentares por meio de quem age o Estado-Legislador.

Ocorre que ditas politicas publicas, com frequéncia, mostram-se estreitamente
conectadas a concretizacao de direitos fundamentais, principalmente os prestacionais, além de
consistir em meio para o cumprimento do dever de protecdo. Partindo-se da premissa de que
as normas constitucionais que estabelecem direitos fundamentais sdao dotadas de eficacia
plena e aplicabilidade imediata (art.5°, §1°, da CF), o espaco para o exercicio da
discricionariedade se retrai, na medida em que todos os direitos sociais devem ter politicas
publicas de efetivacdo que lhes sejam correspondentes, o0 mesmo podendo ser dito a respeito
do dever de protecao. Referida conclusdo se mostra problematica em um cendario de escassez
de recursos, em que o Estado-Legislador e o Estado-Administracao ndao dispdoem dos meios
materiais suficientes para a implementacdo de politicas publicas necesséarias a efetivacao
plena de todos os direitos fundamentais.

Dai decore que, diante de uma omissdao do Estado, ou até mesmo de uma politica
publica que ndo atenda ao objetivo de tornar plenamente eficaz um direito fundamental de
prestacao, sua postura pode ser sindicada por intermédio da intervencao judicial.

Dita possibilidade, a dizer, de intervencao judicial, rende ensejo a aproximacao do
outro extremo do espectro de possibilidades resultantes da relacdo de tensdo entre principios
formais e direitos fundamentais em situacGes envolvendo incerteza de diagnosticos e
progndsticos.

A atuacdo do Poder Judiciario na verificagcdo das op¢des do Estado-Administracdo e do
Estado-Legislador no que diz respeito aos meios de cumprimento do dever de protecao deve
ser analisada sob a luz dos preceitos originarios do modelo republicano, bem como em
atencao ao teor do artigo 2°, da Constituicao Federal.

Para que ndo se comprometa o Estado Democratico de Direito, é imprescindivel que o

Estado-Juiz ndo se afaste de sua caracteristica mais relevante segundo a distribuicao do
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exercicio da soberania, a dizer, a jurisdicdo contramajoritaria, exercida em observancia a
separacao dos Poderes e sua harmoniosa convivéncia.

Pretender que os direitos fundamentais serviriam, por si, para justificar a prevaléncia
do sopesamento levado a efeito no controle de constitucionalidade judicial sobre aquele
conduzido no parlamento ou mesmo pelo Estado-Administracdo na definicao de suas politicas
publicas, significaria reduzir a praticamente zero o espaco para o exercicio da
discricionariedade dos 6rgdos de poder legitimados pelo voto popular, com isso esvaziando
por completo os principios formais que estruturam o Estado Democratico de Direito.

Em face disso, preocupa a ideia de protagonismo do Estado-Juiz em um palco onde
nao deveria haver coadjuvantes. Nesse ponto € interessante relembrar o ja citado
pronunciamento do ministro Ricardo Lewandowski quando de seu voto no julgamento da ADI
n° 3.510/DF (vide 2.4).

Posicionar o Estado-Juiz na condicdo de protagonista significa destitui-lo da
capacidade de ser contramajoritario sem ser tiranico.

O desafio que se coloca diante do Poder Judicidrio consiste em encontrar o equilibrio
entre os dois extremos, sendo que Robert Alexy indica um vetor de orientacdo para a atuagao
do Estado-Juiz segundo o método do sopesamento: Quanto mais pesada for a intervengdo em
um direito fundamental, tanto maior terd que ser a certeza das premissas nas quais essa
interven¢do se baseia.®
A mesma regra pode ser adaptada para o dever de protecao e a eleicdo dos meios pelo Estado-
Legislador para vé-lo cumprido. No caso do dever de protecdo, além do grau de interferéncia
do meio de protecdo eleito pelo legislador na esfera de abrangéncia de outros direitos
fundamentais, devera ser verificado o nivel de protecdo de que necessita o direito fundamental
ameacado, sopesando-se os diversos meios disponiveis para aquela dada situacdo, conforme ja
exposto no capitulo inicial deste estudo (vide 1.5).

Trazendo a teoria para a prdtica, é interessante retomar os exemplos reais sobre os
quais a jurisprudéncia ja se debrucou.

Na questdo do aborto, o Tribunal Constitucional Federal sopesou o meio de protecao
consistente no mero aconselhamento, em relacdio ao direito fundamental relativo a
preservacdo da vida intrauterina (objeto da protecdo), bem como em atenc¢do a interferéncia

que a criminalizagdo da interrupcao da gestagdo acarretaria a liberdade individual de terceiros.

68 ALEXY, Robert. Teoria. op.cit., p.616.
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A época, reflexivamente, perguntou-se: o aconselhamento serviria ao propésito de proteger a
vida intrauterina?

A resposta (aparentemente 6bvia) foi negativa.

Pois bem, seguiu-se com a seguinte indagacdo: o grau de incerteza da eficacia da
criminalizacdo é inaceitavel se considerada a necessidade de protecao do bem juridico
fundamental (vida intrauterina)?

A resposta (ndo tdo 6bvia) também foi negativa como ja se expos.

O método para que se chegasse a resposta negativa foi o sopesamento entre os meios
de protecdo, principalmente entre a criminalizacdo e o aconselhamento, sendo que diante das
peculiaridades do caso e, em especial, do grau de incerteza do prognostico consistente na
eficicia do aconselhamento, deliberou-se pela inconstitucionalidade da norma legal que
descriminalizava a conduta.

O mesmo raciocinio pode ser adotado em relacdo aos julgados do Supremo Tribunal
Federal.

No tocante ao artigo 28, da Lei n® 10.826/03, norma esta questionada por meio da ADI
n° 3.112/DF, o Supremo Tribunal Federal analisou o grau de certeza revelado pelos
diagndsticos e progndsticos de que lancou mao o Estado-Legislador para vedar a aquisi¢ao de
armas de fogo por menores de 25 anos, cotejando-o com o nivel de interferéncia na liberdade
e no direito de propriedade. Na ocasido, chegou-se a conclusdao de que o Estado-Legislador
sopesou bem e agiu proporcionalmente ao escolher o meio de protecdo consistente na
limitacdo etaria para aquisicao de arma de fogo.

O referido precedente se mostra 1til para que se analise o sopesamento sendo realizado
na pratica, bem como a relevancia do grau de certeza dos diagnosticos da realidade no
processo de verificacdo da constitucionalidade segundo a régua da proibicdo da protecdo
insuficiente.

Porém, suponha-se que, ao invés de 25 anos, o Estado-Legislador tivesse fixado a
idade minima de 65 anos para a aquisicdo de arma de fogo. Evidentemente a conclusdo do
Supremo Tribunal Federal teria sido diversa. O grau de certeza do prognostico, consistente na
eficicia da protecdo a seguranga, seria nitidamente questionavel, ndo se afigurando bastante a
justificar tamanha interferéncia na liberdade e no direito de propriedade. O meio escolhido
pelo legislador teria sido considerado inconstitucional por violacdo a proibigao de excesso.

Mas e diante de tal conclusdo, qual deveria ser a postura do Supremo Tribunal

Federal?
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Em tais circunstancias, simplesmente declarar a inconstitucionalidade da norma em
que restou fixada a idade minima de 65 anos para aquisicdo de arma de fogo conduziria a
nova inconstitucionalidade, ndo por excesso, mas por omissao.

A esse respeito, é de se destacar que se o Supremo Tribunal Federal considerou
adequada a protecdo conferida pelo artigo 28, do Estatuto do Desarmamento, no qual se fixou
o limite de 25 anos para a aquisicao de armas de fogo, por 6bvio que suprimir totalmente a
limitacdo etaria conduziria a uma situacao de nitida inobservancia da proibicdo da protecao
deficiente em relacdo a seguranga publica.

O vacuo deixado pela hipotética declaracdo de inconstitucionalidade do meio
excessivamente interventor nos direitos fundamentais a liberdade e de propriedade deveria ser
preenchido de uma maneira tal que restasse observada a proibicao da protecdo deficiente da
seguranca publica. Uma tarefa que originalmente se insere na esfera de atribuicao do Estado-
Legislador acabaria recaindo sobre os ombros do Estado-Juiz, que se veria obrigado a
preencher uma lacuna no ordenamento juridico, proferindo uma decisdo aditiva.

Dado o modelo republicano adotado pelo Estado Democratico de Direito, a prolacao
de sentencgas aditivas deve ser considerada uma excec¢do a regra. Pretender o Poder Judiciario
como protagonista significa destitui-lo de sua capacidade de ser contramajoritario sem ser
tiranico, tal como ja mencionado.

Diante disso, quando da prolacdo de sentencas dessa natureza, € mister que sejam
observadas algumas cautelas, de modo que ndo reste prejudicada a separacao e harmonia entre
os trés poderes determinadas no artigo 2°, da Constituicdo Federal. A esse respeito, Georges
Abboud aponta duas condicGes de possibilidade para a prolacdo de decisdes aditivas pelo
Estado-Juiz, quais sejam, a prévia declaracdo de inconstitucionalidade e a vinculacdo da

decisdo aditiva ao texto constitucional:

A decisao com efeito aditivo que corrige e reescreve o texto legal necessita
de dois requisitos fundamentais para ser admitida. O primeiro é que ela seja
antecedida de decisdo de inconstitucionalidade seja em razdo do que omite a
lei, seja em razdo do que ela prescreve. O segundo requisito consiste em que
a decisdo manipulativa deve ser oriunda diretamente do texto constitucional,
ou seja, o efeito aditivo deve decorrer de hipé6tese constitucionalmente
vinculada.®

69 ABBOUD, Georges. Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2011, p.225.
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Quanto ao primeiro requisito enunciado por Georges Abboud, tem-se, na declaracdo de
inconstitucionalidade, um pressuposto légico da viabilizacdo da sentenca aditiva, uma vez
que, ao fim e ao cabo, a deliberacao do Estado-Juiz substituira a norma original a respeito de
uma matéria, a qual foi formulada pelo Estado-Legislador. Sendo assim, somente havera que
se falar em substituicdo, uma vez que seja suprimida a norma original.

No tocante a necessidade de declaracdo prévia de inconstitucionalidade, Abboud
aponta interessante precedente do Supremo Tribunal Federal, no qual em sede de agdo popular
de autos n° 3.3884/RR, na qual se buscava ver reconhecida a nulidade de uma portaria
ministerial atinente a demarcacdao da reserva indigena Raposa Serra do Sol, a corte se
pronunciou pela constitucionalidade da demarcacdo, desde que observadas nada menos que
19 (dezenove) condicionantes.

