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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a aplicacdo, efetivagdo e restricdo dos direitos
fundamentais. Utilizando como base a doutrina portuguesa e brasileira buscamos analisar
os deveres de acdo estatal, no contexto juridico-evolutivo da problematica, estabelecendo
também um estudo sobre o principio da proibicao da protecdo deficiente, e suas conexodes
com o principio da proibicio do excesso e a reserva do financeiramente possivel e do
politicamente oportuno. Portanto, a presente dissertacdo ¢ um estudo interdisciplinar. Cria-
se um embate entre a ja conflituosa relacdo da concretizacdo da Constituicdo e da
separacdo de poderes, com apresentacdo da posicdo do Poder Judicidrio em relagdo aos
deveres de acdo. Ao fim, retrataremos a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
brasileiro sobre os temas propostos, indicando sua total disfuncdo com a posicao
doutrindria, fazendo analise conclusiva sobre o tema.



ABSTRACT

This paper deals with the implementation, execution and restriction of fundamental rights.
Using as a basis the Portuguese and Brazilian doctrine we analyze the duties of state action
in the context of legal and evolutionary problems while setting up a study on the principle
of prohibition of poor protection, and its connections with the principle of prohibition of
excess reserves and the financially feasible and politically expedient. Therefore, this
dissertation is an interdisciplinary study. Creates a clash between the already contentious
relationship embodiment of the Constitution and the separation of powers, with
presentation of the position of the judiciary in relation to the duties of action. At the end,
portray the jurisprudence of the Brazilian Supreme Court on the proposed themes, indicate
your dysfunction with the doctrinal position, making conclusive analysis on the topic.
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1. INTRODUCAO

Os deveres de acdo estatal sempre foi dos temas mais debatidos pelos
constitucionalistas, em especial com a implantacdo do chamado Estado Social, em que as
Constituicdes escritas s@o firmadas como ordem juridica fundamental de onde todos os
demais atos estatais buscam seu fundamento de validade. Essa supremacia constitucional
e a visdo de que cabe ao Estado concretizar os preceitos esculpidos no texto constitucional
traz também a discussao a possibilidade da omissdo estatal ou de uma agdo insuficiente na

protecdo e promogao dos direitos fundamentais.

Neste trabalho pretende-se analisar o problema relacionado com os
deveres de protecdo estatal e a atuacdo do Poder Judicidrio quando tais deveres nao sao
satisfeitos pelos 6rgdos que primariamente deveriam atuar. Importante de logo frisar que
em espaco tdao reduzido, a vastiddao dos vérios temas aqui tratados ndo terdao a envergadura
que trabalhos especificos possam explorar. A proposta entdo é modesta, quando se realiza
no ambito de trabalhar os deveres de acdo estatal e a aplicacdo do principio da proibicao da
protecdo deficiente em especifica ordem constitucional (a brasileira) e em determinado
Tribunal (o Supremo Tribunal Federal brasileiro), o que nao retira a pesquisa em fontes de

outros paises, em especial na doutrina portuguesa e na jurisprudéncia alema.

Nao é também intuito da pesquisa inovar na abordagem da teoria, mas
sim demonstrar as correntes que se apresentam e a aplicacdo destas na jurisprudéncia
brasileira sobre o tema. A pesquisa analisa a dogmadtica constitucional e sob o aspecto
analitico, importa uma discussdo logico-conceitual, havendo estudo bibliografico para
tanto. No aspecto empirico, reuniu-se as principais decisdes do Corte Constitucional
brasileira, fazendo contraponto com decisao da Corte Constitucional alema. J4 no aspecto
normativo, houve a proposi¢do de critérios para atuacdo do Poder Judicidrio no controle

dos deveres de agdo.

Quanto a estratégia utilizada, o relatério estd estruturado em seis
capitulos. Apds a introdugdo, o segundo capitulo versa sobre a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais. Ao estudar a teoria dos deveres de agdo estatal, buscamos a
diferenciacdo entre as fungdes dos direitos fundamentais, dando énfase a vinculagcdo
positiva, exposta tanto na protecdo estatal contra agressdes de terceiros quanto na

promocao dos direitos fundamentais fulcrado no principio da igualdade.
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No terceiro capitulo € explorada a doutrina da proibicao da protecao
deficiente com exposicao das vdrias teorias apresentadas para o tema e filiagdo clara a uma
delas, fundada nos critérios da razoabilidade e da dignidade da pessoa humana expressada
no minimo existencial para caracteriza¢do do principio. H4, ainda, o estudo dos limites
para aplicacdo do principio. H4 utilizacdo de ferramentas conceituais e teor éticas que a
constru¢cdo dogmatiza, em consonancia com casos praticos, como os famosos casos

envolvendo o aborto e decididos pela Corte Constitucional alema.

O quarto capitulo traz as figuras do principio da proibi¢do do excesso e
do principio da proibicao do défice, bem como a demonstracdo da erronea aplicacdo de um
dos principios como reverso do outro. Nao se esquiva o trabalho de demonstrar as
similitudes existentes entre os principios, mas traz também delineadas as diferencas e
caracteriza a autonomia dogmatica do principio da proibicao da insuficiéncia.

Em sequéncia had capitulo explorando os obsticulos a efetivacdao dos
deveres de acdo, demonstrando a tensdo existente entre as figuras do minimo existencial e
da reserva do possivel e trabalhando quando realmente a escassez de recurso importard na
escolha do administrador da prestacdo material a ser executada. A ponderacdo entre
reserva do possivel e a margem de decisdo politica também € apresentada no trabalho,
expondo que a ponderagdo s6 ndo serd aceita quando o nicleo dos direitos em jogo
importarem em violacdo da dignidade humana, a ser considerada dentro dos padrdes do
Estado Social.

O capitulo que trata do controle judicial dos deveres de acdo tem em
primeiro plano a busca por critérios que possam ser utilizados na afericao da liberdade de
conformagdo do Legislativo e do Executivo na efetivacdo dos direitos fundamentais e o
estudo das correntes que permitem ou reprimem a possibilidade de controle judicial. Logo
apos, ha andlise dos principais instrumentos de controle judicial constantes de legislacdao

brasileira, com énfase na possibilidade de controle pelo Supremo Tribunal Federal.

Em capitulo final ha andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal brasileiro quando de sua aplicacdo de principio da proibicio do défice,
demonstrando as incoeréncias de andlise jurisprudencial, com total falta de autonomia
dogmatica e utilizacdo do principio como argumento secundério e que se retirado do texto
ndo traz qualquer modificagdo de resultado. Ndo se descura o trabalho em observar que a
atuagdoda Corte Constitucional brasileira € proativa e garante por vezes o que o legislador

13



e o administrador ndo fazem por deliberada omissdo. Ao se tratar, pois, do <<ativismo
judicial>>, hd op¢do por se manter a margem de qualquer posicionamento sobre o tema,
apenas expondo as principais correntes e concluindo que independente da corrente
trabalhada a conclusio € de um trabalho mais ativo da Corte Constitucional, recorrendo ao

principio para fundamentacao de alguns julgados.

H4 breve incursdo na jurisprudéncia pois a escassez dos julgados ndo
permite maior aprofundamento pratico. Tentou-se, entretanto, que a pobreza
jurisprudencial ndo retirasse a proposta de mudanca de enfretamento do tema pelo

Supremo Tribunal Federal, com realiza¢do de algumas criticas as decisoes.

Nem tudo a ser lido despertard o consenso. Ao reverso, o texto busca
vivificar o debate em torno de tema ainda pouco discutido na realidade brasileira e
bastante combatido em tempos de conten¢do orcamentdria. O convite ao didlogo espera

uma leitura critica da funcao da proibicao do défice, com a busca de seu efeito pratico.
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2. OS DEVERES DE ACAO ESTATAL

2.1. A dimensao objetiva dos direitos fundamentais: o dever de acdes positivas a serem

realizadas pelo Estado

Abordaremos de plano a questdo dos deveres de agdo estatal como
pressuposto para a andlise do principio da proibi¢do da protecdo deficiente, e para tanto
necessario se faz uma incursdao no estudo dos direitos fundamentais, com suas diversas
classificagcdes e em especial a dimensao objetiva destes direitos, que faz nascer os deveres

de acdo a serem desenvolvidos pelo Estado.

O estudo dos direitos fundamentais é sempre iniciado por sua
classificagdo de acordo com o elemento histérico, com o chamado aspecto geracional dos
.. . . ~ 1 . .
direitos fundamentais, observando-se, dentre outras classificacdes , a tripartite, que 0s
elenca em: a) direitos fundamentais de primeira geracdo; b) direitos fundamentais de
segunda geracdo; c) direitos fundamentais de terceira gera¢do, tomando por base na

esséncia a relagdo do Estado com o cidaddo e que direito estd sendo considerado.

Os chamados direitos de primeira geragdo (ou primeira dimensao), sao
marcados pela ideia de liberdade, eis que por serem caracteristicos do inicio do
constitucionalismo no Ocidente, t€m na burguesia a classe que dominava o século XVIII e
que tinha a nitida inten¢do de limitar o poder do soberano, sendo, pois, direitos de defesa,

em que o individuo exige uma posicdo de inércia do Estado®.

O professor Paulo Bonavides os classifica como os direitos civis e
fe 3 Lo ~ . . .
politicos’, devendo-se elencar que ha nitida valoracao das liberdades em geral, inclusive as

liberdades coletivas e uma busca pelo direito ao voto no campo politico. Apesar da

10 Professor Paulo Bonavides chega a mencionar os direitos fundamentais de quarta geragcdo como
sendo o direito a democracia, a informacao e ao pluralismo e o direito a paz mundial como sendo o
direito de quinta geragdo. Tais direitos, todavia, podem se enquadrar na classificacdo tripartida se
considerarmos o sujeito utente do direito. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 272,
edicdo, atualizada. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012. Criticando o termo “gerac¢des”, e utilizando o
termo “dimensdes”, mas esclarecendo a importancia da divisdo: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. 62. edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006.
2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 62. edicdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2006, p. 56.
3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 272. edi¢do, atualizada. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2012, p. 581.
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liberdade ser o sinal caracteristico nesta dimensdo, a igualdade ja traz sua primeira nuance,
mas ainda uma igualdade formal, perante a lei, dando maior suporte ao sentido de

legalidade que mesmo de igualdade.

Vieira de Andrade traz importante visualizag@o histérica desta dimensao
dos direitos fundamentais, asseverando que o liberalismo tem o individuo como ponto de
partida, a propriedade como sua condi¢do objetiva € a seguranca enquanto pressuposto
desta liberdade, entabulando tais direitos como sendo as liberdades e as garantias de que o

Estado ndo importunard as liberdades adquiridas”.

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo, englobando os direitos
econdmicos, sociais e culturais, que surgem com o Estado Contemporaneo, nascem
<<abracados ao principio da igualdade>>>, como bem assinala Paulo Bonavides. No
presente estudo importa salientar a dimensdo positiva de tais direitos, concedendo aos
individuos o direito a prestacdo estatal. Na licdo de Ingo Sarlet << ndo englobam apenas
direitos de cunho positivo, mas também as assim denominadas liberdades sociais, do que
dao contam os exemplos da liberdade de sindicaliza¢do, do direito de greve, bem como do
reconhecimento dos direitos fundamentais aos trabalhadores>>°. Sdo, em regra, os direitos
sociais, culturais e econdmicos e ganham forca justamente no periodo da luta de classes e
da necessidade de se estabelecer que ao Estado n@o basta assumir uma posicao de inércia

face os direitos do individuos, mas prestar condi¢cdes para a vida em sociedade.

Importante frisar que os direitos sociais tém destinatdrio certo, e apesar
de terem a caracteristica da homogeneidade, ndo sdao destinados a entes coletivos ou
difusos. Paulo Bonavides fala do aspecto objetivo de tais direitos, surgindo a figura da
garantia constitucional contra atos arbitrarios do Estado’, ao passo que Jorge Miranda
atenta para a exigéncia de efetivacdo publica dos direitos econdmicos, sociais e culturais,

que na Constituicdo Portuguesa é considerada <<tarefa fundamental>>®. Os direitos de

4+VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 32,
edicdo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 52 e ss.

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 272, edi¢do, atualizada. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 582.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 62. edicdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2006, p. 57.

7BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 272. edi¢do, atualizada. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2012, p. 587.

8 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 52. edigdo, Coimbra: Coimbra Editora
2012, p. 474. Sobre o tema, José Melo ALexandrino expde a distingdo entre os direitos, liberdades e
garantias contidos na Constituicdo Portuguesa dos direitos economicos, sociais e culturais, sendo
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segunda dimensdo, pois, tétm como caracteristica marcante o dever estatal de promocao,

indo mais além que simplesmente proteger os direitos contra acao de terceiros.

Os chamados direitos fundamentais de terceira dimensdo sio os direitos
marcados pela indeternabilidade dos destinatirios e t€ém na fraternidade o elemento
caracterizador, pois sdo direitos que preservados no presente garantem uma existéncia
digna as geracOes subsequentes. Mesmo sem estabelecer a distincdo dos direitos
fundamentais em geracdes, Jorge Miranda escreve sobre os <<direitos fundamentais de
geracOes futuras>> e estabelece que pertence ao Estado o dever de cumprimento, com
forte elo entre a dimensdo intergeracional dos direitos fundamentais e os deveres de
protegéog.

Vieira de Andrade os chama de <<direitos circulares>>, caracterizando-
os pela horizontalidade e forte dimensdo objetiva, com frui¢do nao s6 pelos vivos, mas
pelas futuras geracdes'®. Atualmente, o texto constitucional traz em si a nogdo de abertura
textual dos direitos fundamentais. Assim, surge a figura do catdlogo material de direitos
fundamentais, que incorporam outros direitos considerados fundamentais pela sua esséncia
e conteido além dos direitos formalmente expressos na Constituicdo. Novos direitos
fundamentais podem e devem surgir, servindo a classificacdo geracional apenas para tragar

L . T
o momento histérico do surgimento destes direitos .

Que se entenda nao ser o critério geracional um sistema sucessivo de
direitos fundamentais, em que uma geragdo sucede a anterior e a substitui. Em verdade, o
sistema geracional apenas traduz o momento histérico em que tais direitos surgiram, mas
todos os direitos coexistem na atualidade. A verdadeira critica que se faz ao método
geracional € a separacdo estanque e pelo momento histérico dos direitos, em detrimento de

seu conteido preponderante, até porque existem direitos com contetdo social pertencentes

aqueles circunscritos a direitos de protecgdo pelo Estado e estes deveres de promogido impostos ao
Estado. ALEXANDRINO. José Melo. Direitos Fundamentais. 22. edi¢do, Cascais: Principia Editora, 2011,
p. 45.
9 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 52. edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 49.
10 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3a.
edicdo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 65.
11 Tanto a Constituicdo Portuguesa de 1976, em seu art. 169, n°1, quanto a Constituicdo Brasileira de
1988, em seu art. 59, paragrafo 29, contemplam a abertura do sistema de direitos fundamentais. José
Melo Alexandrino fala da <<generosidade>> da Constituicio Portuguesa de 1976 na extensdo do
catdlogo de direitos undamentais, expressando abertura até ao Direito Internacional e ao Direito da
Unido Europeia. ALEXANDRINO, José Melo. Direitos Fundamentais. 22. edi¢ao, Principia Editora. Cacais.
2011, pp. 52-53. Também sobre o tema, PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Teoria de los derechos
fundamentales y transformaciones del sistema constitucional. In. Revista da Faculdade de Direito da
FMP. NO. 2. Porto Alegre, 2008, pp. 43-60.
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a primeira geracao e direitos com conteddo de liberdade presentes na segunda geracdo. O
estudo dos direitos fundamentais com base em seu conteido preponderante melhor

explicita a diferenciacdo entre eles.

A classificacdo dos direitos fundamentais de acordo com o seu contetido
preponderante assinala qual o nucleo essencial deste direito e como deve agir o Estado
para sua efetivagﬁolz. Assim, quando o Estado deve permanecer inerte temos as liberdades
negativas e quando se pleiteia uma posicdo ativa do Estado temos as liberdades positivas.
E a atuacdo (ou ndo) do Estado para a concretizacdo do direito que o define e ndo o

momento histérico em que o mesmo foi reconhecido.

Robert Alexy traz importante e fundamental classificacdo dos direitos
fundamentais de acordo com o nicleo essencial em direitos a acdes negativas ou direitos
de defesa e direitos a acdes positivas ou direitos a prestacdes em sentido amplo. Os direitos
a acOes negativas sdo divididos em direitos ao ndo-embaraco de agdes, direitos a ndo-

afetacdo de caracteristicas e situacdes e direitos & ndo-eliminacdo de posicdes juridicas'”.

Interessante que quando fala dos chamados <<direitos a algo>>, Alexy
alerta para a relagdo triddica, em que temos um titular de um direito contra outro alguém e
o objeto deste direito. Os direitos de defesa sdo direitos dos particulares contra o Estado e
o objeto deste direito € uma acdo negativa estatal. Os chamados direitos ao nao-embarago
de ac¢des por parte do Estado pressupdem que exista o direito e que o Estado tem o dever
de ndo dificultar o exercicio deste direito, e para isso deve se abster de praticar atos que
dificultem o exercicio dos fundamentais direitos pelos suditos. Os direitos a ndo-afetagao
de caracteristicas e situacdes abrangem a ac¢do negativa do Estado em relacdo a bens
juridicos dos individuos, como exemplo o direito a vida. Por fim, os direitos a nao-
eliminagdo de posicdes juridicas estdo adstritos ao aspecto normativo € nao permite que o
Estado elimine direitos fundamentais através de normas juridicas, devendo abster-se de

criacdo de normas neste sentido'*.

12 SCHAFER, Jairo. Classificacio dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2005, p. 41.
13 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 22 edicao.
Sdo Paulo: Malheiros Editora, 2011, p. 193 e ss.
14 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradu¢do de Virgilio Afonso da Silva. 22 edigdo.
Sao Paulo: Malheiros Editora, 2011, pp. 193-201.
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Martin Borowski também traz interessante diferenciacdo entre os direitos
de defesa e direitos a prestagdes, indicando ainda na divisdo a figura dos direitos de
igualdade. Ao falar da estrutura dos direitos de defesa, expde que as restricdes a estes
direitos devem ser analisadas a luz do exame da proporcionalidade em sentido amplo, no

seu aspecto proibicdo do excesso'.

Ao discorrer sobre os direitos a acOes estatais positivas, a que chama
direitos a prestacdes em sentido amplo, Alexy alerta que para a persecucao destes direitos
subjetivos a acdes positivas nasce o dever objetivo do Estado'®. Divide-os em direitos
protecdo, direitos a organizacdo e procedimento e direitos a prestagdes em sentido estrito.
Tém destinatdrio certo e mant€ém a mesma relagdo triddica dos direitos de defesa, com a

unica diferenga de reclamarem do Estado uma ag¢ao positiva.

Os direitos a protecdo sdo aqueles que reclamam uma atuagdo estatal
contra a intervencao de terceiros. No tocante a existéncia, Alexy os destaca enquanto
direitos subjetivos, apesar de indicar que o Tribunal Constitucional Alemao tende a
considerd-los deveres objetivos. Ao discorrer sobre os direitos a organizacdo e
procedimento expde que tais direitos participam do debate moderno sobre direitos
fundamentais e que a aceitacdo dos direitos a organizacdo e procedimento produzem
medidas estatais para dar eficidcia aos direitos fundamentais. J4 ao descrever os direitos
fundamentais sociais ou direitos a prestacio em sentido estrito, traz conceito muito
esclarecedor de que sdo os direitos que os individuos devem obter do Estado sempre que

ndo tiverem meios financeiros para obter diretamente de outro particular, podendo também

existir quando ndo houver oferta suficiente deste direito'’.

Com a diferenciacdo entre direitos de defesa dos direitos a prestacdes,
diz a doutrina que os direitos de defesa tém a caracteristica da universalidade ao passo que
os direitos a prestagdes sdo existenciais, € como exemplo tem-se a proibi¢do de matar, que

na sua esfera negativa € universal, pois ndo permite que se mate em qualquer

15 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Tradugio de Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 143.
16 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 22 edi¢ao.
Sao Paulo: Malheiros Editora, 2011, p. 436.
17 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 22 edicao.
Sao Paulo: Malheiros Editora, 2011, p. 450 e ss. Martin Borowski também mantém as subspecies dos
direitos a prestagdes tal qual Alexy, concordando com o autor também quando diz que os direitos a
prestacdes sdo direitos subjetivos. BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales.
Tradugao de Carlos Bernal Pulido. Bogota:Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 144.
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circunstancia, ndo ocorrendo o mesmo na sua fei¢do positiva, pois contendo um mandato
de acdo, pode o Estado escolher no caso concreto qual a melhor maneira de evitar
homicidios'®. Se nos direitos de defesa toda e qualquer conduta restard proibida, nos
direitos a acdes positivas muitas possibilidades aparecem enquanto possiveis, gerando para

0 executor a maneira de satisfazer dentre as factiveis.

Constatando-se que a divisibilidade dos direitos fundamentais leva a uma
dificuldade na aplicacdo dos direitos a prestacdes, em especial na categoria direitos a
prestacdes em sentido estrito ou direitos sociais, propde a doutrina a indivisibilidade dos
direitos fundamentais, em que as mesmas regras e principios serdo atribuidos a todos os
direitos fundamentais, sejam direitos econdmicos, sociais e culturais, sejam direitos,

liberdades e garantias'®.

Alids, distinguir direitos em negativos ou positivos, civis ou sociais, de
liberdade ou de prestagdo pode retirar o senso atribuido aos direitos fundamentais, ja que

todos sdo instrumentos necessarios e interdependentes.

Certo € que os direitos de defesa e os direitos a prestagdes tém regimes
juridicos especificos proprios, e como exemplo maior temos que os primeiros nao
necessitam de concretizagdo pelos poderes publicos, mas, ao reverso, ndo perturbagcao
quando seus titulares tiverem fazendo uso, ao passo que os direitos a prestacdes, em
especial os direitos sociais, reclamam atuacgdo estatal. O que destacamos e caracteriza esta
teoria da indivisibilidade dos direitos fundamentais € a eficicia imediata de vinculagcdo ao
seu conteudo essencial por todo e qualquer direito fundamental, ou seja, que um mesmo
direito pode gerar condutas omissivas e comissivas tanto para o Estado quanto para o

particularzo.

18 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Tradugio de Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 156-157. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 22 edi¢cdo. Sdo Paulo: Malheiros Editora, 2011, pp.
461-462.

19 Fazendo a diferencia¢do entre os direitos de defesa e os direitos a protectdo, mas expondo que se
deve aplicar os mesmos critérios quando de julgamento, por serem direitos similares, PASCUAL,
Gabriel Doménech. Derechos fundamentals y riesgos tecnoldgicos. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2006.

20 SCHAFER, Jairo. Classificacio dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2005, p. 51 e ss. Sobre o tema interessante artigo do Prof. da Faculdade de Direito La Sapienza
de Roma Arnaldo Miglino, denominado “Sulla indivisibilita dei diritti fondamentali”, em que o autor
sugere a indivisibilidade dos direitos fundamentais também no constitucionalismo italiano, concluindo
que << se vede bene che, secondo limpostazione con la quale la Carta é stata redatta, la distinzione tra
diritti positive e negative, civili e sociali, rimane priva di senso, perché tutti I diritti sono strumenti
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Essa unicidade dos direitos fundamentais faz nascer os chamados
deveres de acdo, tanto no campo normativo quanto nas esferas administrativa e judicial,
dizendo Cristina Queiroz que hd mandatos na Constituicdo aos quais ainda nao
correspondem nenhum direito subjetivo’'. Sabe-se que a chamada <<dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais>> foi bastante criticada por Alexy e Borowski, em especial pelo
carater individual dado pelos autores aos direitos fundamentais, tendo estes receio que a
dimensao objetiva venha a dar preponderancia aos direitos de cunho social e institucional,
bem como pela possibilidade de abuso ou usurpacdo de competéncia entres as fungdes
estatais com base nas normas objetivas e com destinatdrio que ndo seja apenas o cidadao,
mas a coletividade. Assim, a dimensdo objetiva deve compreender apenas os direitos que
ndo tém dimensio individual®.

Entender a dimensao objetiva dos direitos fundamentais € ter em mente
que independentemente de um direito fundamental ser vinculado a um direito individual,
deve o Estado e os particulares em geral respeitarem, protegerem e promoverem os direitos
fundamentais. Ao contrdrio dos que pensam que a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais vem a amesquinhar tais direitos, entendemos que com a dimensao objetiva
temos um fortalecimento dos direitos fundamentais, eis que tendo ou ndo um direito

subjetivo vinculado, devem aqueles serem realizados em sua inteireza.

Nao ha contradi¢do ou choque entre as dimensdes subjetiva e objetiva
dos direitos fundamentais, mas uma relacio de <<remissdo e complementacdao
reciprocas>>>, pois o individuo terd em casos especificos o direito de reclamar agdes ou
omissdes estatais em relacdo aos seus direitos fundamentais, mas todo e qualquer

individuo, bem assim o Estado, ttm dever de respeitar, proteger e efetivar os direitos

necessary, e quindi interdipendenti e cnnessi, per perseguire dei valori. Dalla lettura della Carta
emerge che I'individuo non e libero non solo se non pud negoziare ed ottenere la proprieta, ma anche
se rimane privo di una instruzione di base>>. MIGLIANO, Arnaldo. Sulla indivisibilita dei diritti
fondamentali. In Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana. N. 46. Curitiba.
2004, pp. 5-11. Entendendo ser admissivel uma adequada diferenciacdo dos direitos fundamentais, de
acordo com sua estrutura e fun¢do, NABAIS, José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade.
Estudos sobre direitos e deveres fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 61 e ss.
21 QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais. Teoria Geral. 22. edigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p. 116.
22 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 22 edigao.
Sao Paulo: Malheiros Editora, 2011, p. 452 e ss. BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos
fundamentales. Traduc¢do de Carlos Bernal Pulido. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003,
pp. 40 e ss.
23 HESSE, Konrad. Temas Fundamentais de Direito Constitucional. Textos selecionados e traduzidos
por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2009, p. 36.
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fundamentais. Nascendo da vertente objetiva o dever estatal de ndo sé respeitar as
liberdades do cidaddo, mas promover e efetivar os direitos fundamentais, deve o Estado ter
um ordenamento juridico que esteja em conformidade com a estrutura jusfundamenta124.
Em termos outros, mesmo que ndo se tenha no caso concreto uma pretensiao
individualizada, os deveres permanecem em relacdo a todos, quer particulares, quer

poderes publicos.

A dimensao objetiva dos direitos fundamentais é que faz nascer o
aspecto positivo de tais direitos. Ao passo que durante o Estado liberal fora desenvolvida a
dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, que tem na inércia estatal sua

exteriorizacdo, o Estado Social traz a acdo do Estado, com fei¢c@o positiva.

Para Jorge Reis Novais, as normas de direitos fundamentais sao
destinadas diretamente ao Estado, gerando para o mesmo deveres de fazer, ndo-fazer ou
suportar, € ao reverso para os particulares nascem os direitos fundamentais. Sem a
abolicdo da natureza subjetiva, perspectivar os direitos fundamentais também na sua
posicao objetiva faz com que o Estado assuma sua real feicdo de garantidor dos direitos
fundamentais®. Tomando por base os <<direitos a algo>> consagrados por Alexy™, tais
direitos geram inexoravelmente deveres ao Estado para lidima execu¢do dos beneficios aos
cidaddos.

H4, nado se tenha divida, diferencas entre os direitos fundamentais, mas
ndo € a distin¢do cléssica entre direitos de liberdade e direitos a prestacdes que responde as
indagacgdes sobre as diferencas, e sim outros aspectos, como por exemplo, ter um direito
negativo mais justiciabilidade que um direito positivo”’. Também distinguem os direitos
fundamentais, em especial os direitos sociais (direitos a prestagdes em sentido estrito) dos
direitos de liberdade, a questdo da aplicabilidade, visto que os direitos sociais necessitam
de intervengdo legislativa para que os deveres estatais ou a pretensdo do titular seja

exigivel judicialmente®®.

24 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 58.
25 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 54-58
26 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 22 edigao.
Sao Paulo: Malheiros Editora, 2011, p 193.
27 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 129. Notar que o autor faz a distincdo entre os
direitos de liberde e os direitos sociais, também chamados direitos a presta¢des em sentido estrito.
28 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 151.
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Ao reverso, muitas sdo as similitudes entre os direitos de liberdade e os
direitos a prestacdo, em especial no que concerne aos deveres estatais, os quais sdo de
aplicabilidade direta e imediata. Ao se estabelecer o dever estatal de respeito, que
classicamente € imbricado ao direito de liberdade, temos que também os direitos
fundamentais a prestagdes garantem ao individuo que o Estado ndo os afetem
negativamente. Ja4 no que concerne ao dever estatal de protecdo, este tem um alargamento
constitucional, preservando e protegendo todos os direitos fundamentais, cabendo ao
Estado também os chamados deveres de promocgao, que correspondem ao dever estatal de
conceber o acesso de todos aos bens jusfundamentais, de maneira igualitiria, na

perspectiva material do direito 2 igualdade®.

Os deveres e obrigacdes objetivos do Estado, resultantes dos direitos
fundamentais sdo destinados ao Estado e diferem dos deveres fundamentais, quer conexos,
quer autonomos em relacdo aos direitos fundamentais, estes destinados primariamente aos
particulares®’. Cumpre destacar que o presente estudo tem por razdo destacar e dissecar os
deveres dirigidos ao Estado para respeito, prote¢do e promocao dos direitos fundamentais,
que para sua consecucdo pode até importar na restricdo de uma agdo realizada por

particular, quando tal acdo violar direito fundamental de outrem.

Nao hé aqui discordancia quanto a existéncia constitucional dos deveres
. . . . .. .. . 31
fundamentais destinados aos particulares, considerados limites aos direitos fundamentais™,

mas os deveres aqui tratados sdo os chamados <<correlativos ou relacionais de direitos

29 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 257-269.
30 Gomes Canotilho ao falar dos deveres fundamentais, cita como deveres fundamentais conexos, por
exemplo, o dever civico do voto e o direito ao voto, e como direito deveres fundamentais autonomos, o
dever de pagar impostos e o dever de serviceo militar. Para Canotilho, no entanto, os deveres
fundamentais ndo sdo o reverse dos direitos fundamentais. Ressalte-se, deveres dirigidos aos
particulares, sem se descurar que deste nascem deveres de respeito, protecdo e promogdo para o
Estado. GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72, edigio.
Coimbra: Almedina, 2011, pp. 531-536.
31 NABAIS, Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade. Estudos sobre direitos e deveres
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 83. Interessante estudo sobre o dever fundamental
de protecdo do ambiente foi desenvolvido pela Professora Carla Amado Gomes, em que diz << que a
capacidade generica de gozo dos bens ambientais naturais enquanto bens de uso colectivo,
corresponde uma obrigacdo generic de preservacdo das qualidades daqueles bens, na medida do
razoavel e possivel>>. GOMES, Carla Amado. Risco e Modificagdo do Acto Autorizativo Concretizador
de Deveres de Proteccio do Ambiente. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 151 e ss.
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fundamentais>>>%, em especial tratados neste estudo os concernentes as acdes positivas do
Estado™.

Também ndo podemos confundir os deveres estatais com os deveres
constitucionais organizatérios ou funcionais, que sao as competéncias obrigatérias ligadas
a organizacdo politica do Estado, sem vinculo com os direitos fundamentais®*, tampouco
com os deveres especificos de legislar, também de cardter organizatdrio, € que estdo entre

. . . . L 3
as tarefas constitucionais atribuidas a um dos poderes >

E a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, em especial através da
teoria social, que direciona aos poderes publicos o0 modo de atuacdo, expondo como devem
todos os poderes agirem para a protecao dos direitos fundamentais™. Tal teoria discorda da
eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais entre particulares, atribuindo que € via
Estado que os direitos fundamentais serdo concretizados e decididos quando de colisdo de

direitos entre particulares.