Conforme os requisitos acima mencionados, em um caso tal é de se reconhecer que o
Estado-Juiz extrapolou os limites de sua atuacdo, uma vez que ndo lhe era dado agir de tal
maneira. O Poder Judiciario ndo pode preencher um vacuo que nao existe, e que somente
passaria a existir no momento em que fosse declarada a inconstitucionalidade. Pronunciando-
se pela constitucionalidade da portaria que regulamentava a demarcagdo da reserva indigena,
nao era dado ao Estado-Juiz adicionar condicionantes, atuando, assim, em um campo no qual
a legitimacao pelo voto popular é imprescindivel.

O mesmo precedente pode ser utilizado para que seja tratado do segundo requisito
autorizador das sentencas aditivas, a dizer, a atuacao constitucionalmente vinculada do
Estado-Juiz.

Tome-se, por exemplo, uma das condicionantes fixadas no voto condutor do
julgamento: o transito de visitantes e pesquisadores ndo indios deve ser admitido na drea
dfetada a unidade de conservagdo nos hordrios e condigoes estipulados pelo Instituto Chico
Mendes de Conserva¢do da Biodiversidade. Pergunta-se, dita condicionante decorre
diretamente do texto constitucional?

A resposta negativa é evidente, ja que o direito de locomocao, a liberdade da pesquisa
cientifica e o direito fundamental ao meio ambiente higido ndo contam com densidade
normativa tal que dela se possa extrair a referida condicionante. Nao ha relacdo direta e
vinculada entre o texto constitucional e aquilo que restou decidido pelo Supremo Tribunal
Federal, sendo certo que, no mencionado precedente, o Estado-Juiz substituiu a

discricionariedade do Estado-Administracao pela sua prépria, em descompasso com 0s
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preceitos que estruturam o Estado Democratico de Direito e, principalmente, o modelo
republicano que orienta a interacdo dos trés poderes.

De tudo, é importante que se perceba a diferenca entre fixar uma idade limite para
aquisicdlo de arma de fogo e o estabelecimento de condicionantes sem vinculacdo
constitucional alguma para a demarcacao de uma reserva indigena. Para tanto, é
imprescindivel que se tome por base as consequéncias do siléncio do Estado-Legislador ou do
Estado-Administragao.

No caso do ja citado exemplo hipotético envolvendo a norma referente a aquisicao de
armas de fogo, em que ndo haja limitacdo etdria, o siléncio do legislador implicaria a
viabilizacdo legal da compra de armas de fogo por pessoas de qualquer idade. Considerando-
se que dita circunstancia redunda em inconstitucionalidade por déficit de protecdo a seguranca
publica, permite-se a prolacdo de sentenca aditiva com a fixacdo de uma limitacdo etaria que
se situe entre vedacdo de excesso e de protecdo insuficiente, tal como ja exposto. A vinculagdo
constitucional é evidente, seja em razdo do artigo 6°, seja em face do que disposto se faz no
artigo 227, ambos da Constituicao Federal. No presente exemplo, haveria que ser declarada a
inconstitucionalidade decorrente da protecdo deficiente emprestada pela norma legal a
seguranca publica e, também, aos direitos da crianca e adolescente, para depois colmatar a
lacuna deixada pelo Estado-Legislador, por meio de uma sentenca aditiva.

Por outro viés, quando se esta diante da questdo envolvendo a portaria ministerial
relativa a demarcacdao da reserva Raposa Serra do Sol, percebe-se que o fato de nela nao
constar que o transito de visitantes e pesquisadores ndo indios deve ser admitido na drea
dfetada a unidade de conservagdo nos hordrios e condigoes estipulados pelo Instituto Chico
Mendes de Conservagdo da Biodiversidade, ndao conduz a inconstitucionalidade alguma.
Alids, como ja mencionado, o Supremo Tribunal Federal se posicionou pela
constitucionalidade do ato normativo.

Aqui, as consequéncias do siléncio do Estado-Administracdo ndo implicam a
inviabilizacdo normativa de circulagdo na reserva, nem tampouco na vedacgao de atividades de
pesquisa na area afeta a unidade de preservacdo. Tais matérias se inserem nitidamente na
esfera de atribui¢cdes do Estado-Administracdo que, originalmente, deveria se debrucar sobre a
questdo de como deveriam ser protegidos o meio ambiente, a liberdade de locomocdo e a
liberdade da pesquisa cientifica, sem que se ferissem os direitos dos indios, sempre tendo

como paradigma a Constituicao Federal.
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Substituiu-se a discricionariedade do Estado-Administracao pela discricionariedade do
Estado-Juiz. O problema (grave) é que a discricionariedade do Estado-Administracdo, assim
como a do Estado-Legislador, é legitimada pelo voto popular, enquanto que a atuagao aditiva
do Estado-Juiz, carente de tal legitimacdo, encontra respaldo tdo somente no paradigma
constitucional, em especial no tocante aos direitos fundamentais. Suprimido o paradigma
constitucional, tem-se que a atuacdo aditiva do Estado-Juiz atenta contra o Estado

Democratico de Direito, carecendo, portanto, de legitimagao.

3.3 Sentencas Aditivas e Espaco Insuperavel de Discricionariedade

No primeiro capitulo deste estudo, tracou-se um paralelo entre a teoria dos direitos
fundamentais defendida por Robert Alexy e o garantismo de Luigi Ferrajoli (vide 1.4).
Naquele topico, apresentou-se a ideia de que Alexy e Ferrajoli, se ndo convergem a respeito
do tratamento teérico dos direitos fundamentais, também nao podem ter seus entendimentos
posicionados de forma diametralmente antagonica.

Para Ferrajoli, critico do modelo proposto por Alexy no tocante ao sistema de direitos
fundamentais e a concepcdo principiolégica de que o jurista alemdo se utiliza, admite a
existéncia de um espaco insuperavel de discricionariedade na concretizacao do direito, em
especial no que tange a tarefa de subsun¢do do fato a norma. Enfim, ndo se revela oportuno
repetir a comparacdo feita entre as duas teorias, mas tdo somente relembrar que ambas se
tocam na medida em que tanto Alexy, quanto Ferrajoli, orientam seus estudos segundo o
entendimento de que a concretizacdo do direito deve se dar pela aplicacdio de uma regra,
consistente em um comando de dever ser. A diferenca entre as duas teorias que importa para o
presente topico reside no fato de que para Alexy, por vezes, a norma-regra sera fruto de um
sopesamento entre normas-principio que servirao de razdao para a chamada regra de colisdo,
enquanto que para Ferrajoli o sopesamento ndo passa de uma concepgao sofisticada da velha
conhecida interpretacdo sistematica.

Ocorre que tanto para Ferrajoli quanto para Alexy, a discricionariedade é de todo
impassivel de ser suprimida por completo.

Também ja foi referido que existe respeitavel corrente doutrindria que refuta essa
postura complacente com a discricionariedade na atividade juridica e, em especial, no
exercicio da jurisdicdo. Dworkin e, no Brasil, Lénio Streck, admitem a existéncia de uma

unica resposta correta capaz de ser extraida do sistema normativo, nao existindo, portanto,
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espaco algum para a discricionariedade que, tratando-se de atividade jurisdicional, se traduz
em arbitrio e subjetivismo (vide 1.3).

Como ja referido no capitulo inicial e reforcado ao longo deste estudo, apesar das
relevantes questoes evidenciadas pela linha de entendimento da hermenéutica, principalmente
no tocante ao perigo representado pelo solipsismo e consequente enfraquecimento dos direitos
fundamentais, a existéncia da tnica e correta resposta se apresenta como uma possibilidade
meramente ideal. Ou seja, “A” resposta correta, mesmo que exista, jamais podera ser obtida
voluntariamente pelo sujeito, mesmo se for ele o Juiz Hercules de Dworkin.”” Isso porque
obter a tnica e inquestionavel resposta correta no direito depende da apreensdo escorreita da
realidade fatica em toda sua inteireza, que nada mais é do que a verdade, um conceito
igualmente ideal.

Veja-se que ndo se pretende desconsiderar por completo a verdade, nem tampouco pretender
que ela ndo exista, para entdo privilegiar uma concepcgao caética, arbitraria e subjetiva do que
seja o mundo dos fatos. De forma alguma.

E certo que a realidade ndo depende totalmente do observador, ja que a rosa ndo perde
seu perfume se chamada de urtiga. De toda sorte, ndo é o escopo deste estudo aprofundar-se
na filosofia pura, nem tampouco delinear as fronteiras entre p6s-modernismo, hermenéutica e
materialismo, porém é necessario que se traga a filosofia a discussao do direito, a fim de que
se estabelecam premissas teoricas que serdo de muito valor na aplicacdo pratica das normas
de dever ser.

O que se busca defender com a linha de entendimento aqui adotada é que, por meio de
um método racionalmente orientado, se atinja uma resposta juridica que, se ndao é “A” Unica
correta, é, pelo menos, adequada. E mais importante: que a adequacdo dessa resposta seja
racionalmente verificavel e, principalmente, passivel de ser institucionalmente questionada,
algo essencial a manutengdo da pluralidade democratica.

Se por um lado a completa abstracdo da realidade levaria ao caos e ao subjetivismo
extremo, a concepcdo do direito enquanto sistema de normas deontologicas capaz de fornecer
uma unica resposta correta para cada caso concreto redunda no perigo de que se caminhe, a
passos largos, para um modelo autoritario e nada plural de concretizacdao do conceito de
justica. Assim, ao que tudo indica, no tocante a capacidade de o ordenamento juridico

fornecer respostas aos casos concretos, a virtude esta no meio.

70 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999.
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As leis e, principalmente, a Constituicao servem de paradigma do qual o Estado ndo

pode se afastar, eis ai uma garantia contra o arbitrio, sem divida. Porém, como o paradigma
devera passar pela compreensao do sujeito que extrai a norma do texto quando a aplica ao
caso concreto, essa compreensao se perfaz em um fator que pode afastar ou aproximar o risco
do autoritarismo arbitrario. De um lado, tomar o paradigma com elevada carga de abstracao e
com fronteiras conceituais por demais complacentes conduzird ao proprio esvaziamento do
paradigma. Por outro viés, presumir que sempre havera “A” resposta unica habil a ser
considerada correta, em um sistema que comporta solugdes de sopesamento e em que certos
espacos de discricionariedade sdo insuperaveis, representa um sério risco ao Estado
Democratico, ja que se a resposta €, por definicdo, correta, ndo podera ser questionada. Diante

disso e a esse respeito, adota-se aqui o posicionamento de Habermas, para quem

Uma vez que o ideal absolutista da teoria fechada ndo é mais plausivel sob
condi¢bes do pensamento poés-metafisico, a ideia reguladora da “Gnica
decisdo correta” ndo pode ser explicitada com o auxilio de uma teoria, por
mais forte que ela seja. A propria teoria do direito, atribuida a Hércules, teria
que ser vista como uma ordem de argumentos por enquanto coerentes,
construida provisoriamente, a qual se vé exposta a critica ininterrupta.”

Partindo-se dessa premissa, revela-se pertinente retornar a andlise da atuacdo aditiva
do Estado-Juiz, da qual se cuidou no topico precedente.

Georges Abboud, orientando-se pelo referencial teérico da hermenéutica juridica, aponta que

Na realidade, a Corte Constitucional, ao proferir as decisdes manipulativas,
nao pode agir com discricionariedade. Mediante essas sentencas, o Judiciario
converte a norma negativa em positiva, solucionando a situagdo de acordo
com 0 que estabelece o texto constitucional, ndo possuindo liberdade de
atuar com discricionariedade. A utilizacdo das decisdes manipulativas e
aditivas tem como limite o objeto cuja adicdo ou substituicao busca corrigir.
Este objeto deve restringir-se a tutela de direitos fundamentais ou a
preservacao de algum principio constitucional que o texto normativo sem
substituicdo ou adigdo é violado. Mister frisar que a simples possibilidade de
0 Judicidrio proferir decisdes manipulativas ndo implica, necessariamente,
que assim podera agir com discricionariedade. Até porque as decisdes
manipulativas sdo admissiveis justamente onde entendemos que ndo existe
discricionariedade para o legislador que consiste, principalmente, na tutela
dos direitos fundamentais.”

71 HABERMAS, Jiirgen. op.cit., p.283.

72 ABBOUD, Georges. op.cit., p.250-251.
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Abboud, assim como Lénio Streck, rejeitam a discricionariedade como componente da
atividade jurisdicional. Além disso, verifica-se que Georges Abboud nega a discricionariedade
até mesmo ao Estado-Legislador em certas situacoes que envolvem a tutela de direitos
fundamentais.

Retomando a questdo da discricionariedade exercida pelo Estado-Juiz, tem-se que esta
sempre deverd ser analisada sob a luz dos principios formais que sustentam as instituicdes
democraticas no modelo republicano. Entretanto, tal como ja exposto no tépico precedente,
isso ndo conduz a conclusdo inafastavel de que, na divida, deva prevalecer o principio formal
ou, mais especificamente, o sopesamento do Estado-Legislador. Por vezes, dita conclusao
podera acarretar prejuizo ao principio substancial envolvido no caso concreto, ou seja, o
alcance da norma de direito fundamental podera ser inconstitucionalmente decotado.

Em face das caracteristicas do sistema de direitos fundamentais, composto por normas-
regra e normas-principio, integrado por direitos que ostentam perspectiva objetiva, da qual
decorre o dever de protecdo, ndo existe margem para que simplesmente se negue a existéncia
da discricionariedade.

Para tanto, basta que se recorde quais sdo as etapas do sopesamento: verificacdo da
necessidade; da adequacdo; e da proporcionalidade em sentido estrito. Nas duas primeiras
etapas, é evidente que havera juizo discricionario, a0 menos no que tange a percepcdo da
realidade que sera cotejada com a norma. Ja na derradeira etapa, quando deve ser averiguada a
proporcionalidade em sentido estrito, a atribuicdo de pesos aos desdobramentos de cada
direito fundamental ou de cada meio de protecdo é tarefa que, obviamente, se executa
mediante juizo que ostenta alguma carga de discricionariedade.

A Unica saida para a negacao da discricionariedade passa pela negacao do sopesamento
como método e, consequentemente, pela negacdao da existéncia de normas-principio no
sistema de direitos fundamentais. Todavia, como ja exposto no primeiro capitulo do presente
estudo, esta ndo se afigura a opcdo mais condizente com as feigdes conferidas pelo
constituinte aos direitos fundamentais na Lei Maior de 1988.

A obtencdo da regra de colisdo pelo sopesamento ndo é a tnica evidéncia de que a
discricionariedade se faz presente na atividade juridica.

Nesse ponto, o ja citado exemplo de Alexy, relativo a pessoa que se afoga, é revelador:
se nao ha que se falar em espaco para discricionariedade no tocante ao fim (salvar a vida de
quem se afoga), 0 mesmo ndo se pode afirmar em relagdo ao meio (uso do bote, da boia, nadar

até o afogado, etc...).
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Ademais, o cumprimento do comando constitucional decorrente dos direito
fundamentais prestacionais envolve, nitidamente, uma escolha com carga discricionaria no
tocante aos meios pelos quais se dara tal cumprimento. O Estado, em regra o Estado-
Legislador, elege quais serdo os meios de que se valera para prestar saude, seguranga,
educacdo e meio ambiente higido ao individuo. Nao se pode transigir em relacdo ao fim, a
dizer, o Estado, se ignorar completa e absolutamente seu dever de prestar satide ou educagao,
incide em inconstitucionalidade por omissdo verificavel mediante mera subsungdo.
Entretanto, eleger um meio dentre o vasto universo de possibilidades que se coloca diante de
si é nitidamente uma tarefa que se sustenta sobre um juizo discriciondrio, juizo este que pode
ser levado a verificacdo do Estado-Juiz.

No capitulo inicial deste estudo, referiu-se ao leque de op¢des politico-ideoldgicas que
variam da prevaléncia de valores ligados a igualdade, a preponderancia da ideia de liberdade.
Na eleicdo dos meios para que se cumpram os comandos oriundos do rol de direitos
fundamentais prestacionais, as opcoes politico-ideolégicas assumem especial relevancia, ja
que é nelas que se sustentara a escolha do meio. O simples fato de existirem opgoes ja revela
que, mesmo na tutela dos direitos fundamentais, ha sim espaco para discricionariedade.

Tratando-se do exercicio da legislatura, alids, nada mais natural se considerados os

aspectos essenciais da democracia representativa e a regra majoritaria que da sustentacdo aos
principios formais constitucionais. E a opcdo politico-ideolégica vencedora nas urnas que
deve prevalecer em geral. Diz-se, em geral, porque a preponderancia da maioria sobre a
minoria ndao pode ser de tal monta que implique a supressao desta do processo decisdrio, sob
pena de que se degenere o modelo de Estado Democratico para a ja mencionada tirania da
maioria, uma possibilidade vislumbrada por Alexis de Tocqueville no século XIX, quando de
seu estudo sobre a entdo nascente democracia americana’.
E justamente em casos tais, nas excecdes, que o Estado-Juiz tem respaldo para agir de forma
contramajoritaria, sem que, com isso, firam-se de morte os principios formais. As excecdes
guardam estreita relacdo com a tutela de direitos fundamentais, ja que estes sao os indicadores
das fronteiras em que a opcdo politico-ideolégica dominante da maioria pode prevalecer
livremente.

Acaso o Estado-Juiz atue contramajoritariamente quando ndo se esta diante de uma

violacdo constitucional, é certo que a tirania que se devera temer ndo é a da maioria, mas a do

73 TOCQUEVILLE, Alexis. A Democracia na América. 4° ed. Belo Horizonte: Itatiaia Editora, 1998, Livro 1, 2* Parte, Capitulo VIIL.
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Poder Judiciario. Porém, mesmo em se cuidando de uma excecdo a regra, a sindicabilidade
das escolhas do Estado-Legislador comporta algum grau de discricionariedade, ja que, no
tocante aos direitos fundamentais prestacionais e ao cumprimento do dever de protegdo, o
objeto da sindicancia judicial estara, ele proprio, originariamente carregado de opcodes
discricionarias.

Verificar se um meio de cumprimento de um dado direito prestacional é, ou ndo,
adequado, demandara sopesamento e, com isso, a discricionariedade, como ja exposto, é
inevitavel.

Ainda a respeito dos direitos prestacionais, no tépico inicial deste capitulo, procedeu-
se a exposicdo dos porqués que sustentam a aplicabilidade da proibi¢dao da protecao deficiente
em relacdo aos direitos fundamentais de segunda e terceira dimensao. Pois bem, partindo-se
da premissa de que é plenamente viavel verificar a constitucionalidade de uma norma pelo
viés da proibicdo da protecdo deficiente em relacdo ao direito fundamental, seja de defesa ou
prestacional, deve se ter sempre em mente que o Estado-Juiz, agindo em tais circunstancias,
estard sindicando um ndo-agir ou um agir deficitdrio do Estado-Legislador ou do Estado-
Administracao.

Diante disso, percebe-se que, mesmo quando se esta diante de um direito de defesa, ou
negativo, a atuacao jurisdicional envolve certa carga discricionaria quando a questdo envolva
sua perspectiva objetiva e, especificamente, a observancia do dever de protecao.

Dentre varios meios de protecdo, o Estado-Legislador pode escolher um que ndo
atenda ao comando constitucional diante da conjuntura fatica verificada no caso concreto e,
com isso, abre-se a possibilidade de intervencdo contramajoritaria do Estado-Juiz. Foi
exatamente 0 que aconteceu no precedente paradigma da proibicdo da protecao deficiente: o
Tribunal Constitucional Federal reconheceu uma atuacgdo deficitaria do Estado-Legislador e,
em face dessa atuagdo (que se mostrava inconstitucional), agiu contramajoritariamente.

Para tanto, o Tribunal Constitucional Federal sopesou e, sopesando, inevitavelmente
decidiu com carga discricionaria.

Veja-se que ndo se pretende aqui levantar uma aguerrida defesa da discricionariedade
judiciaria. Muito pelo contrario.

De tudo que ja foi argumentado acima, é evidente que o parametro de atuagdo
ordindria dos trés poderes é composto essencialmente pelos principios formais. Desta sorte,
discricionariedade na atuacdo do Estado-Juiz, principalmente quando do controle de

constitucionalidade, pode ser rotulado como um mal, porém um mal que ndo se pode evitar.



131

Se a discricionariedade ndao pode ser evitada, deve, ao menos, ser controlada,
principalmente quando se esta a tratar das ja citadas sentengas aditivas.