O estudo da teoria dos efeitos irradiantes dos direitos fundamentais e dos
deveres de a¢des positivas por parte do Estado nos leva a importancia do Poder Judicial no
controlo das agdes estatais. E que quando emprestamos aos direitos fundamentais o papel
de destaque que estes possuem no Estado Social, e a sua for¢a irradiante a todos que
compdem o Estado Social, temos que as decisdes (ou omissdes) legislativas, a atuagcao
discriciondria dos Orgdos da administracdo e até mesmo as decisdes judiciais estdo

. . . . 37 . .
submetidas ao controle do Tribunal Constitucional”’, em especial no Brasil, em que a

32 NABAIS, Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Contributo para a compreensio
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2012, pp. 79-80. O autor nio
menciona em seu estudo os deveres de promocao dos direitos fundamentais.
33 Vieira de Andrade fala das obrigacdes da Administracdo e de outras entidades publicas em relagido
ao direitos fundamentais. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976. 32. edi¢do. Coimbra: Almedina, 2006, p. 234 e ss.. Também GOMES CANOTILHO,
José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72, edi¢do. Coimbra: Almedina, 2011. ,
pp- 1267-1268.
34 NABAIS, Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Contributo para a compreensio
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Almedina. Coimbra, 2012, p. 81. Também sobre o tema,
Jorge Miranda, em seu Manual de Dlreito Constitucional - Tomo 1V, 52. edi¢do, Coimbra: Coimbra
Editora, 2012, p. 189 e ss.
35 SAMPAIOQ, Jorge Silva. O dever de protecgdo policial de direitos, liberdades e garantias. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, p. 106.
36 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 59 e ss. Nesta obra o Professor Reis Novais traz a
baila as teorias institucional, dos valores e social, todas sobre o carater objetivo dos direitos
fundamentais, ndo nos sendo importante no presente estudo as suas diferenciacdes, mas a
consequéncia do surgimento do dever de protecao.
37 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 86.
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Constituicdo traz expressamente que cabe ao Supremo Tribunal Federal a <<guarda da

Constituicio *>>.

Antes de adentrar na conceituacao e aspectos dos deveres de agdo estatal,
impde-se repisar, por esmero didatico, a diferenca entre os deveres de respeito, de prote¢ao
e de promocdo dos direitos fundamentais. Os deveres de respeito sdo os deveres de
abstencdo do Estado, ndo devendo intervir no acesso a tais direitos pelos particulares. Ja
por dever de protecdo, em linhas gerais ja que discorreremos em topico proprio, € o dever
de proteger os particulares contra agressdes de outros particulares e do proprio Estado em
relacdo a todos os direitos fundamentais, bem como o dever de proteger a todos contra
qualquer tipo de ameaca, incluindo as catdstrofes naturais. J4 o dever estatal de promog¢ao
corresponde ao dever do Estado de <<ajuda aos particulares>> para que tenham como

possuir bens fundamentais, promovendo a igualdade material®’.

2.2. O dever estatal de protecao

Os chamados deveres de protecdo estatal nascem, apesar de ndo se ter
como légico, na Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Diz-
se ndo ser légico, pois no contexto histérico a Declaracdo Francesa tem nitido cardter
liberal, e como o direito € comumente influenciado pelo pensamento politico da época, a
feicao liberal do periodo histérico faz-nos pensar em um documento com tragos totalmente
liberais. Todavia, trazendo a liberdade, a propriedade e a seguranca como bens
inaliendveis, diz a Declaracdo que tais bens precisam ser garantid0s40, e esta garantia
pressupde que o Estado ndo s6 permaneca sem perturbar os bens ditos inaliendveis, mas

também proteja-os contra intervengdes de terceiros.

Sdo principios inspiradores dos deveres de protecdo o principio de
seguranca e o principio do Estado Social. O principio de seguranga expde que os deveres
de protecdo se voltam contra as intromissdes de particulares e ao reverso da feicao

fundamental que impede intromissOes estatais, aqui o Estado deve agir em prol da

38 BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Art. 102, caput.

39 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 257-269.

40 Diz o art. 16 da Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 que << a
finalidade de toda associagdo politica é a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao.
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seguranca. O principio do Estado Social também inspira os deveres de protecdo, pois a

concepgdo de Estado Social pressupde uma agdo positiva do Estado*’.

Interessante posi¢ao defendida por Konrad Hesse sobre a questdo da
liberdade e dos deveres de protecdo, faz-nos compreender que mesmo para se garantir a
liberdade em sua plenitude, deve o Estado proteger a todos, em especial a protecdo dos
mais fracos contra a influéncia dos mais fortes. Assim, todo e qualquer direito fundamental
merece a protecdo estatal, a luz da teoria dos principios objetivos. A obrigacao do Estado
consiste na preservacdo do direito e do bem protegido contra agressdes de terceiros ou

. YY)
1nstituicoes .

Mesmo para quem defendia, em especial entre as décadas de sessenta e
noventa do século passado, a figura da <<Constitui¢do Dirigente>>, houve conformagao
do pensamento aos chamados deveres de protecdo, como periodo posterior aos <<deveres
de legislar>>. Interessante a observagdo de Canotilho ao afirmar que a férmula <<deveres
de protecao>> € velha mas esquecida, eis que na Constituicdo Portuguesa de 1822 ja

previa dever estatal de proteger os cidaddos™®.

Para Cristina Queiroz, ao discorrer sobre os deveres de protecdo, deve o
Estado proteger os direitos e liberdades nao apenas contra intromissdes do proprio Estado
como também de intromissdes de particulares. A discussdo atual caminha para a afirmagao
de que para todo direito fundamental deve corresponder um dever de protecdo, que deve
ser exercido de maneira eficiente. Nessa perspectiva, o Estado ndo pode escolher se vai ou
nao atuar, devendo agir sempre que a situacdo fatica importar em um dever de acdo. Ao
legislativo é dado o comando de elaborar as normas necessarias € aos demais poderes a
funcdo de cumprir tais normas. O que difere os deveres de protecio dos deveres de

respeito € que naqueles tem o Estado uma maior abertura para expor como cumprird o

“1YARZA, Fernando Simé6n. Medio Ambiente y derechos fundamentals. Tribunal Constitucional.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012, p. 102 e ss.
42 HESSE, Konrad. Temas Fundamentais de Direito Constitucional. Textos selecionados e traduzidos
por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes e Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2009, pp. 41-42.
43 Sobre os temas, GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Omissdes Normativas e Deveres de Protecao.
Estudos em homenagem ao Professor Cunha Rodrigues. Volume II. Organizacdo Jorge de Figueiredo
Dias et alli. Coimbra Editora. Coimbra, 2001, pp. 111-112. Também sobre o tema Constitui¢cdo
Dirigente ler do mesmo autor: Constituicdo Dirigente e Vinculagcdo do Legislador, Coimbra: Coimbra
Editora, 2001.
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mandamento imposto®. A fiscaliza¢do, entretanto, é possivel e serd realizada a luz da

proporcionalidade para indicar se o Estado esta prestando seu dever de maneira suficiente.

Pode-se afirmar quando se fala de acdo protetiva estatal, que esta se
encontra dividida em trés dimensdes: 1) o dever de protecdo como tarefa de protecao a
cargo do Estado; 2) o dever de protecdo como dever de atuagdo; 3) o dever de protecdo
como dever de legislagﬁo45. Os deveres de protecao englobam, inclusive, o zelo preventivo

dos direitos fundamentais pelos entes estatais.

Para Canotilho as dimensdes estatais de protecdo sdo sucessivas e estao
imbricadas nos principios da subsidiariedade e da proibicdo de protecdo insuficiente.
Assim, a tarefa de protecdo s6 deve ser trabalhada pelo Estado quando o individuo nao
possa autoproteger-se. H4 uma condi¢ao subsididria para que o Estado venha a agir, qual
seja, a falta de capacidade de autoprotecdo individual *°. Superada esta primeira fase,
havendo a tarefa de protecao, deve o Estado concretamente proteger o cidaddo. Quando as

medidas publicas ndo sdo suficientes para a protecdo, nasce o dever de legislacio®’.

Questdo interessante em relagdo aos deveres de protecdo € saber se os
mesmos sdo subjectivdveis ou se tém fundamentacdo objetiva. O direito € considerado
subjetivo quando a norma consagra o direito fundamental em relacdo a um individuo,
contrapondo-se a uma formulacdo objetiva, quando neste caso se destina a todos da
coletividade. Como ja dito, hd doutrina que encara os direitos fundamentais no aspecto
subjetiv048, mas a feicdo objetiva traz tanto a possibilidade de em alguns casos haver um
titular do direito quanto a obrigacdo de todos respeitarem os direitos fundamentais e a

possibilidade do Estado proteger os direitos fundamentais contra agressoes.

44 QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais. Teoria Geral. 22, edi¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,
p-377 e ss.
45 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Omissdes Normativas e Deveres de Prote¢do. Estudos em
homenagem ao Professor Cunha Rodrigues. Volume II. Organizacdo Jorge de Figueiredo Dias et alli.
Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 113.
46 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Omissdes Normativas e Deveres de Protecdo. Estudos em
homenagem ao Professor Cunha Rodrigues. Volume II. Organizacdo Jorge de Figueiredo Dias et alli.
Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 115. Para o autor, ha diculdade de operacionalidade pratica,
citando como exemplo uma pessoa que contrae SIDA, expondo que fica dificil estabelecer a
inexisténcia de uma protecao eficaz.
47 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Omissdes Normativas e Deveres de Protecdo. Estudos em
homenagem ao Professor Cunha Rodrigues. Volume II. Organizacdo Jorge de Figueiredo Dias et alli.
Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 116.
48 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 22 edi¢ao.
S3do Paulo: Malheiros Editora, 2011. BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales.
Tradugao de Carlos Bernal Pulido. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003.
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E, pois, a dimensdo objetiva positiva dos direitos fundamentais que traz
o dever de protecdo de tais direitos contra ameacas de terceiros, com obrigacao estatal de
velar pela integridade dos bens juridico-constitucionais, afastando quaisquer perturbacdes
oriundas de particulares, mesmo quando estes também invoquem direitos fundamentais,

bem como zelando pelos direitos fundamentais contra agdes do proprio Estado®.

Se o Estado chamou para si o monopdlio da utilizacdo da forca e a
resolucdo dos conflitos de interesses, deve o Estado garantir a ordem e proibir, em regra, a
autodefesa, protegendo o cidadio contra atos ilegitimos de outros cidadaos, conformando a
ordem juridica para garantir os direitos fundamentais, efetivando-os*’. A consequéncia é
obvia: se ndo é dado ao cidaddo o direito de defender-se, quem dele retira este direito, tem
o dever de protegé-lo”'. Sob este argumento, principalmente no campo dos direitos a
intervengdes policiais, hd quem sustente (e com certa razao), haver um direito subjetivo a
prestagéo”, sendo certo que tal direito subjetivo ndo retira o cardter preponderante da

dimensao objetiva protetiva dos direitos fundamentais.

O chamado caso Liith julgado pela Corte Constitucional Alema traz a
dimensdo objetiva como a posicdo adotada de que o capitulo sobre os direitos

fundamentais possui normas objetivas que devem irradiar sobre todo o Direito™>.

Aparentemente um caso afeito ao direito privado, em que o judeu Eric
Liith — no periodo pds nazista — liderava boicote que incentivava a populacio a ndo assistir
a um filme de um cineasta que durante o nazismo foi o grande divulgador das ideias de
Hitler. O filme foi um fracasso e o cineasta, utilizando-se do Cédigo Civil, quis reparacao

do prejuizo, ganhando a causa em todas as instancias ordindrias. Baseando-se na liberdade

49 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 88.
50 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 88-89.
51 Expondo que todos os poderes publicos estdo vinculados aos direitos fundamentais de protecao,
afirmando que << [...] Dicho de otra manera, tanto el legislador, como la Administracién y los 6rganos
jurisdiccionales deben proteger activamente los bienes fundamentals, PASCUAL, Gabriel Doménech.
Derechos fundamentals y riesgos tecnolégicos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2006, p. 129.
52 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3a.
edicdo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 341.
53 SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao.
Organizacgdo e Introducdo: Leonardo Martins. Tradugao de Beatriz Henning et alli. Montevideo: Konrad
Adenauer-Stiftung, 2005, p. 381-413

28



de expressao, Liith recorre ao Tribunal Constitucional, tendo a Corte dimensionado que ha
uma dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, como também had uma eficicia

. . .. . . ., .~ 54
horizontal de tais direitos e a necessidade de ponderagdo de principios em colisio™.

A jurisprudéncia alema também refuta a subjetivacdo dos deveres de
protecio no caso Schleyer”, em que um empresdrio alemdo fora sequestrado por Facgdo
Criminosa, e esta exigiu a libertacdo de membros do grupo em troca da liberdade do
sequestrado, tendo o Governo Alemao nao aquiescido ao pleito, o que gerou a propositura
de queixa constitucional por familiar do sequestrado expondo que com a posi¢do do
Estado Alemao, haveria a condenag@o a morte do sequestrado. O Tribunal Constitucional
negou o pedido sob o argumento de que o dever de protecdo existiria, mas este ndo se
transmudava em um direito subjetivo a ser alcancado naquele caso concreto, até porque

nao poderia o Tribunal dizer no caso concreto como deveria agir o Executivo.

Ja a doutrina em Portugal fala dos chamados <<imperativos de
protecdo>>, que deixam em segundo plano a discussdo de ser subjetivo ou objetivo o
direito, para expor que tenha ou ndo um direito subjetivo em discussdo, o Estado se
encontra com o dever de proteger ¢ promover os direitos fundamentais™®. Subjetivar os
deveres de protecdo como a outra face dos direitos fundamentais, diminuiria os proprios
direitos fundamentais, ao passo que retiraria do Poder Legislativo a capacidade de elaborar
normas gerais. O efeito irradiante dos direitos fundamentais em sua dimensdo objetiva

destina a todos os Poderes o dever de proteger.

54 SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao.
Organizacgdo e Introducdo: Leonardo Martins. Tradugdo de Beatriz Henning et alli. Montevideo: Konrad
Adenauer-Stiftung, 2005, pp. 379-413. Sobre a sentenca, escreveu Robert Alexy: “A primeira idéia foi a
de que a garantia constitucional de direitos individuais ndo é simplesmente uma garantia dos classicos
direitos defensivos do cidaddo contra o Estado. Os direitos constitucionais incorporam, para citar a
Corte Constitucional Federal, ‘ao mesmo tempo uma ordem objetiva de valores’. Mais tarde a Corte fala
simplesmente de ‘principios que sdo expressos pelos direitos constitucionais’. Assumindo essa linha
de raciocinio, pode-se de dizer que a primeira idéia basica da decisdo do caso Liith era a afirmacio de
que os valores ou principios dos direitos constitucionais aplicam-se ndo somente a relacdo entre o
cidaddo e o Estado, muito além disso, a ‘todas as areas do Direito’. E precisamente gragas a essa
aplicabilidade ampla que os direitos constitucionais exercem um “efeito irradiante”sobre todo o
sistema juridico. Os direitos constitucionais tornam-se onipresentes (unbiquitous). A terceira idéia
encontra-se implicita na estrutura mesma dos valores e principios. Valores e principios tendem a
colidir. Uma colisdo de principios sé pode ser resolvida pelo balanceamento. A grande li¢do da decisdo
do caso Liith, talvez a mais importante para o trabalho juridico cotidiano, afirma, portanto, que: Um
alanceamento de interesses’ torna-se necessario”. ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais,
balanceamento e racionalidade. In RATIO JURIS, vol. 16, n. 2, julho de 2003, p. 131-140.

55 http://direitosfundamentais.net/2008/10/15/estudo-de-caso-n-5-caso-schleyer/, acesso em 13 de
janeiro de 2014.

56 CUNHA, Conceicdo Ferreira da. Constituicio e Crime. Uma perspectiva da criminalizacdo e da
descriminalizagdo. Porto: Universidade Catdlica Portuguesa, 1995, p. 367.
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O direito brasileiro aceita a perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais, com estudo inicial na literatura pétria do professor Paulo Bonavides sobre a
dimensio institucional’’ dos direitos fundamentais e sua interpretacdo. No campo judicial,
o Supremo Tribunal Federal aceita a tese e ja a mencionou em diversos julgados, e como

exemplo o RE 160.222-8, o RE 175.161-4 ¢ o RE 201.819°.

Os deveres de protecao ou direitos dos cidaddos a a¢des positivas pode
importar tanto a deveres de prestacdes faticas quanto deveres de prestagdes normativas. As
prestacdes féticas serdo realizadas, em regra, pelo Poder Executivo, e entre estas podemos
descatar o dever de prestar seguranca publica (art. 144 da Constituicdo Federal Brasileira),
ao passo que os deveres de acdes normativas derivam do direito a um ato positivo de
natureza normativa para salvaguardar um bem jusfundamental. Ao judicidrio caberd a
fiscalizacao das acOes dos demais 6rgdos. Em suma, todos os 6rgdos estatais vinculam-se
aos deveres de protecdo, cada um exercendo a funcdo especifica a ele determinada pela
Constituicao.