Georges Abboud, apesar de negar a discricionariedade como inevitavel componente do
processo decisério judicial, traz diversos precedentes a discussdo para demonstrar que, por
vezes, 0 Estado-Juiz extrapola os limites de atuacdo que a constituicdo lhe confere. O proprio
exemplo da acdo popular envolvendo a reserva indigena Raposa Serra do Sol é indicado pelo
autor como sendo um caso claro de usurpacao da esfera de atribuicdes do Estado-
Administracao. Além do referido caso, também é citada na obra de Abbuod, a ADI n°
3.510/DF, a qual também foi alvo de analise neste estudo.

Quando o autor se refere ao precedente envolvendo a pesquisa com células-tronco
embriondrias, destaca o sentido adotado pelo ministro Gilmar Mendes em seu voto
divergente, apontando ao fato de que ali se criou um meio de protecdo que ndo contava com
respaldo normativo algum, o que caracterizaria uma violacdo ao principio formal que orienta
a atuacao do Estado-Juiz. Como visto no tépico precedente, para que seja viavel a prolacdao de
uma sentenca aditiva, é mister que se reconheca uma inconstitucionalidade e que o sentido
adotado pelo Estado-Juiz seja constitucionalmente vinculado. Além disso, Abboud aponta a
outro critério de verificacao da adequacdo da postura do julgador quando sentencia de forma
aditiva: o efeito aditivo ndo consiste em cria¢do do direito a partir do nada (ex nihil).”
Utilizando-se do referido critério, o autor analisou o voto do ministro Gilmar Mendes no
julgamento da ADI n°® 3.510/DF, especificamente no que toca a condicionante de prévia

submissdo da pesquisa com células-tronco a 6rgao ligado ao Ministério da Saude:

Tal hipotese ndo nos parece ser apta a permitir a utilizacdo da decisdao
aditiva, ndo vislumbramos qualquer referéncia no texto constitucional que
dispusesse determinada exigéncia, sem dizer que a regulamentacdo das
pesquisas com células-tronco poderia ser feita de diversas formas, e, por
isso, submeter a pesquisa a um Comité vinculado ao Ministério da Satide nao
parece ser uma resposta constitucionalmente obrigatério.”

Para Abboud, condicionar a constitucionalidade da pesquisa com células-tronco a prévia
apreciacdo de comité ligado ao Ministério da Saude consistiu em atuacdo inadequada do

Estado-Juiz que, segundo seu entender, teria criado norma a partir do nada. Sua conclusao se

7 4 1bidem, p.230.

75 1bidem, p.244.
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escora no fato de que existem outras possibilidades de regulacdo da pesquisa, sendo assim,
por ndo haver vinculagdo direta entre o texto constitucional e a opcdo do Estado-Juiz, este
teria agido em descompasso com o principio formal que orienta seu agir.

Ainda que ndo se concorde com o posicionamento especifico do autor, uma vez que o
artigo 196 da Constituicdo Federal fixa a prestacdo da saiide como dever do Estado, e o
Ministério da Satde integra a estrutura organizacional do Estado-Administracdo, o critério a
que Abboud se refere é de todo adequado.

O preceito que decorre do principio formal que orienta a atuacdo do Estado-Juiz
admite a colmatacgdo das lacunas deixadas pela declaracdao de inconstitucionalidade, desde que
as decisoes aditivas sejam proferidas apenas em circunstancias excepcionais a que ja se fez
referéncia (declaracdo de inconstitucionalidade e solucdo constitucionalmente vinculada).
Assim, em regra, ao Estado-Juiz ndo incumbe criar norma a partir do nada, até porque nao
conta com o poder de conformacgado que cabe ao Estado-Legislador.

Se a prolacdo de sentencas aditivas é excecado, e se a atuacdo do Estado-Juiz nao se da
sem certa carga de discricionariedade, é plenamente adequado que se exija respaldo
normativo para a solucdo encontrada pelo julgador diante de uma lacuna aberta com a
declaragdo de inconstitucionalidade. Alias, ndo s6 respaldo normativo, mas suporte
constitucional.

Ter o Estado-Juiz, criando o direito a partir do nada, significa permitir que o julgador
exerca a discricionariedade em descompasso com a distribuicdo de competéncias que decorre
dos principios formais. Nesse compasso, mostra-se oportuno trazer a discussdo o voto de
outro ministro, proferido na mesma ADI n° 3.510/DF.

O ministro Menezes Direito declarou a inconstitucionalidade parcial do texto da Lei de
Biosseguranga, condicionando o reconhecimento da constitucionalidade da pesquisa com

células-tronco da seguinte maneira:

3. no inciso I, declarar parcialmente a inconstitucionalidade, sem reducao de
texto, para que a expressdo “embrides inviaveis”, seja considerada como
referente aqueles insubsistentes por si mesmos, assim, o0s que
comprovadamente, de acordo com as normas técnicas estabelecidas pelo
Ministério da Satide, com a participacdo de especialistas em diversas areas
do conhecimento, tiveram seu desenvolvimento interrompido por auséncia
espontanea de clivagem ap6s periodo no minimo superior a vinte e quatro
horas, ndao havendo, com relacdo a estes, restricio quanto ao método de
obtencdo de células-tronco.
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Do trecho acima transcrito, destaca-se a norma criada pelo ministro, consistente na
interpretacdo do que seriam “embrides inviaveis”. Ndo ha qualquer respaldo constitucional
para que se fixe a auséncia de clivagem ap6s periodo minimo de 24 horas como regra para
que se dé por viavel ou inviavel um embrido. Ou seja, o voto cria direito a partir do nada.

A proibicdo da protecdo deficiente, sem divida alguma, rende ensejo a prolacdo de
sentencas aditivas, haja vista que se o Estado-Juiz simplesmente declarasse a
inconstitucionalidade sem conferir protecdo ao direito fundamental deficitariamente
resguardado pela norma, ele proprio, o Estado-Juiz, estaria agindo de maneira
inconstitucional.

Todavia, ao colmatar a lacuna deixada pela omissdao ou atuacdo deficiente do Estado-
Legislador, que deixou de proteger um bem fundamental como recomenda a Constituicao
Federal, o julgador ndo pode desconsiderar por completo os principios formais que orientam a
interacdo entre os trés poderes da Reptblica. Se por um lado deve agir suprindo a lacuna
verificada na norma, de outro turno, tal atuacdo deve se dar de forma constitucionalmente
vinculada e, em hipotese alguma, pode ser criado direito “a partir do nada”, exatamente como
referido por Georges Abboud.

A divergéncia que aqui se estabelece com o mencionado autor é a de que, por vezes, 0
fato de a decisdo aditiva revelar-se constitucionalmente vinculada, ndo necessariamente
elimina por completo a carga discricionaria do juizo de valor sobre o qual se sustenta.

Nessa esteira, é possivel tomar por exemplo, mais uma vez, o voto do ministro Gilmar
Mendes no julgamento da ADI n° 3.510/DF.

O prolator do voto condicionou a constitucionalidade da pesquisa com células-tronco a
apreciacao prévia de comité de ética ligado ao Ministério da Saude. Como ja mencionado,
considera-se constitucionalmente vinculada a decisdo aditiva do ministro Gilmar Mendes,
uma vez que o artigo 196, da Constituicao Federal, atribui expressamente ao Estado, por meio
de seus 6rgdos (dentre os quais os ministérios), o dever de prestar a saide.

Todavia, reconhecendo o déficit de protecdo conferido pelo meio previsto no artigo 5°,
§2°, da Lei n° 11.105/2005, o ministro poderia ter condicionado a constitucionalidade da
norma a prévia apreciacao de comité de ética ligado ao Conselho Regional de Medicina ou, da
mesma forma, a 6rgdo vinculado ao Servico Unico de Satide. Em ambas as hipéteses, a

decisdo se revelaria constitucionalmente vinculada. Na primeira delas, tomando-se por base a
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parte final do artigo 5°, inciso XIII, da Constitui¢do da Repiblica”®, na segunda, levando-se
em consideragdo o artigo 200, inciso V, da mesma Lei Maior.””

O mesmo ocorre com a questdo relativa a protecao conferida ao bem juridico seguranca, pela
limitacdo etaria para a aquisicdo de armas de fogo.

Ja se mencionou o exemplo hipotético em que o legislador simplesmente deixasse de
limitar a idade necessaria para a aquisi¢cao de armas de fogo. Partindo-se da premissa de que o
Supremo Tribunal Federal julgou constitucional a redagdao do artigo 28, da Lei n°
10.826/2003, estabelecendo que, acaso nao houvesse limitacdo etaria para a aquisicao de
armas de fogo, a seguranca publica restaria deficitariamente protegida, é de se reconhecer que
dita inconstitucionalidade, se porventura viesse a existir, haveria de ser suprida por meio de
decisdo aditiva.

O Supremo Tribunal Federal, em face de uma tal circunstancia, teria que decidir
fixando a limitacdo etaria. Obviamente que ndo é possivel extrair do texto constitucional uma
Unica idade exata, considerada suficiente para que se dé por adequadamente protegida a
seguranga publica e os interesses da pessoa em desenvolvimento. A vinculagao que o Estado-
Juiz buscaria no texto da Constituicdo estaria respaldada, muito provavelmente, no caput do
artigo 228, em que se atribui ao Estado, ao lado de outros atores sociais, o dever de assegurar
a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, (...),
além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discrimina¢do, exploragdo,
violéncia, crueldade e opressdo.

Atente-se que o texto constitucional faz referéncia a crianca, ao adolescente e ao
jovem, sem discriminar a idade exata a partir da qual o referido dispositivo deixa de ser
aplicavel. Sabe-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, no seu artigo 2°, fixa os 12
anos de idade como o momento em que a pessoa em desenvolvimento deixa de ser crianga e
passa a ser adolescente. J4 no pardgrafo tinico do mesmo dispositivo legal, deixa-se aberta a
possibilidade de aplicagcdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente aos menores de 21 anos e
maiores de 18. Ocorre que a decisdo acerca da limitagao etaria ndo poderia buscar respaldo no

ordenamento infraconstitucional, ainda que este pudesse servir de refor¢co argumentativo a

76 Art. 5°. (...) XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei
estabelecer;

7 7 Art. 200. Ao sistema tinico de satde compete, além de outras atribui¢des, nos termos da lei: (...)V - incrementar em sua area de atuagdo
o desenvolvimento cientifico e tecnolégico;
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opcao do Estado-Juiz quando da prolacdao da decisdao aditiva, a qual, lembre-se, deve ser
constitucionalmente vinculada.

De toda sorte, ndo se pode considerar que restaria ao Estado-Juiz socorrer-se apenas do

artigo 2287, ou mesmo do artigo 227, §3°, inciso I

, da Constituicdo Federal para, por
analogia, fixar a limitacdo etdria para aquisicio de armas de fogo em 18 ou 14 anos
respectivamente, até porque neste ultimo caso é evidente a inobservancia da proibicdo da
protecdo deficiente, seja em relacdo a seguranca publica, seja no que toca aos interesses da
pessoa em desenvolvimento.

As normas que respaldariam a decisdo aditiva seriam aquelas decorrentes do artigo 6°, caput,
e do artigo 227, caput, da Constituicdo Federal, ambas normas-principio ja que contém
determinacOes prima facie, ao contrario da norma contida no artigo 228, da Lei Maior, que
consiste em clara norma-regra.

Sendo assim, a fixacdo da idade em um caso tal passaria, inevitavelmente, pelo
sopesamento e, como ja referido em diversas oportunidades, sopesar requer certa carga de
discricionariedade. Se o Supremo Tribunal Federal estabelecesse os mesmos 25 anos de idade
que, de fato, fixou o Estado-Legislador, por certo que ndo se poderia afirmar que o Estado-
Juiz teria agido em descompasso com o principio formal que orienta o desempenho de suas
atribuicoes. No entanto, também ndo se poderia negar que, quando decidiu, utilizou-se de
juizo de valor com certa carga discricionaria, dado que o limite etario poderia ter variado para
mais ou para menos, ainda que dentro de uma margem cujos limites seriam aferiveis pelo
método do sopesamento e sob a luz da proporcionalidade.

O controle da discricionariedade na atividade judicante, em especial quando o Estado-
Juiz se vé diante da necessidade de suprir a protecao deficiente conferida pelo Estado-
Legislador, passa pelos critérios indicados por Georges Abboud, dentre os quais se destaca a
impossibilidade de criacdao de direito a partir do nada. Ao Estado-Juiz, segundo os preceitos
que decorrem dos principios formais que alicercam a Reptiblica, ndo é dado criar, mas apenas
e tdo somente concretizar aquilo que se faz prever na Constituicdo Federal.

Posicionando-se além ou aquém das balizas fixadas pela proporcionalidade, o julgador
violara a norma constitucional, tomando-se por base a regra de colisdo que resulta do

sopesamento no caso concreto.

7 8 Art. 228. Sio penalmente inimputéveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacao especial.

79 Art. 227. (...) 83° (...) I - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho, observado o disposto no art. 7°, XX XIII;
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3.4 A Proibicao da Protecao Deficiente na Constituicdo Compromissoria: a proibigdo, a

segurancga e os riscos.

Logo no primeiro capitulo do presente estudo (vide 1.2), mencionou-se que o
ordenamento juridico, ao contrario de regular os fatos presentes, na pratica culmina por
projetar um modelo de mundo considerado desejavel no futuro. Ou seja, o direito acaba por
preceder os fatos.

Também se fez referéncia (vide 1.5) ao fato de que o Brasil, pais periférico que é, nao
experimentou jamais o Estado Social em sua plenitude e, por conta disso, ndo viu serem
cumpridas as promessas da modernidade.

Em face de tal cendrio, hd que se reconhecer na Constituicao da Reptblica, um corpo
de direitos, de comandos de dever ser, porém comandos deontoldgicos estabelecidos com base
em uma ordem de valores teleologicamente orientada. Nao hd como negar que da
Constituicdo, ainda que de forma implicita, decorre uma tal ordem de valores.

Com isso ndo se pretende confundir valores com direitos, nem muito menos
enfraquecer o conceito destes em prol de uma inadmissivel mistura entre direito e moral. Até
porque, diante dos pontos levantados nos tépicos precedentes, é possivel perceber quao ténue
é a linha que divide o agir constitucional e o mero arbitrio quando da verificacdao de
constitucionalidade sob o prisma da proibicdo da protecao deficiente.

A discricionariedade, como mal indesejado, porém inevitavel, demanda controle,
sendo que tal controle deve se dar pelo método e, principalmente, pela possibilidade de
questionamento daquilo que resulta da aplicacao desse método.

A proibicdo da protecdo deficiente desempenha um papel de relevo na concretizacdo
dos direitos que decorrem da ordem de valores estabelecida implicitamente na Constituicao
Federal, uma vez que serve de régua para a atuacdo do Estado, ndo mais como potencial
inimigo dos direitos fundamentais, mas como verdadeiro garantidor desta especial classe de
comandos constitucionais, questdo ja abordada no primeiro capitulo.

Os imperativos de tutela e o dever de protecdo, este como manifestacdo da perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais, sdo instrumentos essenciais a que se coloque em pratica,
por intermédio do Estado, o projeto social tracado pelo constituinte.

Agora que ja restaram identificados os contornos dos conceitos tedricos relevantes para
o estudo da proibicdo da protecdo deficiente (vide primeiro capitulo), bem como a aplicacao

destes conceitos na pratica jurisprudencial (vide segundo capitulo), além de terem sido
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indicados os problemas que exsurgem da carga discricionaria inevitavel envolvida no
sopesamento (vide tépicos precedentes), revela-se oportuno que se trate das formas pelas
quais a proibicdo da protecdo deficiente e o dever de protecio devem manifestar-se para que
se cumpram as promessas da modernidade.

Nesse aspecto, a jurisprudéncia alema, seguida pela brasileira, mais especificamente no
ja mencionado voto do ministro Gilmar Mendes por ocasido do julgamento da ADI n°

3.510/DF, fixou como classificacdo do dever de protegao:

a) dever de proibicdo (Verbotspflicht), consistente no dever de se proibir uma
determinada conduta; b) dever de seguranca (Sicherheitspflicht), que impde
ao Estado o dever de proteger o individuo contra ataques de terceiros
mediante a adocdao de medidas diversas; c) dever de evitar riscos
(Risikopflicht), que autoriza o Estado a atuar com o objetivo de evitar riscos
para o cidadao em geral mediante a adocdo de medidas de protecdo ou de
prevencao especialmente em relacdo ao desenvolvimento técnico ou
tecnolégico.

Tratar da proibicdo da protecdo deficiente, assim como do dever de protecdo, é discutir
a efetividade dos direitos fundamentais. Apesar disso, é imprescindivel que se mantenha em
mente que o simples cumprimento, ou observancia dos direitos fundamentais, ndo pode ser
confundido com a manifestacdao dos desdobramentos da perspectiva objetiva desses mesmos
direitos. O risco de que tal confusdo acabe ocorrendo ndao é desprezivel, principalmente
quando se esta diante de direitos fundamentais prestacionais (vide 3.1).

No capitulo inicial deste estudo, foram apontadas exemplificativamente trés formas
disponiveis ao Estado para que desse cumprimento aos comandos constitucionais decorrentes
da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais e, em especial, do dever de protecao.
Relembrando, sdo elas: a criminalizacdao de condutas, o estabelecimento de competéncias e a
instituicdo de prestacoes positivas (vide 1.3).

Valendo-se dos meios acima referidos, o Estado, para ver cumprido o dever de
protecao, podera proibir condutas (Verbotspflicht), fazer valerem os direitos fundamentais em
sua dimensdao horizontal (Sicherheitspflicht) e evitar riscos considerados intoleraveis
(Risikopflicht).

Quanto a proibicdo de condutas, o que vem a mente logo de pronto é a criminalizagao.
Entretanto, dita associacdo ndo é, em absoluto, necessaria.

Para tanto, basta que se recorde do arresto paradigma do Tribunal Constitucional

Federal de que se tratou no capitulo precedente (vide 2.1). L4 restou fixado que, naquele
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momento especifico, a criminalizacdao ndo era prescindivel, dada a fragilidade dos demais
meios normativos orientados para o objetivo de proibir o aborto. Partiu-se da premissa de que
o aborto deve ser proibido, ainda que ndo necessariamente por meio do Direito Penal,
tratando-se, este dever de proibicdo, nada mais nada menos do que uma condicionante da
observancia do dever de protecdo que tem por objeto a vida intrauterina.

Segundo o sentido adotado pelo Tribunal Constitucional Federal, dada a extensdao do
dever de protecdo a vida intrauterina e, em especial, da dignidade da pessoa humana que toca,
também, ao nascituro, a premissa de que se deve partir para verificacdo da constitucionalidade
de uma norma a respeito da matéria é a de que a interrupgao da gestagao é, em regra, proibida
(Verbotspflicht). Proibindo-se o aborto de maneira eficaz, protege-se a vida intrauterina,
resguardando-se a dignidade da pessoa humana em relagao ao nascituro.

No tocante ao dever de seguranca, pode-se relembrar o posicionamento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal atinente a constitucionalidade da tipificagdo de crimes de perigo
abstrato, em que o conceito de direito penal preventivo acaba por fazer-se presente. Trata-se
dos julgados relativos aos crimes previstos no Estatuto do Desarmamento (vide 2.4), em que o
perigo potencial decorrente da posse de uma arma de fogo por pessoa ndo autorizada
(terceiro), ainda que ndo tenha sido criada circunstancia de perigo concreto, foi tomado como
intolerdvel diante da abrangéncia que a Constituicdo da Reptiblica confere ao dever de
protecdo ligado aos direitos fundamentais a vida e a seguranca publica.

Atente-se, aqui, que além do dever de seguranca (Sicherheitspflicht), resulta evidente o
dever de proibir condutas, sendo que ambos os conceitos se justificam mutuamente. Alids,
esta é uma caracteristica perceptivel, em maior ou menor medida, em todas as circunstancias
envolvendo a proibicdo da protecdo deficiente enquanto critério de afericio de
constitucionalidade. Mesmo no que tange ao exemplo extraido da criminalizacdo do aborto, é
possivel notar que se o dever de proibir condutas é a manifestacdo mais evidente do dever de
protecdo que recai sobre a vida intrauterina, é certo que o dever de evitar o risco e o dever de
seguranca também se fardo sentir na solucdo dada pelo sopesamento. Em relacdo ao primeiro,
basta que se observe a analise levada a cabo pelo Tribunal Constitucional Federal sobre os
progndsticos do abandono do Direito Penal como ferramenta normativa de proibicao do
aborto, principalmente no que diz respeito a eficacia do aconselhamento e a abstracdo do
conceito de estado geral de necessidade. Ja no que concerne ao dever de seguranga, o fato de

a criminalizagdo atingir a gestante, e também aquele que promova ou auxilie o aborto, é um
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indicativo de que os direitos fundamentais ligados a vida intrauterina sdo protegidos,
inclusive, na perspectiva horizontal, em face de terceiros.