A vinculagdo das entidades publicas aos direitos fundamentais impde,
como dito, deveres de respeito, prote¢do e promog¢ao. Importa-nos neste topico os deveres
de protecdo e assim, a vinculagdo precipua dirige-se ao legislador, seja ordindrio ou
constitucional, de se submeter ao catdlogo de direitos fundamentais. Mesmo o constituinte

derivado se submete aos direitos fundamentais, nao podendo deles dissociar-se™.

O administrador também se vincula aos direitos fundamentais, e, a
principio, tem no principio da reserva de lei o pressuposto para atuagdo. Todavia, nos
deveres de prote¢do, promogdo e concretiza¢do dos direitos fundamentais, nao € necessaria
prévia legislagdo para atuacdo administrativa, havendo vinculacdo a Constituicdo para

~ . . 60
consecugdo de seus preceitos fundamentais™ .

Os Tribunais, ao cabo e de resto vinculados estdo aos preceitos

fundamentais, com dever de sua guarda e aplicabilidade, fazendo o controle de

57 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 272, edi¢do, atualizada. Sdo Paulo: Malheiros
Editora, 2012, p 481 e ss..
58 Consultado no site www.stf.jus.br, em 15 de janeiro de 2014.
59 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3a.
edi¢cdo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 120 e ss.
60 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 32.
edi¢cdo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 120 e ss.
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constitucionalidade das normas e atos administrativos que contrariem o texto
constitucional. Importante discussdo, que envolve a separacdo de poderes é o limite da
atuacdo judicial neste controle dos atos normativos e féticos, questdo a que se prende o

presente estudo e que serd dissecada no decorrer do trabalho®'.

O grande diferencial entre a funcdo negativa e a funcdo positiva do
Estado € que naquela, quando se tem um mandato para o Estado ndo realizar, proibe-se
toda e qualquer agao estatal, ao passo que na funcdo positiva ndo se pode dizer, em regra,
que ac¢do devera ter o Estado. E isto se dd pois para se verificar que houve uma omissao ou
insuficiéncia na a¢cdo € necessdrio uma argumentacdo muito mais forte do que quando se

constata que houve uma intervengao irregular.

Mesmo se constatando que a funcdo dos deveres de prote¢do faz surgir
para o Estado a possibilidade de vérias acdes, € imperativo que deve o Estado promover a
adequada acdo protetiva, e dai surgem trés indagacdes: 1) pode o Estado escolher a forma
de protecao? 2) qual a adequada agdo protetiva e quando esta devera ser realizada? 3) Cabe

ao judiciario intervir no contedido protetivo?

Diferentemente das acdes negativas, quando se requer do Estado que
proteja um direito fundamental, ndo se pode dizer qual acdo deverd ser realizada, mas
apenas se constatar se foi realizada alguma acdo protetiva, pois nos mandamentos
positivos, caberd ao elaborador da norma ou ao executante da prestacdo fatica dizer como
protegerd o direito. Somente quando ndo hé escolha, ou seja, apenas uma agdo é adequada
e necessdria para cumprir o dever de protecao € que teremos discricionariedade zero, como

nas acoes negativas.

No direito alemd@o novamente o caso Schleyer traz jurisprudéncia
conclusiva quando o Tribunal Constitucional diz que cabe ao legislador ou administrador
decidir a medida de protecio®. O estudo da ponderacdo é essencial quando do exame da

protecdo devida. Exclui-se, pois, em primeira vista, aos 6rgdos jurisdicionais, a realizacao

61 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 32,
edicdo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 120 e ss..
62 Alexy exp0e que << a forma como os 6rgaos estaduais transformam sua obrigacdo em uma protectdo
efetiva da vida é algo que deve ser decidido em principio por eles e sob sua prépria responsabilidade.
Eles decidem quais medidas de protecdo sdo apropriadas e obrigatorias para garantir uma real
protecdo da vida>>. ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da
Silva. 22 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros Editora, 2011, p. 463.
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dos chamados imperativos de tutela, por afronta direta ao principio da separacdo de
poderes.

A questdo da medida protetiva adequada tem relacdo com a eficiéncia da
protecdo oferecida pelo direito infra-constitucional. O dever de protecdo deve perquirir um
6timo alcance, somente 0 minimo ou sempre buscar o ponto médio? Ao se considerar os
direitos fundamentais como imperativos de tutela, espera-se do legislador e do
administrador uma prote¢do que nao desca aquém do minimo. Deve-se buscar a exceléncia
na consecuc¢ao da norma fundamental, ou seja, sua realizacdo 6tima, mas o caso concreto €
que dira, a vista inclusive de conflitos entre direitos fundamentais que possam ocorrer,

qual medida pode o Estado realizar, dentre de sua liberdade de escolha®.

O Estado s6 ndo podera escolher a agdo protetiva a desenvolver e quando
devera desenvolver a acdo quando se estd diante de uma obrigacdo determinada ou quando
a omissdo estatal implica em violacdo dos direitos fundamentais, sem olvidar que a

maneira como exercitard a acdo ¢ decisdo politica submetida ao crivo da

discricionariedade®.

No que concerne a atuagdo do Poder Judicidrio temos que a doutrina e
jurisprudéncia t€ém mudado o conceito ao longo dos anos para entender ser possivel o
controle judicial dos deveres protecdo. Fica dificil para o Tribunal Constitucional dizer o
que deve fazer o executivo para suprir a deficiéncia na prote¢do, mas superada se encontra
a teoria de que a separacdo de poderes ndao permite interveng¢do judicial em atos
normativos e administrativos, podendo o Tribunal fiscalizar e controlar um dever de
protecdo, entendendo Bdckenforde® que quanto mais afetado o 4mbito da protecdo do
direito fundamental, mais intenso deve ser o controle pela jurisdi¢do constitucional, € o
caso concreto € que dird o Ambito de atuacgdo jurisdicional, levando-se em conta sempre a

= 66
ponderacao .

63 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Tradccién de Juan
Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 116.
64 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 90-91.

65 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre Derechos Fundamentales. Tradccién de Juan
Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, pp.
111-112.

66 Diz Reis Novais ao discorrer sobre a ponderagdo a ser realizada pelos 6rgaos que devem proteger
que << mesmo quando a omissdo do Estado é claramente inconstitucional, sempre que existe uma
multiplicidade de alternativas de ac¢oes de proteccio, ha a necessidade de proceder a ponderagdes
complexas entre medidas de natureza e consequencias diferenciadas, sobretudo quando estio em
causa medidas de protecgao configuraveis simultaneamente como restricoes de direitos fundamentais.
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Como cabe primariamente ao legislador ordindrio conformar o que
consta na Constituicdo ao dever estatal de protecdo, o controle pelo poder judiciario fica
restrito, pois serd o politicamente adequado que regerd a a¢do normativa ou administrativa
(quando for o caso), transcendendo tal posi¢ao para o estudo do direito subjetivo a agcao
estatal, pois se estamos diante do politicamente adequado dificil resta caracterizar e
mensurar o direito subjetivo, até porque a relacdo s6 € bipolar quando se trata de
catdstrofes naturais, sendo triangular na maioria dos casos, com os atores cidaddo e

terceiro tendo o conflito mensurado pelo Estado®”.

Nesse diapasdo, apesar de vozes contrérias68, ndo € factivel a tutela direta
dos deveres de protecdo pois sempre que se almejar que o Estado proteja o cidadao contra
ameacgas ou agressoes de terceiros, a tutela serd exercida pelo Estado, s6 cabendo ao
particular agir diretamente em casos excepcionais, como legitima defesa ou estado de
necessidade. J4 nos casos de relagdo bipolar, como as catdstrofes naturais, o pedido é
também dirigido ao Estado. Assim, sempre a eficicia serd vertical, via Estado, relegando-

se as excecoes a via direta.

2.3. O dever estatal de promog¢ao

Ja o dever estatal de promogao traz ao Estado nao somente o dever de
respeitar e de proteger os direitos fundamentais, mas o dever de dar condi¢des aos
particulares de acederem aos bens fundamentais®. O Estado que em principio deveria
apenas respeitar as acdes dos particulares, tem em seguida o dever de proteger os direitos
fundamentais de todos os que sob o seu império se encontrem, inclusive contra a¢des de
outros particulares e, agora, sob o prisma do dever de promocao, deve buscar a igualdade
material, fazendo com que todos que ndo tenham condi¢des de possuirem os bens

fundamentais sejam ajudados pelo Estado para possuirem tais bens.

No seu artigo 3°., 11, a Constituicio Federal traz objetivo de <<erradicar

a pobreza e marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais>>, impondo ao

NOVAIS, Jorge Reis. As restri¢cdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 94.
67 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 90-92.
68 Catarina Santos Botelho tem interessante monografia sobre o caso. BOTELHO, Catarina Santos. A
tutela directa dos direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2010.
69 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 261.
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Estado a promocao de a¢des para a consecucdo do preceito. O Estado solidério, intervindo
para garantia plena da igualdade de oportunidades para todos os seus membros, com a

incansavel busca pela felicidade dos cidaddos e respeito a dignidade humana®.

Ao falarmos sobre deveres de promogao, estamos a estudar o << dever
estatal de prestacdes faticas de promocdes >>"' buscando a efetivacdo dos direitos
fundamentais, salientando-se que a todos os direitos fundamentais € possivel e factivel o
dever de promocao, que nada mais é que a transmudag¢do da garantia juridico-formal para a
garantia real e efetiva dos direitos fundamentais. De se observar que os deveres de
efetivacdo se voltam com maior intensidade para os direitos econdmicos, sociais e
culturais, eis que calcados na indeterminacdo e assim necessitados de uma maior

intervencao estatal para sua concretizagao.

A busca pela igualdade é um comando dirigido para a administracdo e o
poder judicial quando da aplicacdo do direito e para o legislador quando da criacdo do
direito’”. De salientar que também os deveres de promogdo exigem do Estado tanto acdes
positivas quanto a¢des negativas, a exemplificar o direito a assisténcia social, que traz ao
Estado o direito positivo de criar ou ampliar a assisténcia prestada e o direito negativo de
nao alterar o método de cdlculo de pensdes, onerando demais o destinatirio da
assisténcia’”.

No direito ambiental vé-se grande aplicacdo dos deveres de promogao,
expondo-se que o Estado ndo se pode omitir na prote¢cdo ao meio ambiente, possibilitando-

se a responsabilizacdo estatal, até com reparacdo de danos caso se abstenha do dever

70 LUSTOZA, Helton Kramer. Em busca do Direito Fundamental a Felicidade: a legitimidade
constitucional da implementacio dos direitos prestacionais-sociais pelo Estado Brasileiro. In. Revista
de Direito Publico. Sintese. Brasilia, vol. 45, mai/jun. 2012, pp. 46-66.
7LNOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra Editora. Coimbra, 2010, p. 262.
72 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Traduc¢do de Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 186.
73 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 263. Vieira de Andrade ao falar sobre as atuacdes
estatais para a efetivacdo dos direitos fundamentais, expde sobre as regras de organizacdo e
procedimento, e assevera que o exercicio individual de um direito sé sera realizado se o Estado
organizar e criar procedimentos, a exemplo cita o direito de sufrdgio e o procedimento eleitoral e
noutro lance a liberdade de circulagdo de automovel a necessidade de regramento do transito. VIEIRA
DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 32. edigao.
Coimbra: Almedina, 2006, pp. 146 e 147.
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constitucional de dar um nivel minimo adequado de protecdo’®, inclusive contra danos
naturais’.

E nos deveres de promogdo que encontramos com mais veeméncia a
questdo do obstaculo financeiro para concretizacdo dos direitos fundamentais, pois para se
conseguir a igualdade material dos direitos fundamentais deve o Estado promover através

da alocagdo de recursos financeiros agdes que realmente estabelecam o Estado Social.

O Estado Social reclama uma universalizacao dos direitos fundamentais,
em especial dos direitos sociais. Essa universalizacdo, fazendo com que os menos
favorecidos financeiramente tenham também acesso aos direitos fundamentais implica em

uma acgdo estatal para efetivacao de tais direitos.

O Estado, ao buscar a igualdade material dos individuos deve sopesar as
desigualdades féiticas e em se constatando uma desigualdade desproporcional e
inconstitucional, buscar distribuir os bens fundamentais de maneira a equilibrar o convivio
em sociedade. A clédssica férmula de que os iguais devem ser tratados igualmente e os
desiguais desigualmente, sendo este o primado do principio da igualdade, nao perde forca
quando do estudo dos deveres de promog¢do estatal, pois, ao reverso, o que se quer
minimizar sdo as desigualdades quando estas sdo injustas, fazendo com que pessoas menos
favorecidas tenham acesso a, pelo menos, os fundamentais direitos escritos na

Constituicao, e deles facam proveito para prover o minimo social.

Dworkin expde ser tarefa governamental realizar a igualdade material,
enquanto igualdade de recursos, através da ordem legal, buscando o que chama <<riqueza
dos cidadaos>>. A igualdade nos recursos caracteriza-se pela distribui¢ido equitativa dos
recursos °.

O grande desafio do Estado Social calcado nos deveres de promogdo € a
ameaca a liberdade dos demais cidaddos e a possibilidade de desequilibrio financeiro do

Estado. A busca por esta igualdade fatica trava a liberdade do legislador e do

74 SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, pp. 188-190.
75 PASCUAL, Gabriel Doménech. Derechos fundamentals y riesgos tecnolégicos. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2006, pp. 152-153.
76 DWORKIN, Ronald. Virtud Soberana. La teoria y pratica de la igualdad. Tradugdo de Maria Julia
Bertomeu y Fernando Aguiar. Barcelona: Paidés Ibérica, 2003, p. 22. Gomes Canotilho descreve a
chamada fung¢do de ndo discriminagdo, expondo que o Estado trate os seus cidaddos como cidaddos
fundamentalmente iguais, abrangendo todos os direitos fundamentais. Direito Constitucional e Teoria
da Constituicdo. 72. edi¢do, Coimbra: Almedina, 2011, p. 407.
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administrador de conceber as politicas publicas, indo também de encontro com o sentido
geral de liberdade, em que necessariamente os individuos tém suas particulares, ndo sendo
possivel a perfeita igualdade. Assim, para Martin Borowski’’, a igualdade factual deve se
compatibilizar com os direitos de liberdade e com a igualdade juridica, tendo na
ponderagao a resposta para os casos concretos de conflitos entre os institutos.

A igualdade legal ja € algo incontestavel e elementar do regime
democratico, e nesta igualdade estd englobada a desigualdade juridica quando necessaria
para a preservacao da igualdade material. Nos deveres de promog¢ao deve o Estado buscar
oferecer os bens sociais e econdmicos minimos, para sé assim se atingir a real liberdade
dos cidaddos, pois a privacdo de bens fundamentais minimos caracteriza a ineficiéncia

estatal na realizacdo de suas tarefas fundamentais.

2.4. Deveres estatais de acdo e efetividade dos direitos fundamentais

Exposto estd no atual constitucionalismo brasileiro que a plena
efetividade das normas constitucionais, com vinculacio dos Poderes aos direitos
fundamentais € o grande desafio a ser perseguid078. Preocupar-se com a efetividade é mais
que a preocupacdo com eficdcia dos direitos fundamentais, pois se para ser eficaz ndo é
necessdrio alteragdo da substancia, mas apenas produ¢do de um resultado ttil, ser eficiente

é ir além do que s6 é possivel, buscando o objetivo real .

Para Tércio Sampaio Ferraz Junior, ser a norma eficaz € estar apta a

producdo de seus efeitos, com presenca das condi¢des faticas para ser observada, ou por

z.

satisfacdo dos objetivos visados ou, ainda, por possuir eficicia técnica. E, em outras

77 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Traduc¢do de Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 190.
78 CLEVE. Clemerson Merlin. O controle de constitucionalidade e a efetividade dos direitos
fundamentais. In Jurisdicdo Constitucional e direitos fundamentais. Coord. José Adércio Leite Sampaio.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003, pp. 385-393.
79 CALGARO, Gerson Amauri. Aplicabilidade e efetividade dos direitos fundamentais: ponto de vista. In
Revista de Mestrado em Direito. UNIFIEO. Ano 4, n. 4, 2001, p. 171. De Placido e Silva ao fixar o aspecto
semantico-juridico dos termos, assevera que efetividade, derivado do latim effectivus, de efficere
(executar, cumprir, satisfazer), significa “(...) a qualidade ou o carater de tud o que se mostra efetivo ou
que esta em atividade”, ao passo que eficicia, derivando do latim eficdcia, de efficax, é “que tem
virtude, que tem propriedade, que chega ao fim”, compreende-se como “[...] a for¢a ou poder que possa
ter um ato ou fato, para produzir os desejados efeitos”. SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 262,
edicdo. Rio de Janeiro. Forense, 2006, p. 509.
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palavras, a aptiddo juridica da norma para produzir efeitos™. J4 efetividade é este alcance
do que se objetivou. A Constitui¢do, com for¢a normativa, exige que suas normas tenham
plena efetividade, ndo sendo apenas um conjunto de propdsitos que norteard o mundo

juridico naquele periodo histérico.