Quanto ao dever de evitar riscos, o exemplo em que esta classe de dever de protecao se
mostra mais evidente é o julgamento da ADI n° 3.510/DF, referente a constitucionalidade da
Lei de Biosseguranca (vide 2.4).

Na discussdo dos diagnoésticos da realidade e dos prognosticos que deles decorrem, o
Supremo Tribunal Federal demonstrou especial atencdo aos riscos envolvidos na pesquisa
com células-tronco embriondarias. Tal como jd exposto de forma detalhada no capitulo
precedente, 0s riscos com o0s quais o Estado-Juiz se preocupou quando da afericdo da
constitucionalidade da Lei n° 11.105/2005 representavam perigo potencial a direitos
fundamentais sobre os quais o Estado deveria estender seu manto protetor. A dificuldade
experimentada pelos ministros do Supremo Tribunal Federal, amenizada pela audiéncia
publica e pela admissdo de amici curiae, consistia ndo apenas na verificacdo da esfera de
abrangéncia do dever de protecdo relativa a cada direito fundamental, mas também na
delicada tarefa de mensurar a extensdo dos riscos ligados a pesquisa com células-tronco
embriondrias, questdo esta que, em grande medida, escapa ao campo do Direito e adentra nos
dominios da genética.

Além disso, a viabilizacdo normativa da pesquisa com células-tronco embrionarias se
coloca como clara fixacdo de competéncia, ou seja, um meio pelo qual o Estado-Legislador
buscou cumprir o dever de protecao em relacdo a vida e a saude, estes objetos de direitos
fundamentais titularizados por aqueles enfermos que se beneficiariam com os resultados de
tais pesquisas.

Diante de tal cenario, o sopesamento foi essencial, tendo se chegado a conclusdo de
que os meios normativos estabelecidos na Lei de Biosseguranga (em que se fixava uma
competéncia), ndo implicavam riscos intoleraveis a vida embrionaria enquanto objeto
abrangido pelo dever de protecdo. Percebe-se que meios (fixacdo de competéncias) e fins
(Risikopflicht) se tocam, sendo, o sopesamento, o método pelo qual ambos se harmonizam em
compasso com o paradigma constitucional.

Outra questdao que serve bem ao proposito de exemplificar o dever de evitar riscos
como classe do dever de protecdo é o principio do risco do desenvolvimento atinente ao
Direito do Consumidor.

Existe acirrada discussdao na doutrina acerca da extensao da responsabilidade do

fornecedor no que diz respeito aos denominados riscos do desenvolvimento. Ditos riscos estao
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ligados a inovacdo tecnoldgica posterior a colocagdo de um dado produto ou servico no
mercado de consumo. Resumidamente, cuida-se da situacdo em que um produto (ou servico)
originalmente considerado seguro segundo critérios técnico-cientificos tidos como validos,
com o evoluir da ciéncia e revisdo de tais critérios, verifica-se nocivo a saude do consumidor.

Em circunstancias como a acima descrita, a responsabilizacdo, ou nao, do fornecedor,
vai depender da extensdo que se empreste ao dever de protecdo que recai sobre o direito
fundamental & satde. E importante registrar que aqui ndo se trata da pura e simples
observancia do direito fundamental a sauide titularizado pelo consumidor. A fixagcdo de regras
protetivas estabelecidas em relagao a terceiros, e ndo ao Estado, colocam-se nitidamente como
meio pelo qual se da cumprimento aos preceitos que decorrem do dever de protecao enquanto
desdobramento da perspectiva objetiva do direito fundamental, no caso, o direito a satde.

Feita essa ressalva, verifica-se que o Cédigo de Defesa do Consumidor ndo excluiu a
responsabilidade do fornecedor em hipo6teses envolvendo o risco do desenvolvimento, nem
tampouco fez prever expressamente a referida responsabilizacdo. Entretanto, o Cddigo
Consumerista deve ser interpretado como sistema, razao pela qual a exclusao da
responsabilidade do fornecedor em casos tais se afigura contraditéria com os principios

orientadores do dito ramo do Direito, como bem aponta Antonio Herman Benjamim.

O Cdbdigo ndo inclui, entre as causas exoneratérias, os riscos de
desenvolvimento, isto é, os defeitos que - em face do estado da ciéncia e da
técnica a época da colocacdo em circulacdo do produto ou servico - eram
desconhecidos e imprevisiveis. Por adotar um sistema de responsabilidade
civil objetiva alicercado no risco da empresa, a lei brasileira ndo podia, com
razdo, exonerar o fabricante, o produtor, o construtor e o importador na
presenca de um risco do desenvolvimento.®

Diante da garantia fundamental estabelecida no artigo 5°, inciso XXXII, e, principalmente, do
teor do artigo 170, inciso V, da Constituicdo da Republica, acaso se atribuisse ao risco do
desenvolvimento a qualidade de excludente da responsabilidade do fornecedor, além de violar
a proibicdo da protecdo deficiente em relacdo ao direito fundamental a saude, o Estado-
Legislador incidiria em antinomia constitucional em face dos referidos dispositivos contidos
na Lei Maior.

Se a defesa do consumidor é principio vetor da ordem econdmica, é certo que os riscos

do desenvolvimento devem ser internalizados pelo fornecedor, ja que este extrai lucro da

80 BENJAMIM, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; e BESSA, Leandro Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 2° ed.,
Sédo Paulo: RT, 2009, p.131.
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atividade econdmica que envolve o produto ou servi¢o nocivo a saide do consumidor. Por
outro viés, também é certo que, ainda que indiretamente, o risco acaba sendo socializado, na
medida em que o fornecedor se vale do preco para amenizar as consequéncias de uma
eventual responsabilizacdo por danos causados ao consumidor. O que ndo se afigura viavel
diante do panorama constitucional que se adota desde 1988 é fazer pesar sobre o consumidor
lesado todas as consequéncias do dano verificado pelo desenvolvimento da ciéncia e da
técnica.®
Sendo assim, o risco do desenvolvimento no dmbito do Direito do Consumidor perfaz-se em
exemplo claro da manifestacio do dever de protecio como forma de evitar riscos
(Risikopflicht), assim como todo o microssistema consumerista ostenta nitida orientacao
fundada no dever de seguranca (Sicherheitspflicht), posto que os direitos fundamentais
titularizados pelo consumidor tém nas atividades do fornecedor, e ndo nas do Estado, uma
fonte de risco potencial. Eis ai o Estado, por meio das leis que integram o microssistema
consumerista, cumprindo seu dever de protecdo em relacdo aos direitos fundamentais do
consumidor.

Na mesma linha de raciocinio, pode ser trazido a discussdao o principio da precaucao
referente ao Direito Ambiental.

Segundo o mencionado principio, cujos contornos foram fixados por ocasido da
conferéncia Rio-92, medidas preventivas devem ser adotadas pelo empreendedor, ou mesmo
pela Administracdo, ainda quando ndo se tenha certeza cientifica a respeito das consequéncias
decorrentes da atividade potencialmente danosa ao meio ambiente. Ou seja, na duvida,
adotam-se medidas de prevencdo de danos que sequer podem ser previstos pelo estado atual
da técnica. A esse respeito, o Superior Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento do
Recurso Especial n® 1285463/SP de relatoria do ministro Humberto Martins, em 28/02/2012,

pronunciou-se da seguinte maneira:

DIREITO AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. CANA-DE-ACUCAR.
QUEIMADAS. ART. 21, PARAGRAFO UNICO, DA LEI N. 4771/65.
DANO AO MEIO AMBIENTE. PRINCIPIO DA PRECAUCAO. QUEIMA
DA PALHA DE CANA. EXISTENCIA DE REGRA EXPRESSA
PROIBITIVA. EXCECAO EXISTENTE SOMENTE PARA PRESERVAR
PECULIARIDADES LOCAIS OU REGIONAIS RELACIONADAS A
IDENTIDADE CULTURAL. INAPLICABILIDADE AS ATIVIDADES
AGRICOLAS INDUSTRIAIS. 1. O principio da precaucéo, consagrado

81 Ibidem, p.132.
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formalmente pela Conferéncia das Nacoes Unidas sobre o Meio Ambiente e
o Desenvolvimento - Rio 92 (ratificada pelo Brasil), a auséncia de certezas
cientificas ndo pode ser argumento utilizado para postergar a adogdo de
medidas eficazes para a protecdo ambiental. Na divida, prevalece a defesa
do meio ambiente. 2. A situacdo de tensdo entre principios deve ser resolvida
pela ponderacdo, fundamentada e racional, entre os valores conflitantes. Em
face dos principios democréticos e da Separacdo dos Poderes, é o Poder
Legislativo quem possui a primazia no processo de ponderagao, de modo
que o Judicidrio deve intervir apenas no caso de auséncia ou
desproporcionalidade da opcdo adotada pelo legislador. 3. O legislador
brasileiro, atento a essa questdo, disciplinou o uso do fogo no processo
produtivo agricola, quando prescreveu no art.27, paragrafo unico da Lei n.
4.771/65 que o Poder Publico poderia autoriza-lo em praticas agropastoris ou
florestais desde que em razdo de peculiaridades locais ou regionais. 4.
Buscou-se, com isso, compatibilizar dois valores protegidos na Constituicao
Federal de 1988, quais sejam, o meio ambiente e a cultura ou o modo de
fazer, este quando necessario a sobrevivéncia dos pequenos produtores que
retiram seu sustento da atividade agricola e que ndo dispdem de outros
métodos para o exercicio desta, que ndo o uso do fogo. 5. A interpretacdo do
art. 27, paragrafo dnico do Codigo Florestal ndo pode conduzir ao
entendimento de que estdo por ele abrangidas as atividades agroindustriais
ou agricolas organizadas, ou seja, exercidas empresarialmente, pois dispde
de condig0es financeiras para implantar outros métodos menos ofensivos ao
meio ambiente. Precedente: (AgRg nos EDcl no REsp 1094873/SP, Rel.
Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 04/08/2009, DlJe
17/08/2009). 6. Ademais, ainda que se entenda que é possivel a
administracdo publica autorizar a queima da palha da cana de acticar em
atividades agricolas industriais, a permissdo deve ser especifica, precedida
de estudo de impacto ambiental e licenciamento, com a implementacdo de
medidas que viabilizem amenizar os danos e a recuperar o ambiente, Tudo
isso em respeito ao art. 10 da Lei n. 6.938/81. Precedente: (EREsp
418.565/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Secdo, julgado em
29/09/2010, DJe 13/10/2010). Recurso especial provido.