A efetividade € posterior a eficécia juridica da norma, pois dela depende.
Mas € o <<desempenho concreto de sua funcdo social>>®*'. Vem, pois, a efetividade, a
trazer para o mundo factual o que preceitua a norma, dando a mesma o molde da realidade
social. Para Eros Grau a efetividade vem a ser a eficicia social da norma juridica, com

. ~ . 82 . . . .
realizacdo efetiva dos resultados™, sendo isto que reclama o atual constitucionalismo.

A eficiéncia administrativa confere ao administrado o direito a uma boa
administracdo * . Nio se concebe mais atos que ndo atuem nas necessidades da
coletividade. A busca pela efetividade é a busca pela diminui¢do das desigualdades e
acesso por todos aos direitos fundamentais. Essa eficiéncia ndo deve, pois, ser apenas
administrativa, mas ja observada quando da criacdo dos instrumentos normativos, que
mesmo com a postulacdo da igualdade legal devem sempre primar pela busca da igualdade
material. Também ao judicidrio € dado o dever de zelar pela efetividade, sendo
interessante a discussdo sobre a delimita¢do do Poder dado ao Judicidrio para controle dos
demais Poderes.

Sendo certo que a plena efetividade dos direitos fundamentais é a marca
constitucional da atualidade, todas as funcdes estatais devem buscar proteger e efetivar os
direitos fundamentais, sempre voltados para a dignidade humana e buscar aproximar os
desiguais em relacdo aos bens fundamentais, pelo menos em relacio ao minimo social

basilar, encontrando-se em débito quaisquer dos Poderes que agir de forma contréria.

80 FERRAZ ]UNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacgao. 4.
edicdo. Sdo Paulo: Atlas Editora, 2003, p. 203.
81 BARROSO. Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira. 82. edi¢do atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 82-
83.
82 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 102. edicdo revista e atualizada.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 312-315.
83 BITENCOURT NETO, Eurico. Ha um Direito a Boa Administragido Publica, in Direito Constitucional
em homenagem a Jorge Miranda, coord. de Helena Telino Neves Godinho e Ricardo Arnaldo Malheiros
Fitiza. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2011.
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3. 0 PRINCIPIO DA PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE

3.1. O surgimento da proibicdo da insufici€éncia: andlise da jurisprudéncia alema

Busca o presente estudo a andlise da proibicdo da insuficiéncia no direito
brasileiro, em especial o que reconhece o Supremo Tribunal Federal Brasileiro por
insuficiéncia. A preocupacao aqui nao serd centrada no fato de buscar quando o legislador
e o administrador tém que fazer, mas como deve se portar o judicidrio quando o legislador
ou o administrador ndo o faz ou faz de maneira insuficiente. Entretanto, antes que
estudemos a jurisprudéncia brasileira sobre o tema, impde-se uma anélise do surgimento
do instituto, e foi no direito alemao, com decisdes do Tribunal Constitucional Alemao, que
se teve a ideia primeira de omissdao estatal quando ha inatividade do Estado ou

insuficiéncia, isto voltado para a funcao legislativa.

Foi na jurisprudéncia constitucional alema que se fundamentou existir
um limite minimo para concretizagcdo constitucional pelo legislador ordinério, transpondo-
se este limite também para a atuacdo administrativa, quando da inobservancia dos deveres
de protecdo. A primeira decisdo a tratar do tema, mesmo sem lhe emprestar o termo
proibicdo da insuficiéncia foi a BVerfGE 39, discorrendo sobre a protecdo a vida e
proibi¢do do aborto, quando a Corte Constitucional Alema discorre sobre a <<protecao
efetiva proporcional>>84, constatando que o legislador ordinédrio pode até se utilizar do

direito penal para alcancar a protecio dos cidadados.

O artigo 2°. II GG, discorre que <<Todos tém o direito & vida e 2
incolumidade fisica. A liberdade da pessoa humana € invioldvel. Nestes direitos s6 se pode
intervir com base na lei>>. O direito a vida e a incolumidade fisica no Estado Alemao tém
tracos marcadamente de direitos de defesa, contra qualquer intervencao, eis que nascem
para se contraporem ao Estado Nazista. E, pois, na primeira decisio sobre o aborto
(BVerfGE 39) que o Tribunal Constitucional Alemao disciplina o dever de protecdo estatal

. . . .. ~ . 5
em defesa da vida e da incolumidade fisica contra agressdes de outros palrtlculalres8 .

84 SCHWARBE, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao. Trad. de
Beatriz Hennig et alli. Montevideo: Konrad Adenauer-Stiftung, 2005, p. 267.
85 SCHWARBE, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao. Trad. de
Beatriz Hennig et alli. Montevideo: Konrad Adenauer-Stiftung, 2005, p. 265.
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Antes da quinta reforma da lei penal na Alemanha sé seria possivel o
aborto em estado de necessidade, mas propunha a reforma a possibilidade de se
interromper a gravidez até o 13° dia sem nenhuma consequéncia, até 12 semanas por
médico e com anuéncia da genitora e de 12 a 22 semanas por danos a mulher ou
inviabilidade do feto, neste caso com consulta a 6rgdo administrativo. Submetida a
controle abstrato de constitucionalidade, concluiu o Tribunal Constitucional ser a vida no
ventre materno dissociada da vida da gestante e também merecedora de amparo
constitucional, com protecdo estatal, inclusive contra a¢ao da prépria genitora, devendo o
Estado utilizar normas para preservar esta vida, e em ultima andlise, inclusive normas de
natureza pena186.

Interessante no julgado a protecdo da dignidade humana quando se tem
apenas as potenciais capacidades inerentes ao ser humano. A ponderacao entre a liberdade
de conformagdo da gestante e a vida intrauterina d4 azo a declaragdo de nulidade da
reforma e ordena que até o inicio da vigéncia de nova regulamentacdo sejam observadas
formas de regulamentacdo. O Tribunal Constitucional Alemao afirma ainda que a norma
penal incriminadora deva ser a excecdo, mas que pode ser utilizada pelo legislador

ordindrio com azo a determinagdo constitucional.

Tivemos neste julgamento um controle de constitucionalidade abstrato
em que o Tribunal Constitucional analisou se a descriminalizacdo do aborto atendia aos
parametros de protecdo projetados pelo constituinte, observando o Tribunal que houve
insuficiente prote¢do da vida quando da reforma penal. Como se denota, ndo houve
mencdo expressa ao termo proibi¢do da insuficiéncia, mas um inicio de discussdo sobre o
problema dos deveres de protecdo e controle pelo Tribunal Constitucional da atividade
legislativa.

E na segunda decisdo sobre o aborto que o Tribunal Constitucional
Alemao traz expressamente a ideia de proibi¢do da insuficiéncia, isto j4 no ano de 1993.
Com a primeira decisao sobre o aborto datada de 1975, com nulidade parcial das normas, a
Céamara Federal promulgou em 1976 mudanca no Cédigo Penal, com regra de indicacdo
vélida até 1992 e que previa o aborto licito até 12 semanas da concepc¢do, com assisténcia

do seguro legal obrigatdrio de saude, por falta de condi¢des financeiras da mulher.

86 SCHWARBE, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao. Trad. de
Beatriz Hennig et alli. Montevideo: Konrad Adenauer-Stiftung, 2005, p. 269.
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Houve impugnacdo pelo Estado da Baviera e apds a reunificacdo da
Alemanha em 1990 em um primeiro momento vigorou duas normas em Alemanha, dentre
estas a que previa o aborto até a 12°. semana de gesta¢do. Assim, em 1992 a Camara
Federal publica lei em que permite o aborto até a 12°. semana, desde que tivesse sido a
gestante aconselhada por 6rgio legal ou autorizado e que a intervengdo cirtrgica fosse
realizada por médico. Novamente o Estado da Baviera e parte dos componentes da Camara
Federal propdem o controle de constitucionalidade, e o Tribunal considera nula a norma

que permite o aborto e a norma que indica o aconselhamento estatal.

Com base na Constituicdo Alema, que traz conteido protetor da vida, diz
o Tribunal Constitucional que a vida em gestacdo também deve ser protegida, ndo se
submetendo ao desejo e aceitacdo apenas da mae. A decisdo traz a novidade de expor que
somente com a proibi¢do do aborto € possivel proteger o nascituro, devendo o Estado
tomar posi¢des preventivas e repressivas. E o Estado indo de encontro ao desejo da prépria

~ . . 7
mie para preservar a vida do nascituro®’.

A discussdo travada pelo Tribunal no que concerne a ponderagdo entre
os direitos da mulher e os direitos do nascituro e a posicdo mais forte do Tribunal, que
inclusive diz ndo puder o Estado renunciar a normas penais de intervengdo para se proteger

a vida em desenvolvimento, sob pena de se macular o principio da proibi¢ao do défice.

O julgado determina que o Estado enseje posi¢Oes faticas e normativas
para garantir a vida de maneira eficiente, tanto com medidas preventivas quanto
repressivas. O julgado diz expressamente que o Estado nao pode abdicar da utilizacdo de
normas penais para tal fim, e que se houver aconselhamento estatal, deve este visar a

preservacao do feto e ndo sua expulsdo do ventre materno.

Interessante destacar que a segunda decisdo do aborto baseia sua
constru¢do do conceito calcada na exigéncia minima para efetivacdo do direito a vida,
expondo como exigéncia minima enxergar o aborto como um nao-direito, e assim proibi-lo
durante toda a gestacdo, e para tanto utilizar a legislacdo. Também traz a lume a
impossibilidade de compensagao proporcional entre os bens juridicos em questdo (direito

da vida intra-uterina e direito da mae sobre seu corpo), pois qualquer tentativa de

87 CORRAL, Benito Aldez e ALVAREZ, Leonardo Alvares. Las decisions basicas del Tribunal
Constitucional Federal aleman en las encrucijadas del cambio de milenio. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. Imprensa Nacional del Boletin Oficial del Estado, 2008, pp. 732- 884.
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ajustamento que permita um aborto para satisfazer a autodeterminacdo da gestante
implicard em aniquilamento da vida humana em sua fase de concepgﬁogg. A suspensdo da
gravidez, entretanto, € possivel se constatado perigo de vida a mulher ou risco a sua saide
ou em casos de inexigibilidade, que no Brasil temos a permissdo quando a mulher sofre
estupro.

Marcela Abrado, apoiada na doutrina de Storring, cita que ainda em duas
decisdes o Tribunal Constitucional Alemdo fez uso do principio da proibicdo da
insuficiéncia (embora o mesmo Storring indique que mengdo ao instituto fora realizado em
sete decisdes), mas quando da andlise decidiu pela improcedéncia dos pedidos, sob o
argumento de que o legislador estava agindo em conformidade com o dever de protecdao
expresso constitucionalmente. Uma das decisdes tratava da diminui¢do do teor de dlcool
das estradas (BVerfGE, 27.04.1995), em que pleiteava reducdo do limite de ingestdo de
dlcool nas estradas, tendo decidido o Tribunal que ja haviam normas penais e
administrativas para o caso € que as mesmas nao eram insuficientes. A segunda decisdao
versou sobre o impedimento do alto teor de 0ozonio nas estradas (BVerfGE, 29.02.1995), e
também nessa questdo o Tribunal entendeu que o legislador havia tomado as medidas
necessdrias para o controle a rejeito a queixa constitucional®.

Apesar da segunda decisdo sobre o aborto versar decisdo mais incisiva
do Tribunal Constitucional Alemao sobre o Poder Legislativo, guiando-o e prescrevendo o
que o mesmo deve realizar, tem-se, pelas demais decisdes apresentadas que a
jurisprudéncia alema é mais branda e assegura ao legislativo uma maior independéncia no
seu mister, sendo a segunda decisdo sobre o aborto um ponto fora da reta justamente pelo
bem protegido, qual seja, a vida®. E a jurisprudéncia constitucional alema nosso ponto de
partida para a busca de um conceito para o instituto da proibi¢ao do défice e sua aplicacao

pelo Supremo Tribunal Federal Brasileiro.

88 CORRAL, Benito Aldez e ALVAREZ, Leonardo Alvares. Las decisions bdasicas del Tribunal
Constitucional Federal aleman en las encrucijadas del cambio de milenio. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. Imprensa Nacional del Boletin Oficial del Estado, 2008, pp. 732- 884.
89 STORRING, Lars Peter. Das Untermassverbot in der Diskussion. Berlin. Duncker & Humblot, 2009
apud ABRAHAO, Marcela Rosa. Os direitos fundamentais de liberdade e omissio legislativa: o nao-
fazer e o fazer insuficiente como violacdo dos deveres do legislador. Relatério da Disciplina Direito
Constitucional do Mestrado de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 2012, p. 22.
90 Canaris ao discorrer sobre os imperativos de tutela assevera que a jurisprudéncia constitucional
alem3 da ampla margem de conformacdo ao legislador ordinario. CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Traducdo de Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto. Reimpressao.
Coimbra: Almedina, 2006.
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3.2. Em busca de um conceito: as concep¢des doutrinarias’’

Buscar-se-4 um conceito para o instituto da proibicdo da protecdo
deficiente como maneira de se concretizar os deveres de acdo estatais a partir da anélise
das diversas concepcdes doutrinarias, em especial o debate acerca do conteiido minimo da
protecdo ou o dever da Otima prestacdo, e assim travando também o debate sobre a

separacdo de poderes e o ativismo judicial.

E a busca do limite estabelecido ao Estado para fazer valer o dever de
protecdo e/ou promog¢do e se pode o poder judicidrio determinar aos demais poderes o
cumprimento destes deveres de acdo, bem como em sendo possivel, até onde pode ir o
poder judiciario no desempenho de sua missdao constitucional é que nos fard chegar a um

conceito do instituto que se encontra ligado a concep¢ao de um Estado Social e Protetor.

Importante, pois, estabelecer a diferenciacdo dos deveres de acdo estatais
do principio da proibi¢do da insuficiéncia, eis que torna-lo algo simplesmente correlato
dos deveres de acdo retira-lhe a importancia tanto tedrica quanto pratica do estudo. Certo é
que a atuagdo legislativa abrange diversos deveres de agir, alguns mais discriciondrios e
outros mais especificos, e nestes ultimos se encontram os deveres de protecdo —aos quais
acrescentamos os deveres de promocdo — e assim o principio da proibi¢ao do défice esta

ligado a tais deveres’”.

Tal ligacdo ndo pode, entretanto, levar a conclusdo de que deveres de
protecdo e proibicao do défice sdo institutos similares. A proibicao do défice ndo caminha
paralelamente com os deveres de protecdo e promocgao, mas € a linha de intercessdo para
delimitar quando o legislador estd deficiente e quando comeca sua liberdade de
conformagdo. A protecdo é a <<imposi¢do constitucional>> e a proibicdo do défice o
<<parametro de controle>>. Atingido a minima prote¢do o dever continuard ativo, mas

sem a presenca do principio de controle”.

91 Seguiu-se a distin¢do doutrinaria elaborada no relatério de Mestrado por Marcela Rosa Abrahio, e a
partir deste arcabouco, houve a pesquisa doutrinaria sobre as diferentes correntes apresentadas.
92 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e proteccao jurisdictional contra omissoes legislativas.
Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2003, p. 21 e ss.
93 SILVA, Jorge Pereira da. Interdicdo de protecgdo insuficiente, proporcionalidade e contetdo
essencial. In Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. Volume II. Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 188-192.
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Sendo certo que o leading case envolvendo a questdo fora demonstrado
acima, em que o Tribunal Constitucional Alemao decidiu sobre a prote¢do contra o
abortamento, temos que em outras plagas o assunto também passou a ser debatido. Em
Espanha, mesmo que mais recentemente, o tema € tratado nos moldes estudados na
Alemanha, todavia ndo se busca uma suficiéncia dogmaética do instituto. Prova disso € o
estudo desenvolvido por Doménech Pascual em que buscando o que chama << justo
equilibrio >>" 0 autor coincide com o principio da proporcionalidade, expondo que o
Estado s6 pode limitar direitos de protecdo se a medida resultar util, necessdria e
ponderada. A busca pelo ponto de equilibrio reforca a falta de suficiéncia dogmatica

quando do estudo.

Em Portugal o Professor Gomes Canotilho no ano de 2001 escreveu algo
sobre o tema’> , mas foi o Professor Reis Novais”® quem falou sobre o assunto com mais
detalhes, trazendo a nocdo da suficiéncia dogmdtica do principio em sua tese de
doutoramento.

No Brasil destaca-se Ingo Sarlet’’ e Lenio Streck’ no exame da matéria.
Nos textos dos referidos autores, entretanto, vé-se uma necessidade de aproximacao maior
com a doutrina que expde a suficiéncia dogmdtica do principio, mas na préitica em alguns
momentos ainda encontramos confusdo de vocdbulo e comparacdo com o principio da

proibi¢do do excesso.

O estudo, pois, para se chegar a um conteido do que seja insufici€ncia e
a proibi¢do desta, passa por saber se o bem deve ser protegido e, em sendo possivel a
protecdo, pela delimitagcdo do contetido impositivo dos deveres de agdo, buscando-se a

obrigatoriedade deste dever e o préprio contetido do mesmo.

94 PASCUAL, Gabriel Doménech. Derechos fundamentals y riesgos tecnolégicos. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2006, p. 162 e ss.
95 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Omissdes Normativas e Deveres de Protec¢do. In Estudos em
Homenagem a Cunha Rodrigues. Vol. II, DIAS, Jorge de Figueiredo et alli (orgs.). Coimbra: Coimbra
Editora. 2001, pp. 111-124.
96 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 73 e ss.
7 SARLET, Ingo Wolgang. Constitui¢io, Proporcionalidade e Direitos Fundamentais: o Direito Penal entre
Proibi¢do do Excesso e de Insuficiéncia., in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
volume 81, Coimbra, 2005.
98 STRECK, Lenio Luiz. O principio da proporcionalidade e as possibilidades de filtragem
hermenéutico-constitucional: analise de um acérddo garantista. In Revista Ibero-Americana de
Ciéncias Penais - ano 7, n. 14, CALLEGARI, André Luis e KREBS, Pedro (coord.). Porto Alegre: CEIP.
SEMESTRAL, 2006.
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3.2.1. doutrina do conteido minimo obrigatdrio: anélise critica

A doutrina que defende o conteido minimo obrigatdrio para os deveres
de acdo tem em Claus Canaris seu maior expoente e invoca que o bem fundamental tem
um limite minimo de prote¢do e deste ndo se pode ir aquém sob pena de incorrer em
insuficiéncia.

Para Claus Canaris as leis estdo vinculadas diretamente aos direitos
fundamentais, bem como a atividade jurisdicional, sendo este o ponto que denota a
efetividade dos direitos fundamentais™. A eficdcia dos poderes aos direitos fundamentais
ndo significa, entretanto, uma vinculagdo imediata dos particulares aos direitos
fundamentais, a quem se defende uma eficicia mediata, com possibilidade de

justiciabilidade, em que uma decisdo judicial é entendida enquanto norma'®.

Para a doutrina do conteido minimo quando a ordem publica ndo
assegura ou assegura deficientemente a protecdo ao cidaddo contra uma agressdo, é de se

101

invocar os chamados imperativos de tutela ~, proibindo a Constituicdo que se desca

abaixo de um minimo'%%, surgindo a proibicdo da insuficiéncia.

E o dever de protecdo estatal em relagdo a um direito fundamental que
traz a autonomia dogmatica ao instituto em relacdo a proibicdo do excesso, ja que neste
temos uma proibicdo de interveng¢do ao passo que na proibi¢do da insuficiéncia temos o

imperativo de tutela'".

A doutrina traz justamente a visdo de um conteido minimo pois se na

proibi¢do de intervenc¢do ha apenas um comportamento exigivel dos entes estatais, qual

99 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Traducdo de Ingo Wolfgang
Sarlet e Paulo Mota Pinto. Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 40-43.
100 PINTO, Paulo Mota. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Stvdia Ivridica 40. Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pp. 194-195.
CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Traducao de Ingo Wolfgang Sarlet
e Paulo Mota Pinto. Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 42-43.
101 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Tradug¢do de Ingo Wolfgang
Sarlet e Paulo Mota Pinto. Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 134.
102 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Tradug¢do de Ingo Wolfgang
Sarlet e Paulo Mota Pinto. Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 59-60.
103 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Tradug¢do de Ingo Wolfgang
Sarlet e Paulo Mota Pinto. Reimpressao. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 59-68. O Professor Jorge Reis
Novais também comunga da suficiéncia dogmatica do principio, registrando enquanto critérios para se
chegar a uma agido insuficiente ou omissio estatal, a razoabilidade e a dignidade da pessoa humana.
NOVAIS, Jorge Reis. As restri¢cdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 73 e ss.
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seja, uma absten¢do, no imperativo de tutela temos ampla liberdade do legislador ou
administrador, pois para proteger, pode-se escolher dentre diversas opcoes, aquela que
melhor se adequa a situacdo presente, seguindo assim uma maior discricionariedade na
atuacao.

A indeterminabilidade da Constitui¢do, justamente por nao poder
determinar que atuacdo deve tomar o ente estatal é que leva a uma maior

o . P . . ~ e 104
discricionariedade, que s6 serd excluida se houver apenas uma via de acao com eficdcia =~ .

Canaris traz duas interrogacdes a serem respondidas quanto aos deveres
de protecdo, quais sejam, 0 <<se>> e 0 <<como>>, que indagam °‘se’ um direito
fundamental traz em seu contetido um imperativo de prote¢do contra a ofensa ao direito e,

em caso positivo, ‘como’ se dard a protecao devida.

O reconhecimento do ‘se’ trilha o caminho de saber se o caso em questdo
¢ subsumivel ao ambito da protecdo 105, evitando-se, assim, uma <<fuga demasiado
apressada para a ponderacdo, e para contrariar a, cada vez mais crescente, hipertrofia
ponderativa>>'%. Como exemplo trazemos a BVerfGE de 27.04.1995 que analisou a
diminui¢do de teor alcodlico nas estradas, em que a pergunta para chegar a uma conclusao

positiva sobre a possibilidade de protecdo € se o direito a vida dos que trafegam nas

rodovias € passivel de protecao.

Canaris fala que nos deveres de protecdo deve haver necessidade de
protecdo a ser trazida por meio de uma fundamentagdo especifica e forte'”’, ao reverso do
que ocorre na proibi¢cdo do excesso, em que a fundamentagdo para conté-lo decorre do
préprio ato cometido, trazendo ainda como critérios, o nivel e o tipo de direito
fundamental a ser protegido, a possibilidade de auto-protecdo com eficicia e o peso dos

.. 108 . . L, . .
direitos contrapostos , aplicando-se por fim a férmula <<quanto mais e quanto mais

104 SAMPAIOQ, Jorge Silva. O dever de protecao policial de direitos, liberdades e garantias. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, pp.150-151.
105 NOVALIS, Jorge Reis. As restrigdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 298-299.
106 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Tradug¢do de Ingo Wolfgang
Sarlet e Paulo Mota Pinto. Reimpressao. Coimbra: Almedina, 2006, p 105.
107 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Tradu¢do de Ingo Wolfgang
Sarlet e Paulo Mota Pinto. Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2006, p 106.
108 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Tradug¢do de Ingo Wolfgang
Sarlet e Paulo Mota Pinto. Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 137-138.
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forte, tanto mais>>109, ou seja, quanto mais forte a interveng@o a um direito fundamental

também forte, tanto maior deve ser a protecao.

Sendo o Estado o destinatdrio dos deveres de protecdo, eis que € o
responsdvel por proteger o cidaddo, superada a questdo do ‘se’ o bem & passivel de
protecdo, e em caso afirmativo, temos a indagacdo de ‘como’ deve o bem jusfundamental
ser protegido. E a resposta para o critério do conteido minimo € a de que dentro de sua
liberdade de conformagdo pode o Estado << até mesmo eliminar um padrao de protecao ja
alcancado>>, desde que ndo desca aquém do minimo expresso constitucionalmente, que

caracteriza a insuficiéncia.

O conceito de minimamente eficiente basta a esta teoria, utilizando-se a
ponderacdo no caso concreto para se chegar a uma solugdo. Reis Novais traz a
razoabilidade também como balizadora da atuacdo estatal dos deveres de protecao,
expondo que a omissdo ou atuacdo estatal insuficiente ndo pode deixar a situacdo da
pessoa intoleravel ''*. Para se chegar a uma violacio dos deveres de protecdo e
caracterizacdo de uma protecao deficiente também sugere a doutrina a figura da garantia
do conteddo essencial dos direitos fundamentais“l, pois se existe a norma constitucional e

esta ndo € aplicada corretamente, esvazia-se o conteido da Constitui¢ao.

Importante frisar que se deve aferir a eficiéncia da medida adotada para
resolugdo do problema em comento, entendendo-se eficiéncia enquanto critério gradudvel,
para saber se a protecdo € suficiente, tomando-se como exemplo o aumento para o dobro

de agentes de transito, para diminui¢do de acidentes e mortes nas estradas, mas sem lhes

109 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Tradug¢do de Ingo Wolfgang
Sarlet e Paulo Mota Pinto. Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2006, p. 114.
110 NOVALIS, Jorge Reis, As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 76 e ss. E NOVAIS, Jorge Reis, Direitos Sociais. Teoria
Juridica dos Direitos Sociais enquanto direitos fundamentais, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 307-
311.
111 SAMPAIO, Jorge Silva. O dever de protecdo policial de direitos, liberdades e garantias. Coimbra
Editora. Coimbra, 2012, pp. 152-153. O préprio autor, entretanto, diz que diante da indeternabilidade
dos contetidos, somente o caso concreto trara resposta para a aferi¢do da insuficiéncia, e para tanto a
ponderacdo de bens no caso concreto serd a solu¢do mais acertada. Ainda sobre o assunto conteiddo
essencial dos direitos fundamentais, VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na
Constituicdo portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 32. edicdo, 2006, p. 293 e segts, GOMES
CANOTINHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72. edi¢do. Almedina.
Coimbra, 2011, p. 454 e segts. e MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 52
edicdo. Coimbra:. Coimbra Editora, 2012 p. 307 e ss.
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condicionar viaturas para o desenvolvimento da atividade''?, a que ocasionaria uma
medida ineficiente para se resolver o problema da protecdo rodovidria. A protecdo pode ser

apenas minima, mas ndo pode ser ineficiente.

E de se notar, a vista das decisdes mencionadas no presente topico, que
os elementos trazem em si colisdo, pois ao se almejar uma protecdo efetiva, esta
efetividade pode se contrapor ao estabelecimento do minimo social. Estabelecer um

minimo efetivo é o desafio que se impde ao se seguir a teoria.

A omissdo estatal dos deveres de prote¢cdo com violagdo da prote¢do do
défice ao ndo se atingir um padrdo minimo de garantia que o Estado detém para realizar
leva a judicializacdo da questao, até por se estar em um caso de inconstitucionalidade por

.~ 113 J ~ N L. . L . ,
omissdo . A utilizacdo dos parametros do minimo obrigatério poderd, entretanto, levar a
uma fraca judiciabilidade dos casos em ensejem violacdo do principio da proibicdo da
insuficiéncia, pois se por um lado todo e qualquer direito fundamental merece protegao,
apenas as violagdes omissivas mais representativas merecerdo o reparo judicial, restando

nos demais casos uma mera funcio declaratéria''*.

A critica a esta teoria encontra respaldo nas préprias decisdes do
Tribunal Constitucional que versaram sobre a diminui¢do do teor alcodlico nas estradas e
sobre o impedimento da alta emissdo de ozonio nas estradas, ja elencadas no presente
estudo, pois em ambas tiveram resposta negativa do Tribunal por ndo se visualizar uma

.o . . . . . 115
omissao ou medida evidentemente insuficiente .

Dificulta-se a aplicac@o do principio quando se exige que a omissao seja
tdo relevante que ataque o conteido essencial do direito fundamental ou a dignidade
humana''®. A restricdo estabelecida pela doutrina do conteido minimo torna-o sem

utilidade prética, pois o instituto se torna obsoleto, ja que a minima efetividade decorre da

112 SAMPAIO, Jorge Silva. O dever de protegdo policial de direitos, liberdades e garantias. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, pp. 146-147.
113 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 297.
114 SAMPAIOQ, Jorge Silva. O dever de proteccdo policial de direitos, liberdades e garantias. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, p. 155.
115 Ver nota 87.
116 SAMPAIO, Jorge Silva. O dever de protecgio policial de direitos, liberdades e garantias. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012,, pp. 151-152.
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prépria existéncia dos deveres de protecdo''’. A teoria do contetido minimo, neste aspecto,
confunde-se com o préprio dever de protecdo, que tem em seu conteido capacidade para
se fazer concretizar minimamente, restando a proibicao da insuficiéncia apenas a fun¢do

de um vocébulo para quando o dever for grosseiramente violado.

Mesmo entendendo que o dever de protecdo € o ‘se’ da protecdo e o

., e~ . e ea e . , ~ 118 - . -
principio da proibicdo da insuficiéncia € o ‘como’ da prote¢do , impossivel ndo atrelar o
conteddo ao proprio dever da protecdo, sob pena de esvaziamento do instituto, que sendo
um dever constitucional ndo teria a minima concretizagdo, a depender de outro instituto
para sua realizacdo, contrariando a normatividade e for¢ca dos mandamentos expressos na

Constituicao.

3.2.2. doutrina da inexisténcia de autonomia dogmadtica: consideracdes criticas

A doutrina que nega autonomia dogmdtica ao principio da proibi¢dao do
défice o considera como o reverso da proibi¢io do excesso e busca no exame da
proporcionalidade a resposta tanto para quando o Estado se excede quanto para quando o
Estado ndo protege o cidaddo. Destaca-se que o principio da proporcionalidade nao pode
ser analisado apenas sobre o contexto da proibicdo do excesso e quando hd violagcdo aos

deveres de protecao deve ser aplicada a proporcionalidade na versao proibi¢ao do défice.

Nao possuindo os poderes ampla liberdade de conformagdo, com
discricionariedade a ser exercida nos limites da Constituicdo, a proporcionalidade serve
tanto para impedir excessos quanto para subjugar omissdes. E o proteger o cidaddo frente

ao Estado, mas também protegé-lo via Estado'"®, albergando os direitos fundamentais.

117 HAIN, Karl-Eberhard. Der Gesetzgeber in der Klemme zwischen Ubermas-und Untermassverbot?,
1996, apud ABRAHAO, Marcela Rosa. Os direitos fundamentais de liberdade e omissio legislativa: o
ndo-fazer e o fazer insuficiente como violagdo dos deveres do legislador. Relatério da Disciplina Direito
Constitucional do Mestrado de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Lisboa, 2012, p. 44.
118 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Traduc¢do de Ingo Wolfgang
Sarlet e Paulo Mota Pinto. Reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 122-125, expondo ainda o autor
que somente <<se o conteudo da proteccdo estiver inteiramente determinado pela Constituicio é que
ndo cabera qualquer fun¢ao auténoma a proibicdo de insuficiéncia>>.
119 STRECK, Lenio Luiz. Bem juridico e Constituico: da proibicio do excesso (Ubermassverbot) a
proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot) ou de como nio ha blindagem contra normas
penais inconstitucionais. In: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. vol. LXXX.
Separata. Coimbra, 2004, p. 315.
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Diz-se que ao lado das violacdes a proibicdo do excesso é possivel se

visualizar as violacdes por incumprimento por parte dos entes estatais, e assim Jorge
. 120 N . . . o

Miranda traz a baila o que chama de desproporcionalidade positiva e

desproporcionalidade negativa, a depender do comportamento estatal.