Do acérdao acima colacionado, percebe-se que ao adotar o principio da precaucao, o
Estado buscou cumprir o dever de protecao que recaia sobre si em relacio ao direito
fundamental ao meio ambiente higido. Veja-se, mais uma vez, que ndo se estd diante do
simples cumprimento de um dever correlato a um direito fundamental subjetivo de natureza
prestacional, uma vez que o carater preventivo do meio de protecao é evidente. Alids, nem
mesmo € possivel determinar previamente se de uma dada atividade potencialmente lesiva,
advira algum dano ao meio ambiente. No entanto, e ainda assim, impoe-se ao empreendedor a
tomada de providéncias.

Com a adogdo do principio da precaucao, o Estado cumpre o dever de protecao em
suas trés perspectivas: a) fortalece a proibicao de condutas lesivas ao meio ambiente; b) proveé
a seguranca instituindo regras protetivas direcionadas ao empreendedor particular que

desenvolve a atividade potencialmente lesiva; e c) evita os riscos advindos de uma atividade
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cujas consequéncias para o meio ambiente ainda sdo desconhecidas segundo o estado atual da
técnica cientifica.

Além de mostrar o principio da precaucao e, consequentemente, o dever de protecao,
sendo colocados em pratica, o arresto do Superior Tribunal de Justica também indica outros
dois pontos que merecem destaque no que concerne a proibicdo da protecdo deficiente e que
ja foram alvo de andlise no presente estudo: o sopesamento enquanto método de ponderacao
entre meios de protecdo; e a tensao entre principios formais e substanciais.

Quanto a tensdo entre principios formais e substanciais e o alcance da separacdao dos
poderes que funda o modelo republicano, é interessante notar a premissa, ja referida neste
estudo (vide 3.2), segundo a qual ordinariamente incumbe ao Estado-Legislador sopesar entre
os meios de protecdo disponiveis, restando ao Estado-Juiz, nos termos do julgado, intervir
apenas e tdo somente no caso de auséncia ou desproporcionalidade da opgdo adotada pelo
legislador.

J& no que tange ao sopesamento, o Superior Tribunal de Justica identificou no artigo

27, paragrafo unico, do antigo CAdigo Florestal®

, uma forma de o Estado compatibilizar dois
valores protegidos na Constituicdo Federal de 1988, quais sejam, o meio ambiente e a
cultura ou o modo de fazer. Destaca-se do trecho citado a compatibilizacdo, e ndo o
sopesamento, de valores.

Logo no inicio do presente topico, fez-se referéncia a Constituicdo Federal como corpo de
normas sustentadas sobre uma ordem de valores teleologicamente orientada. Nesse sentido, o
seu artigo 3° é um argumento de peso, ja que nele sao estabelecidos os objetivos fundamentais
da Republica, dentre os quais a erradicacdo da pobreza, a reducdo das desigualdades sociais e
a construcao de uma sociedade solidaria, justa e livre.

Ha, entdo, uma razao de ser para a Constituicdo, qual seja: o conjunto de objetivos
discriminados no ja citado artigo 3°. Diante disso, ndo ha duvida alguma de que existe, de fato
e de direito, uma orientacdo teleolégica consistente na realizacdo dos objetivos fundamentais
da Republica.

A conclusao ndo é tao 6bvia quando se questiona acerca da existéncia, na Constituicao,

de uma ordem de valores a ser considerada para a realizacdo dos referidos objetivos.

82Art.27.E proibido o uso de fogo nas florestas e demais formas de vegetagao. Paragrafo tinico. Se peculiaridades locais ou regionais
justificarem o emprego do fogo em praticas agropastoris ou florestais, a permissédo serd estabelecida em ato do Poder Publico,
circunscrevendo as areas e estabelecendo normas de precaugao.
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Isso porque a utilizacao do conceito de valor torna perigosamente proximos direito e moral.

Para Habermas:

Principios ou normas mais elevadas, em cuja luz outras normas podem ser
justificadas, possuem um sentido deontolégico, ao passo que valores tém um
sentido teleoldgico. (...) Os que pretendem diluir a constituicdo numa ordem
concreta de valores desconhecem seu carater juridico especifico; enquanto
normas do direito, os direitos fundamentais, como também as regras morais,
sdo formados segundo o modelo de normas de acdo obrigatérias — e nao
segundo o modelo de bens atraentes.*

O mesmo entendimento é compartilhado por grande parte da doutrina, que rejeita que se possa
extrair da Constituicdo uma ordem de valores, sendo apenas um corpo de normas capaz de
regular os procedimentos de interacdao do Estado com o cidaddo, bem como, e principalmente,
meios de participacdo na tomada de decisdes politicas.

Constata-se que o referido posicionamento rejeita uma orientacao teleolégica da e na
Constituicdo, atendo-se ao carater procedimental desta no tocante a salvaguarda do Estado de
Direito.

Partindo-se da premissa de que direito e moral jamais se confundem, ainda que dos
direitos fundamentais possam decorrer normas de dever ser que se cruzam com imperativos
morais, realmente se afigura correta a rejeicdo da existéncia de uma ordem constitucional de
valores. Afinal, se hd de prevalecer uma ordem de valores calcada na moral, dificilmente
havera espaco para verificacao racional dos juizos que levaram a priorizagao deste ou daquele
valor.

Assim, incumbe a Constituicdo apenas e tao somente estabelecer normas carregadas de
contetdo deontoldgico e ndo uma ordem de valores teleologicamente orientada.

Porém, a andlise de Habermas e de constitucionalistas americanos, como John Hart
Ely*, acerca da questdo, ndo pode ser simplesmente transplantada e aplicada no Brasil. Isso,
basicamente, por conta de dois motivos: a) o Brasil é um pais periférico de modernidade
tardia, em que o Estado Social jamais foi uma realidade; e b) no Brasil ha nitidamente uma
orientacdo teleologica estabelecida na Constituicdo Federal (art.3°), além de ter sido

positivado um extenso rol de direitos fundamentais sociais.

83 HABERMAS, Jiirgen. op.cit., p.316 e 318.

84 ELY, John Hart. op.cit., p.132-133.
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Em face de tais peculiaridades, é de se reconhecer que, apesar de a Constituicao da Republica
ndo representar, ela propria, uma ordem de valores, é certo que o corpo de normas que dela se
extrai se sustenta sobre uma ordem de valores orientada a uma finalidade especifica: cumprir
as promessas da modernidade.

Na busca do cumprimento das promessas da modernidade, o papel da proibicao da
protecdo deficiente assume especial relevo, posto que é nela que o Estado encontrara
legitimidade para evitar riscos intoleraveis, proibir condutas lesivas, bem como prover
seguranca do cidaddo no que tange aos seus direitos fundamentais em relacdo aos demais
atores sociais. Para tanto, é imprescindivel que se reconheca, ndo na prépria constituicao, mas
naquilo que a torna socialmente relevante, uma ordem de valores.

Com isso, evita-se a confusdo entre direito e moral, algo inadmissivel em um contexto
de pluralidade, em que o paradigma é o modelo de Estado Democratico de Direito. E
interessante registrar que, na busca do meio de protecdao adequado a um dado direito, deverao
ser sopesadas normas e nao valores, ainda que valores estejam na raiz social do corpo de
normas. Alids, a esse respeito, revela-se oportuno relembrar o tratamento dispensado pelo
ministro Gilmar Mendes quando da prolagdo de seu voto no julgamento da ADI n° 3.510/DF,
em que o magistrado fez questdo de deixar de lado a discussdo acerca do termo inicial da
vida, por tratar-se de definicdo impassivel de ser racionalmente verificada, ja que tocava
convicgOes morais que ndo deveriam pautar o posicionamento da corte constitucional (vide
2.4).

Fato é que ndo se sopesam valores, mas normas, estas verdadeiros comandos de dever
ser. Todavia, isso ndo quer dizer, em absoluto, que valores sdo irrelevantes e que, portanto,
ndo desempenham papel algum na eleicio dos meios de protecdo. A respeito do papel

transformador da Constitui¢ao, Eduardo Cambi leciona no seguinte sentido:

a Constituicdo deve ser também uma ordem-fundamental, impondo, para a
sociedade, mediante mandatos e proibicdes, questdes essenciais ou um
sistema de valores (no qual se incluem os direitos fundamentais, além de
outros principios como o do Estado Democratico e Social de Direito) que
servem ndo como limites, mas como fundamentos, fins ou tarefas que devem
nortear a atividade estatal ou ndo, por intermédio de deveres de prote¢do.®

Segundo se infere do que ja restou exposto, ha, entdo, uma ordem de valores que subjaz a

Constituicao. Porém, tal ordem de valores se traduz a realidade por intermédio de normas que

85 CAMBI, Eduardo. op.cit., p.25.
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visam a uma dada finalidade. Isso parece claro, por exemplo, quando se toma a redacao do
artigo 170, da Lei Maior, em que, apds ser fixado que a ordem econémica, fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, sdo estabelecidos diversos principios
que devem servir de paradigma para a ordem economica. Dessa relacdo de principios,
ressaltam-se aqueles referidos nos incisos IV e VIII do citado dispositivo constitucional: a
livre concorréncia e a busca do pleno emprego respectivamente. Nao ha como deixar de
identificar que ditos principios se sustentam sobre valores, sendo estes considerados como
comportamentos recomenddveis.*® Enquanto o inciso IV traz uma norma-principio de carater
nitidamente liberal, o inciso VIII contém um principio ligado a uma postura intervencionista
do Estado.

Tomando-se por base a Constituicdo de 1988, verifica-se, entdo, que a mesma pode ser
considerada dirigente e compromissoria, uma vez que traz em seu bojo um projeto de futuro,
assim como também consiste em um corpo de normas que, mesmo implicitamente, reflete o
equilibrio harmonico entre valores ligados a posi¢des ideolégicas liberais e valores afetos ao
modelo de Estado Social. A esse respeito, mostra-se oportuna a licdo de José Joaquim Gomes
Canotilho a respeito da Constituicdo Portuguesa, mas que, neste particular, serve bem a

classificacdo da Lei Maior brasileira.