A quem defende a proibicao da insuficiéncia como reverso da proibi¢do
do excesso desdobra esta nos elementos da adequacdo (controle de viabilidade);
necessidade (restricdo menos gravosa para o direito objeto da restricio) e
proporcionalidade em sentido estrito (meios utilizados x fins colimados)'*!, expondo que o
que corresponde ao maximo exigivel na proibicdo do excesso equivale a0 minimo na
proibigdo da insuficiéncia'?, e é justamente o resultado que leva os defensores da doutrina
a insistirem na auséncia de suficiéncia dogmatica da proibi¢ao do défice.

123
1

Ligada ao garantismo positivo ou garantismo penal integral =, a teoria

serve ao direito penal para se contrapor ao movimento de amplas garantias processuais e
materiais aos acusados, sem qualquer atencdo para os anseios da coletividade, da vitima e
da Constituicdo que traz mandamentos expressos de criminalizagdo que devem ser

124

atendidos e respeitados . Busca-se na Constitui¢do a legitimidade ndo apenas para

120 MIRANDA, Jorge. Manual de DlIreito Constitucional. Tomo 1V, 52. edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 310.

121 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72. edicao.
Coimbra: Almedina, 2011, pp. 266-267.

122 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, Proporcionalidade e Direitos Fundamentais: o direito penal
entre a proibi¢do de excesso e de insuficiéncia. In Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Coimbra Editora, 2006, pp.366-367.

123 Teoria apresentada no direito penal como resposta ao chamado <<garantismo penal hiperbdlico
monocular>>, assevera Douglas Fischer que <<do garantismo penal integral decorre a necessidade de
protecdo de bens juridicos (individuais e tembém coletivos) e de prote¢do ativa dos interesses da
sociedade e dos investigados e/ou processados. Integralmente aplicado, o garantismo impde que
sejam observados rigidamente ndo sé os direitos fundamentais (individuais e coletivos), mas também
os deveres fundamentais (do Estado e dos cidadaos), previstos na Constitui¢cdo. O Estado ndo pode agir
desproporcionalmente: deve evitar excessos e, ao mesmo tempo, ndo incorrer em deficiéncias na
protecdo de todos os bens juridicos, principios, valores e interesses que possuam dignidade
constitucional, sempre acorrendo a proporcionalidade quando necessaria a restricio de alguns
deles>>. FISCHER, Douglas. O que é garantismo penal (integral)? Acesso em 22 de margo de 2014.
Apesar de confudir deveres fundamentais com deveres de acdo, o autor traz com clareza o pensamento
dos que defendem a falta de autonomia dogmatica do instituto da proibi¢do da insuficiéncia.

124 Posicionando-se frontalmente contra a utilizacdo do principio da proibi¢do do défice na area penal,
artigo de Ricardo Jacobsen Gloeckner, em que o autor expde que a Constituicio apenas
presumidamente pode expor uma necessidade de protecdo penal, e ndo tutelar penalmente bens e
valores, e assim o Tribunal Constitucional Alemao quando determinou na BVerfGE 88 a criminalizacdo
do aborto se utilizou do direito a seguranca, convertendo este direito a um dever de protegao,
utilizando a proibicdo da insuficiéncia sem qualquer parametro constitucional, como verdadeiro
<<motor de criminalizacdo>>. Diz ainda que se utiliza a Constituicio como barreira a criticas a
proibicdo do défice, pois nela ndo se encontra a resposta para necessidade de criminalizar.
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. A espera dos barbaros : proibicdo de insuficiéncia em material penal e
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impedir a sanha incriminadora do Estado, mas também para lhe impor <<um ambito

minimo irrenuncidvel de tutela>>'>>.

A proibicio do défice permite ao operador do direito observar se a
omissdo estatal violou direito fundamental, passando a infra-protecdo a ter a caracteristica

. o . o ~ .. 126
da inconstitucionalidade, restaurando a justi¢a e a seguranca nas relacdes sociais .

Nesta seara, busca-se uma protecdo integral dos direitos fundamentais,
com os deveres de a¢do tanto abrangendo uma prote¢ao negativa, contra os abusos estatais,
quanto na vertente de uma prestacdo positiva, com atuagcdo em especial na seguranca dos
direitos fundamentais contra agressdes de terceiros. E uma reproducio do estudo das
dimensdes dos direitos fundamentais, com especial relevancia para a aplicacdo da

proporcionalidade na resolucao dos casos concretos.

A negacdo da autonomia dogmadtica a proibi¢do da insuficiéncia tem que
se respaldar na teoria das dimensdes dos direitos fundamentais pois somente assim

encontra forca para trazer conotagdo a protegdo integral.

Encarada como uma variante do principio da proporcionalidade, vem a
proibicdo do défice controlar a constitucionalidade de maneira geral, com uma
interpretacdo dos direitos fundamentais de prote¢do enquanto principios e uma pretensao
prima facie de que o legislador (e em derivagdo o administrador e o juiz) em suas agdes

~ 127 . . . . . .
torne forte a prote¢do ~', integralizando as garantias constitucionais.

No Brasil, o termo foi utilizado no Tribunal Constitucional pela primeira

vez neste sentido de reverso da proibicdo do excesso pelo Ministro Gilmar Mendes,

blindagem teoldgica do discurso - aproximacgdes a partir do direito penal do inimigo. Revista da Ajuris.
Ano 26, n% 75. Porto Alegre, Dez. 2008, pp. 304-307.

125 CUNHA, Maria da Conceic¢do Ferreira da. Constituigdo e Crime: uma perspectiva de criminalizagio e
da descriminalizagdo. Porto: Universidade Catolica Portuguesa, 1995, p. 306.

126 STRECK, Maria Luiza Schafer. A outra face da proporcionalidade: analise de uma decisdo que nio
respeitou o principio da proibicdo de protecdo insuficiente no Direito Penal.Revista Ibero-Americana
de Ciéncias Penais. Ano 7, nium. 14. Porto Alegre, 2006.

127 PULIDO, Carlos Bernal. El derecho de los derechos. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2005, pp. 139-142.
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também em matéria penal, e agora trazendo o termo <<garantismo positivo>>'?®, para

explorar o que chama de <<outra faceta>>'> do principio da proporcionalidade.

Para Lénio Streck'*’, o principio da proporcionalidade tem o duplo viés
do excesso e da insuficiéncia, e que tal ocorre porque os atos estatais estdo vinculados
materialmente a Constituicdo, e assim apoia a doutrina na auséncia de suficiéncia
dogmatica do instituto, o que parece ser a tendéncia da doutrina penal brasileira. O autor
sugere, inclusive, uma vincula¢do quase que total do legislador ordinédrio a Constitui¢do,

com quase nenhuma liberdade para legislar'>".

A proibi¢do da protecio deficiente neste contexto tem a mesma estrutura
geral da proibi¢ao do excesso, pois os pressupostos sdo 0os mesmos — destacamento prima
facie de um direito fundamental de protecdo afetado e indicacdo do ato legislativo que
interveio neste direito -, bem como seus subprincipios — idoneidade, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito -, com a diferenca do direito fundamental afetado ser

de protecdo e a dita afetacdo ser por omissdo ou acdo insuficiente'*”.

A teoria que alberga a auséncia dogmdtica tem forte oposi¢do no
principio da separagdo dos poderes, pois entrega ao juiz constitucional amplo poder para
fiscalizacdo dos atos legislativos e administrativos. A propria teoria dos deveres de
protecdo ja firmou posi¢do que ao se esperar uma acao negativa por parte do Estado e este
abusa do seu poder agindo em desfavor dos particulares, uma unica resposta cabe ao
judiciario, mas quando se requer uma acdo estatal e o administrador ou legislador, em
especial, apenas age de maneira deficiente, fica dificil ao judicidrio mensurar a deficiéncia
e quando esta deve ser reprimida, ante a maior liberdade de conformacdo dos poderes

legitimados pelo voto popular.

128 Recurso Extraordinario n° 418.376/MS. O acérdio foi publicado no Diario da Unido no dia 23 de
marg¢o de 2007.
129 Recurso Extraordinario n% 418.376/MS. O acérdao foi publicado no Diario da Unido no dia 23 de
marg¢o de 2007.
130 STRECK, Lénio Luiz. Bem juridico e Constituicdo: da proibicdo de excess (ilibermassverbot) a
proibicdo de protecdo deficient (untermassverbot) ou de como ndo ha blindagem contra normas
penais inconstitucionais. In Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 310.
131 STRECK, Lénio Luiz. Bem juridico e Constituicdo: da proibicdo de excess (iibermassverbot) a
proibicdo de protecdo deficient (untermassverbot) ou de como ndo ha blindagem contra normas
penais inconstitucionais. In Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 311.
132 PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcioalidad y los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Politicos e Constitucionales, 2007, pp. 806-808.
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H4 ainda quem defenda no ambito da falta de suficiéncia dogmatica do
principio — apesar de falar de uma certa relevancia autdonoma do principio — que se o
conteddo do dever de protecdo se encontrar determinado na constitui¢ao ndo se da funcao

autdnoma 2 protecdo do défice'*”.

Pela teoria da auséncia de suficiéncia dogmdtica do principio da
proibi¢do do défice, o mesmo poder que tem o juiz constitucional para atuar no chamado
<<direito de defesa>>, tem para atuar nos <<direitos de protecao>>, quando é sabido que
a diferenciacdo na estrutura implica em posi¢des diferentes, quica antagdnicas, no que

concerne a atuagao judicidria.

Nao que se negue a atuacdo do poder judicidrio, até porque no Brasil o
Supremo Tribunal Federal tem a funcio de guardido da Constitui¢do, mas o que se critica
na aventada teoria é o grau de poder dado ao judicidrio para interferir nas acdes que
também tém cunho constitucional e sdo pelo texto da Magna Carta atribuidas a outros
poderes, que devem agir com liberdade e com possibilidade de utilizacdo dos recursos

dentro de uma linha de acao por eles estabelecida.

Outra grave critica a falta de suficiéncia dogmaética € quanto ao exame da
necessidade, eis que na proibicao do excesso nao se pode avaliar se o Estado cumpriu uma
ordem de protecdo constitucional, mas sim a busca por uma medida menos invasiva com a
mesma eficiéncia. Nestes termos, a necessidade na proibicdo do excesso pode ser
alcancada sem o atingimento do minimo de protecdo imposto constitucionalmente'**. Por
serem institutos com conteddos diversos, impossivel querer estruturd-los de maneira a em
uma mesma discussdo pratica serem utilizados os pressupostos e subprincipios da

proibicao do excesso.

3.2.3. doutrina da estrutura trifasica: exame critico

133 QUEIROQZ, Cristina. O principio da néo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais. Coimbra:
Coimbra Editora, 2006, pp. 108-110.
134 STORRING, Lars Peter. Das Untermassverbot in der Diskussion, 2009, p. 127 e GELLERMANN,
Martin. Grundrechte in einfachgesetzlichem Gewande, 2000, p. 345, apud ABRAHAO, Marcela Rosa. Os
direitos fundamentais de liberdade e omissdo legislativa: o ndo-fazer e o fazer insuficiente como
violacdo dos deveres do legislador. Relatério da Disciplina Direito Constitucional do Mestrado de
Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Lisboa, 2012, p. 44.
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A doutrina da estrutura trifasica da proibi¢do da insuficiéncia recebe a
estrutura da proibi¢do do excesso e dela extrai os principios da idoneidade, necessidade e

. . . .. 135
proporcionalidade em sentido estrito ™.

A idoneidade corresponde a relacdo que existe entre o meio escolhido
para realizacdo da prestacao estatal e o que prevé a norma que obriga o Estado a realizar.
Assim, o ato legislativo ou administrativo ao ser posto tem que satisfazer a finalidade

estatal, pois caso contrédrio ndo se encaixa na proporcionalidade' .

Travando esta anélise entre o meio utilizado e o fim perseguido, defende
Avila que os aspectos quantitativo, qualitativo e probabilistico devem ser considerados,
mas que o meio ndo deve ser o que demonstre maior intensidade, o melhor ou o mais
seguro, e sim um meio que atenda ao contetido finalistico apresentado pela norma. E a
eficicia do meio, e ndo o proprio meio que deve levar a uma consecucdo do fim
almejadom.

Neste primeiro subprincipio da proporcionalidade ndo se discute se o
meio utilizado deve ser 6timo ou apenas atender a0 minimo necessario, mas se ele tem
possibilidade de alcancar a finalidade normativa. Assim, neste aspecto a adequacao
utilizada na proibi¢do do excesso € a mesma utilizada na proibi¢do da insuficiéncia, ja que

a relacdo meio-fim busca a satisfacdo da finalidade, lembrando apenas que na proibicao da

insuficiéncia o Estado tem que agir para a prote¢do do bem jusfundamental.

Paulo Bonavides ao analisar o subprincipio da adequacdo, a quem
emprega os vocdbulos pertinéncia e aptiddo, diz que o mesmo se confunde com o

principio da proibi¢ao do excesso (ou do arbitrio, na linguagem do autor), e assim reduz o

135 H4 quem entenda a idoneidade enquanto utilidade ou adequagao. Diz Doménech Pascual, que De
acuerdo con la formulacién <<candnica>> de la maxima de la proporcionalidade, toda restriccion [toda
reduccién del contenido prima facie] de un derecho fundamental ha de ser: util (o adecuada) para
satisfacer un fin constitucionalmente protegido; necessdria, por resultar la menos restrictiva para ese
derecho de entre todas las ttiles; y proporcionada en sentido estricto (o ponderada o no excesiva) por
superar los beneficios derivados de la restricciéon a sus costes”. PASCUAL, Gabriel Doménech. Derechos
Fundamentales e riesgos tecnoldgicos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2006,
p. 160.
136 VIDAL, Andred Barroso Silva de Fragoso. A norma da proporcionalidade: algumas controvérsias
doutrinarias. In Ponderacdo e Proporcionalidade no Estado Constitucional. Org. David Duarte et alli.
Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2013, p. 291.
137 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 72. edi¢io ampliada e atualizada. Sdo Paulo: Malheiros
Editora. 2007, p. 165.
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excesso apenas a este subprincipio'®® e entende proporcionalidade enquanto a soma dos
demais subprincipios, o que conflita em parte com a teoria trifdsica, que d4 a proibicao do
excesso toda a estrutura da proporcionalidade e encara a proibicdo do défice como o

<<outro lado da moeda>>.

Diz-se aptiddo, vocdbulo que se entende mais apto para nominar o
subprincipio, pois basta que o meio seja apto para o fim, ndo se buscando provar nesta
primeira andlise que o meio € eficaz ou ineficaz, bem como se necessario, mas apenas se

h4 conformidade'” do meio exposto.

A sub-regra da necessidade para a proibi¢cdo do excesso expde que a
medida adotada pelo Poder Publico seja a menos gravosa no direito jusfundamental. Para a
caracterizacdo deste principio na proibi¢do do excesso assevera Alexy'* que na colisdo
entre principios, deve-se buscar o meio que menos venha a causar restricao nos principios
colididos.

Para a proibicao do défice a necessidade deve ser vista sob os olhos da
efetividade141, e assim temos verdadeiramente o reverso do excesso, pois neste a andlise é
se a acdo poderia ser tdo efetiva, ou seja, se haveria necessidade da intervengdo, ao passo

que no défice busca-se saber se houve a necessdria efetividade.

Havera defeito na prote¢do << quando as entidades sobre quem recai um
dever de protecdo (Schutzpflicht) adoptam medidas insuficientes para garantir uma
protecdo constitucionalmente adequada aos direitos fundamentais>>'**, de modo que na
frase em destaque estejam visualizados dois dos subprincipios da proporcionalidade, quais

seja, a adequacao e a necessidade.

138 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 272. edigdo, atualizada. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, pp. 409-410.
139 Esse termo ¢é utilizado por Gomes Canotilho para nominar o subprincipio. GOMES CANOTILHO, José
Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 72. edicdo. Coimbra: Almedina, 2011, p. 269.
140 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 22 edicao.
Sao Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 94 e ss.
141 Na brilhante assertiva de Marcela Rosa Abrahao, ao citar a segunda decisdo sobre a interrupc¢do do
aborto em que o Tribunal Constitucional Alemao afirma a efetividade como algo a ser mensurado
quando da proibi¢do da insuficiéncia. A maioria das obras em Portugués que traz o carater trifasico da
proibicdo do défice ndo atentam para esta caracteristica, denotando a necessidade tal qual a mesma é
utilizada na proibicio do excesso. ABRAHAOQ, Marcela Rosa. Os direitos fundamentais de liberdade e
omissdo legislativa: o nao-fazer e o fazer insuficiente como violacio dos deveres do legislador.
Relatério da Disciplina Direito Constitucional do Mestrado de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. Lisboa, 2012, p. 53.
142 GOMES CANOTINHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72. edigao.
Coimbra: Almedina, p. 273.
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De plano, observa-se que neste subprincipio hd comparacdo entre os
meios utilizados para a busca da finalidade normativa. Denote-se, pois, que a necessidade
para a proporcionalidade no aspecto proibicdo do excesso, expde que o meio escolhido
dentre os meios disponibilizados, deve ser o que com menos custos traz oS maiores
beneficios, que no caso concreto se perfaz em ser a interven¢do que menos restringe o

direito fundamental do cidaddo'*’.