O caracter compromissério da Constituicdo de 1976 representa uma forga e
ndo uma debilidade. Mesmo quando se tratava de “conflitos profundos”
(deep conflict), houve a possibilidade de se chegar a bases normativas
razoaveis. Basta referir o compromisso entre o principio liberal e o principio
socialista, 0 compromisso entre uma visdo personalista-individual dos
direitos, liberdades e garantias e uma perspectiva dialéctico-social dos
direitos econémicos, sociais e culturais, o0 compromisso entre “legitimidade
eleitoral” e “legitimidade revolucionéria”, o compromisso entre principio da
unidade do Estado e o principio da autonomia regional e local, o
compromisso entre democracia representativa e democracia participativa.®’”

Enfim, a Constituicao reflete, indiretamente e por meio de normas, uma ordem de valores
que, se ndao sao ponderados entre si para a concretizacao dos objetivos estabelecidos no artigo
3°, da Constituicao Federal, influem quando da atribuicao de pesos aos desdobramentos de

cada direito fundamental ou meio de protecdo na terceira fase do sopesamento: a verificagdo

86 HABERMAS, Jiirgen. op.cit., p.317.

87 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5° ed., Coimbra: Almedina, 2002, p.218.
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da proporcionalidade em sentido estrito. Justamente por conta disso, como ja exposto alhures
(vide 3.2), devem ser reconhecidos espacos insuperaveis de discricionariedade na atividade do
Estado, mesmo em se tratando da praxis dos direitos fundamentais. O sopesamento, ainda que
levado a efeito entre normas deontoldgicas, tocara valores e, portanto, sofrerd influéncia da
visdo de mundo de quem sopesa.

Isso, todavia, ndo altera o papel que deve desempenhar a Constituicdo Federal na
atualidade, que se ndo esta avulsa no fio que conduz a histéria, também ndo se encontra
espelhada aquela realidade revolucionaria de 1789. O panorama se alterou e os desafios que
se colocam ao Estado de hoje diferem daqueles de outrora. Acerca dessas mudancas, é
interessante que se mencionem as conclusdes de Ferrajoli, ainda que o jurista italiano divirja
em consideravel parcela das premissas aqui adotadas, em especial no que toca ao
sopesamento enquanto método idoneo para a harmonizagdo do sistema de direitos

fundamentais:

...enquanto o Estado de direito liberal deve somente ndo piorar as condi¢oes
de vida dos cidaddos, o Estado de direito social deve ainda melhord-las;
deve ndo somente ndo ser para eles uma desvantagem mas, outrossim, ser
uma vantagem. Esta diferenca estd ligada a diferente natureza dos bens
assegurados pelos dois tipos de garantias. [garantias liberais e garantias
sociais ou positivas] (...) As primeiras estdo dirigidas ao passado e tém como
tais uma funcdo conservadora; e as segundas sdo dirigidas para o futuro e
tém um alcance inovador.®

Recusar a Constituicao Federal um papel transformador da realidade periférica
brasileira, implica tornar estéril a proibicdo da protecdo deficiente ja que esta é uma
importante ferramenta de ruptura do status quo, servindo ao propoésito de, nos termos
referidos neste estudo, tornar realizdveis os objetivos fundamentais da Republica: construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacao.

88 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. op.cit., p.795.
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CONCLUSAO

Diante das tragédias que a humanidade foi capaz de produzir no ultimo século e meio a
despeito da racionalidade que inspirou a aurora da modernidade, uma conclusdo é inafastavel:
€ preciso mudar.

A sociedade atualmente ndo passa de uma soma de individualidades, quando, na
verdade, deveria perfazer-se em algo mais, algo representativo daquilo que confere
humanidade ao homem, a dizer, sua capacidade de interacao para além da satisfacdo de seus
instintos. A cultura, o modo de fazer, de produzir e de amar esvaziam-se de sentido em um
mundo no qual o contato se da por vias impessoais que acabam por posicionar as mazelas da
atualidade em local distante dos olhos de cada um, a ndo ser daqueles que com elas sofrem no
cotidiano. Como bem percebido por Baumann, na obra ja citada no presente estudo, em
tempos de modernidade liquida os individuos se unem quase que somente para consumir e,
consumindo, deixam de lado ideias, sentimentos e sonhos que os tornam humanos.

Nesse cendrio, a utopia se mostra ridicula, ultrapassada e fora de proposito dentro do
ambito de abrangéncia do debate politico, cada vez mais estéril pela insuficiéncia dos
principios formais sobre os quais se sustenta a Reptblica, nos termos em que colocados em
pratica atualmente pelos poderes constituidos.

O Estado-Legislador se esquiva de sua missao institucional, em homenagem a
objetivos puramente eleitorais. Colocando na balanga os pros e os contras de uma tomada de
posicdo firme e resoluta em relacdo a questdes polémicas, os parlamentares levam em
consideracdo apenas as consequéncias que se produzirdo no outubro de eleicdo. O mesmo
ocorre com o Estado-Administracdo, que se vé diante da tarefa de instituir politicas publicas
concretizadoras de direitos fundamentais e, simultaneamente, é compelido a fazer inchar a
maquina administrativa para poder acomodar os interesses eleitorais dos aliados que lhe sdo
essenciais para governar.

Em um ambiente de escassez de recursos, a tomada de decisdes unicamente pela régua
do interesse eleitoral se revela desastrosa, posto que faz recair sobre o Estado-Juiz um
protagonismo que lhe é deveras nocivo diante do papel a que se presta: servir de instrumento
de controle contramajoritdrio.

A tensdo entre principios formais e substanciais, como visto no transcurso do presente

estudo, tende a acirrar-se com esse famigerado protagonismo do julgador.
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Se é no Supremo Tribunal Federal que acabam sendo decididas as questdes mais
relevantes para a sociedade e se a propria sociedade, por mero pragmatismo, ndo se preocupa
com essa nitida violacdo aos principios formais, a consequéncia ndo sera outra sendo a
permeabilizacdo do Estado-Juiz a ingeréncias de seus poderes congéneres. Com isso, o
julgador ndo podera mais ser contramajoritario sem ser, ele proprio, tiranico.

Em face impeto autodestrutivo da humanidade e da completa subversao dos principios
formais que estruturam o modelo republicano, hd que serem retomadas as utopias,
reinserindo-as no debate politico. As utopias sdo importantes, ndo como projetos de uma
realidade apta a ser implementada, mas como fonte de esperanca de um futuro de
harmonizacao entre principios formais e substanciais no ambiente democratico.

Nessa esteira, a proibicdo da protecdo deficiente se apresenta como ferramenta eficaz
para a ruptura com o Status quo, principalmente no que concerne a sua aplicabilidade no
campo dos direitos fundamentais de segunda e terceira dimensdo, ja que o Brasil jamais
experimentou as decorréncias praticas de um verdadeiro Estado Social.

Todavia, a defesa do coletivo, da sociedade, ndao pode, em hipédtese alguma, sobrepor-
se aprioristicamente sobre a defesa do individuo, uma vez que a razdo de ser da sociedade,
como visto no segundo capitulo, é servir de meio para garantia da coexisténcia pacifica entre
os individuos. Assim, ndo se pode sacrificar o fim em prol do meio.

Trata-se de uma tarefa dificil, encontrar o justo equilibrio entre proibicao da protecao
deficiente e proibicdo de excesso. A defesa da sociedade, enquanto mera abstragdo coletiva,
pode muito bem resultar na inauguracao de um modelo totalitario e policial de Estado, ao
passo que a supremacia absoluta da faceta liberal dos direitos fundamentais e, com ela, da
proibicdo do excesso, conduzira fatalmente a manutencdo do triste estado em que se encontra
a sociedade.

Equilibrio, tdo dificil e tdo necessério...

Fato é que, como ja mencionado, se caminha para a autodestruicdo, razdo pela qual,
em tal conjuntura, ser conservador ndo significa ser estatico, mas caminhar para tras. Por mais
paradoxal que possa parecer, adotando-se uma postura liberal agora, a sociedade colocara em
risco as préprias conquistas do Estado de Direito no futuro. Nesse sentido, basta relembrar
que é justamente no ambito dos direitos fundamentais de defesa, pedra fundamental do Estado
de Direito, que o dever de protecdo e, com ele, a proibicdo da protecdo deficiente, mostra-se

mais evidente.
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Para que seja possivel cumprir o dever de protecao, é imprescindivel que se possa
contar com um estado dotado dos meios minimamente adequados. Ndo s6 meios normativos
compativeis com a Constituicao Federal, mas também, e principalmente, meios materiais que
sirvam ao propésito de buscar atingir os objetivos fundamentais corajosamente estabelecidos
no artigo 3°, da Lei Maior.

No presente estudo, um singelo passo no sentido da compreensdo da proibicdo da
protecdo deficiente, chegou-se a algumas conclusdes, dentre as quais se destacam as
seguintes: a) ao dever de protecdo, desdobramento da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais, corresponde, em regra, um direito subjetivo a protecdo correlato; b) a proibigao
da protecdo suficiente conta com natureza principiologica instrumental em relacao aos direitos
fundamentais; c) o espaco de conformacdo do Estado-Legislador para observancia do dever
de protecdo varia da simples abstencdo a criminalizacdo de condutas; d) as escolhas dos meios
de protecao pelo Estado-Administracdo e pelo Estado-Legislador sdo sindicaveis pelo Estado-
Juiz segundo o critério da proibicdo da protecdo deficiente; e) o sopesamento é o método a ser
seguido para verificacdo da (in)suficiéncia de protecao; f) os direitos prestacionais se inserem
na esfera de abrangéncia da aplicabilidade do conceito de proibicdo da protecao deficiente; e
g) a protecdo adequada dos bens juridicos objetos de direitos fundamentais é medida
necessaria para que se cumpra o projeto contido na Constituicdo de 1988, que é dirigente e
compromissoria.

Enfim, proteger adequadamente os bens juridicos fundamentais como forma de ver
atingidos os objetivos fundamentais da Republica ndo deixa de ser uma pretensao que, em
certa medida, se carrega-se de utopia. Em um cendrio de destruicdo desenfreada dos recursos
naturais, de esfacelamento do tecido social e de ostracismo completo do sentimento de amor
ao proximo que deveria animar as interacdes humanas, fixar como objetivos a construcdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao é sim reflexo de uma visdo utépica da engenharia social.

Por conta disso, ainda ha razdes para se mirar o futuro com esperanga, crente na
superacdo das dificuldades e na obtencdao do justo equilibrio, ndo sé entre proibicdo de
excesso e de protecdo deficiente, mas também, e principalmente, entre os trés vértices que
sustentam a modernidade: liberdade, igualdade e fraternidade.

Desta feita, desistir das utopias é desistir do futuro.
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