Ja na proibicdo da insuficiéncia ndo hd uma busca pela maior
efetividade, ou seja, a melhor resposta para o emprego do bem, mas apenas que a resposta,

o meio empregado ndo peque pela falta da efetividade'**

. Aqui, a andlise da necessidade é
realizada de modo que a medida escolhida pelo Estado para se atingir o fim colimado na
norma nao serd considerada necessdria (ou efetiva) se houver outra medida que venha a

.. . . - . , . 14
atingir a finalidade da mesma forma, com menor afetacdo do interesse contrario 3,

E, pois, 0 exame da proporcionalidade em sentido estrito que fechard o
método interpretativo para se chegar a conclusdo de que uma ag¢do ou omissao estatal feriu
o principio da proibicdo do défice, eis que haverd casos que a medida mais gravosa a
direitos de terceiros € a que torna mais efetiva a acdo estatal, pois a medida menos gravosa

pode tornar a acdo insuficiente'*°.

Busca-se, com a proporcionalidade em sentido estrito 0 meio que seja
efetivo e que ndo venha a restringir em demasia o direito de terceiros, lembrando que

somente a falta de efetividade € que leva a uma insuficiéncia da acao estatal.

Se a medida € considerada adequada para o atingimento da finalidade
exposta e efetiva para a protecao ou promog¢ao do bem ou direito jusfundamental, passa-se

ao exame da ponderacdo, em que os valores em questdo serdo analisados. Humberto Avila

143 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo 1V, 52 edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 308.
144 CALLIESS, Christian. Die grundrechtliche Schutzpflicht im mehrpoligen Verfassungsverhaltnis,
2006, apud ABRAHAO, Marcela Rosa. Os direitos fundamentais de liberdade e omissio legislativa: o
ndo-fazer e o fazer insuficiente como violagao dos deveres do legislador. Relatério da Disciplina Direito
Constitucional do Mestrado de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Lisboa, 2012, p. 53.
145 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais. Efetividade frente a reserva do possivel.
Curitiba: Jurua Editora, 2011, p. 303.
146 QLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais. Efetividade frente a reserva do possivel.
Curitiba: Jurua Editora, 2011, p. 303.
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traz a seguinte indagacdo a ser respondida quando do exame da proporcionalidade em
sentido estrito: << as vantagens causadas pela promocdo do fim sdo proporcionais as

desvantagens causadas pela ado¢do do meio? >>147,

Aqui é o caso concreto quem dird ao final se a proporcionalidade foi
atingida, e se a vantagem trazida pela protecdo ou promocdo do bem ou direito
fundamental ndo causard perturbacdes consideradas insuportdveis pelo detentor de algum

direito fundamental em colisdo.

E uma busca pela concordncia pritica, e ndo utilizagdo de um principio
em detrimento de outro principio que caracteriza o subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito. Havendo conflito é o comando da ponderacdo (ou otimizagdo) que deve ser
levado em consideracdo para que os bens em colisdo sejam aproveitados ao maximo. No
casos dos deveres de acdo esse subprincipio € utilizado para se ponderar a colisdo com o0s

direitos de possiveis terceiros.

Os subprincipios possuem entre si intima relagdo, pois ao se analisar a
menor prejudicialidade no subprincipio da necessidade (aqui efetividade), ja se inicia o

. . . .. 148
exame da proporcionalidade em sentido estrito .

Reis Novais demonstra preocupacdo com a atuacdo dos Tribunais
Constitucionais no tocante a adequag¢do na proibicdo da insuficiéncia justamente por
entender que ndo € dado aos Tribunais ditar as prioridades das agcdes estatais, justamente
por ser competéncia em primeiro plano do legislador e em seguida do administrador
analisar a alocacdo de recursos, mas apenas averiguar se relevante a justificacdo para a

. . . . P e L, 150
° e assim ndo menciona a adequacdo quando da andlise da proibicdo do défice, >

~ 14
acdo
justamente pelos diversos meios a serem escolhidos e utilizados pelo Estado na

consecugdo da acao.

147 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 72. edi¢do ampliada e atualizada. Malheiros Editora. Sio
Paulo, 2007, p. 173. Diz ainda o autor que se pode realizer as seguintes indagacdes: o grau de
importdncia da promogdo do fim justifica o grau de restricdo causada aos direitos fundamentais? e a
valia da promogdo do fim corresponde a desvalia da restricdo causada?
148 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 22 edicao.
Sao Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 593 e ss.
149 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010,, pp. 116-117.
150 NOVALIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 73 e ss.
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Atuando a proibi¢do do excesso como um requisito € um controle da
adequacdo da medida a restringir, ndo pode desempenhar a proibicdo do excesso qualquer
funcdo de adequacdo, posto que se apura a existéncia de uma restricdo ao direito

jusfundamental e a busca da justificacdo'>".

Também a questdo da proporcionalidade em sentido estrito resulta em
uma andlise da reserva do possivel, que pertence ao ambito do legislador e do

administrador, sendo a intervengdo dos Tribunais também de maneira reduzida'®.

No tocante a eficiéncia da medida, como dito acima ha concordancia
quando se diz que apenas se viola a proporcionalidade quando a medida ndo é de maneira
alguma eficiente, sem se adentrar no mérito da melhor escolha, que também fica a cargo

dos poderes legislativo e executivo.

Diminuir o principio da proibi¢do da insuficiéncia ao reverso da
proibi¢do do excesso retira do mesmo sua autonomia dogmaética, € 0 mesmo ocorre quando
se busca na estrutura da proibi¢do do excesso respostas para instituto diverso, que apesar
de ter pontos similares, dela se distancia, inclusive na estrutura e na finalidade, e assim a

mesma roupagem nao pode servir a corpos diferentes.

3.2.4. doutrina da otimizacdo dos deveres de protecao: andlise critica

Neste topico ndo se analisard a questdo trifisica ou a presenca de
suficiéncia dogmadtica da proibicdo do défice, até porque alguns autores aqui citados
também defendem tais teorias, mas serd emprestada atencdo aos que entendem que a

protecdo estatal deve ser otimizada e assim vao além do chamado minimo de efetividade.

Como € cedico, ao contrdrio dos direitos de liberdade, que em regra
denotam um comando de abstinéncia para o Estado, nos deveres de protecdo o Estado deve
agir para satisfazer o comando constitucional. Em sendo uma ag¢do, cabe primariamente ao
legislador e em seguida ao administrador dizer como prestar esta acdo. A questdo trazida a

baila aqui € a discussdo se o Estado deve sempre procurar prestar de maneira 6tima ou nao

151 NOVALIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 78.
152 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, p. 89 e ss.

57



seus deveres constitucionais e se em escolhendo uma solu¢do que ndo seja a melhor

possivel, pode haver intervencao judicial para se obrigar a melhorar o nivel da prestagao.

Borowski quando fala da eleicio do meio a ser utilizado quando vérios
meios satisfazem as exigéncias da adequacdo, diz ser preciso estabelecer um nivel de
satisfacdo dos direitos prestacionais, € em sendo os direitos prestacionais principios de
direitos fundamentais que exigem a maxima realizacdo possivel de seu objeto de
otimizacdo, deve-se na escolha aplicar o meio que traga o maior favorecimento ao
principio da proibicdo do défice, na ponderacdo com principios em sentido contrario, sé se
permitindo a ado¢@o de um meio com menor intensidade quando a relagdo custo/beneficio
demonstrar que o beneficio também serd grande, todavia o custo serd sobremaneira
menor' .

Tomando por base que a diferenca entre principios e regras € justamente
que aqueles podem ser satisfeitos em graus variados (e as regras sdo ou ndo satisfeitas),
constituindo assim mandamentos de otimiza950154. Como mandamento de otimizacdo,
tem-se que deve ser realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas
e faticas'™, estabelecendo-se ai nova diferenciacdo das regras, que atendem somente 2s
possibilidades féticas, ja que as juridicas ndo permitem maior interpretacdo. Exige-se, pois,

. . . ~ 156
do legislador e do administrador que procurem sempre a maior protecao %,

Com o mandamento de otimizagdo, a proporcionalidade decorrera da
necessdria vinculagdo de todas as acdes estatais a materializacdo da Constituicao, e assim

. . L, ~ . .. . . .. 157
ha considerdvel reducdo da discricionariedade do legislador e do administrador o, que

153 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Tradu¢do de Carlos Bernal
Pulido.. Universidad Externado de Colombia. Bogot4, 2003, p. 167.

154 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 22 edicao.
Editora Malheiros. Sao Paulo, 2011, pp. 90-91. Dworkin traz exposi¢cdo de que o ordenamento esta
calcado ndo somente em regras, mas também em principios e que na auséncia de regras, o juiz pode
tomar uma decisdo discricionaria, mas com base nos principios juridicos. DWORKIN, Ronald. Levando
os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira.Martins Fontes Editora. Sdo Paulo, 2011, pp. 35-49. Ja
Alexy propde uma distin¢do entre principios e regras que modifica os critérios estabelecidos por
Dworking ao afirmar que tanto principios quanto regras sdo espécies do género norma. Alexy
contrapde Dworking quando diz que a diferenca entre regras e principios ndo é sé gradual, mas de
carater logico, ndo contendo os principios carater definitivo, mas mandamentos de otimizacdo, e no
caso de conflito entre principios, um principio deve cede rem relagio ao outro. Obra citada., pp. 85 e ss.
155 SIECKMANN, Jan-R. Los derechos fundamentales como principios. In La Teoria Principialista de Los
Derechos Fundamentales: estiidios sobre la teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy.
Org. Jan Sieckmann. Marcial Pons. Madrid. 2011, p. 29.

156 ALEXY, Robert. Sobre la estrutura de los derechos fundamentales de proteccién. In La Teoria
Principialista de Los Derechos Fundamentales: estiidios sobre la teoria de los derechos fundamentales
de Robert Alexy. Org. Jan Sieckmann. Marcial Pons. Madrid. 2011, p. 29.

157 STRECK, Lénio Luiz. Bem juridico e Constituicdo: da proibi¢io do excesso (Ubermassverbot) a
proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot) ou de como nio ha blindagem contra normas

58



seguindo esta teoria ndo poderd exercer seu juizo de conformagdo no caso concreto, mas
apenas verificar a melhor solu¢do e em possibilidade subsididria uma boa solu¢do com
menor custo.

Como ja salientado em topico préprio, parece que a segunda decisdo
sobre o aborto tem suporte em parte na teoria da otimizacdo, eis que determina que se
tome medidas suficientes para a preservacao da vida, protegendo-a desde seu nascedouro
em detrimento da autodeterminacdo da mde. O meio exercido protegeu na plenitude o
direito a vida e ndo observou o direito colidido de defesa, mas como fora salientado este
caso traz extremos e o direito a vida que no caso concreto ndo admitia ponderacao, e assim

aplicou-se 0 meio mais eficaz na protecdo do direito tutelado.

Ao tratar da estrutura da proibicdo da protecdo deficiente, Bernal Pulido
traca um paralelo com o que entende também para a proporcionalidade na versao proibi¢ao
do excesso e impde ao legislador um dever de atuagdo consistente na realizagdao do objeto

. . . o 4158
do direito fundamental na maior medida possivel'®.

Assim, uma omissdo estatal ou agdo estatal insuficiente pode até ser
considerada idonea, mas a utilizacdo de um meio alternativo mais idoneo permite a maior

realizacdo do direito prestacional.

A regra da aplica¢do do meio menos lesivo na proibicdo do excesso ao se
transpassar para a proibicdo do défice assume a feicdo de meio mais idoneo que o meio

- . : 1
atacado, devendo o dever de a¢do ser conseguido em sua melhor medida 9,

Como critica a teoria da otimizagdo, tem-se que os deveres de protecao
aparecem vinculados a um imperativo de protecdo suficiente, € ndo tém que ser
observados como uma prote¢do minima, também ndo se apresentando como prote¢ao
maxima, devendo guiar-se e respeitar a proporcionalidade, observada a liberdade do

legislador e do administrador. Em sendo considerado um principio orientador, deve

penais inconstitucionais. In: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, vol.

LXXX, separata, 2004, p. 343 e ss.

158 PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcioalidad y los derechos fundamentales. Madrid:

Centro de Estudios Politicos e Constitucionales, 2007, p. 808.

159 CLERICO, Laura. Sobre la prohibicién por accién insuficiente, por omisién o defecto y el mandato de

proporcionalidad. In La Teoria Principialista de Los Derechos Fundamentales: estidios sobre la teoria

de los derechos fundamentales de Robert Alexy. Org. Jan Sieckmann. Marcial Pons. Madrid. 2011, p. 29.
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respeitar a autonomia privada, levando o legislador a uma graduacao de prote¢do conforme

160
0 caso concreto .

Um ponto a ser observado no mandamento de otimizacdo é que sendo o
maximo a ser satisfeito, ndo admite a figura da ponderacao, tornando inclusive dificil uma
decisdo quando da colisdo com outro principio, eis que ambos devem ser satisfeitos ao
médximo'®'. Dentro desta concepcgdo, a colis@o de principio resta uma proposta impossivel
de resolucao.

Lado outro, o mandado de otimizagdo traz em si uma quebra do principio
da separacdo de poderes, eis que promove um desequilibrio das funcdes estatais, pois
havendo a busca pelo 6timo, s6 cabe ao legislador, mesmo nas colisdes, buscar a melhor
solugdo, e esta tarefa legislativa (e em alguns casos também do administrador) pode ser
amplamente fiscalizada pelo Tribunal Constitucional, que deixaria de ser um controlador
de constitucionalidade para ser um controlador da realizacdo 6tima de um direito
fundamental ',

Entra-se, nesse aspecto, na questao do sopesamento também do principio
formal da separac@o dos poderes, que é um principio apenas procedimental, sem adentrar
no conteido'®, e que ndo permite que indiscriminadamente o tribunal tome a competéncia

) . A . 164
do legislador, em especial a competéncia orcamentaria = .

S6 seria possivel a utilizacdo do mandamento de otimizacao se a margem
de liberdade de conformacdo do legislador fosse alargada e a otimizacdo deixasse de
significar <<dnica resposta>>, mas sim um conjunto de solu¢des possiveis para um caso,

sendo considerada <<uma zona>> e nao <<um pont0>>165 .

160 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976.

Coimbra: Almedina, 32 edi¢do, 2006, pp. 257-258.

161 STECKMANN, Jan-R. Los derechos fundamentales como principios. In La Teoria Principialista de Los

Derechos Fundamentales: estiidios sobre la teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy.

Org. Jan Sieckmann. Marcial Pons. Madrid. 2011, p. 29.

162 SILVA, Virgilio Afonso. Teoria de los principios, competéncias para la ponderacién y separacién de

poderes. In La Teoria Principialista de Los Derechos Fundamentales: estidios sobre la teoria de los

derechos fundamentales de Robert Alexy. Org. Jan Sieckmann. Marcial Pons. Madrid. 2011, pp. 244-

245.

163 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais e liberdade legislativa: o papel dos principios

formais. In Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, estudos em homenagem ao Prof. Doutor José

Joaquim Gomes Canotilho, vol. II], Stvdia Ivridica n. 104. Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 922.

164 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos

Fundamentais. Coimbra Editora. Coimbra, 2010, p. 225.

165 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais e liberdade legislativa: o papel dos principios

formais. In Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, estudos em homenagem ao Prof. Doutor José

Joaquim Gomes Canotilho, vol. III, Stvdia Ivridica n. 104. Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pp. 935-936.
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Outro problema encontrado na teoria da otimizagdo € a questdo da
reserva do financeiramente possivel, pois ao se exigir uma resolu¢do 6tima do principio,
nao observou o legislador as limitagdes financeiras estatais e que quase sempre os direitos
prestacionais e promocionais implicam em dispéndio financeiro, devendo as finangas do

Estado serem preservadas.

O Estado ndo pode prover os direitos prestacionais € promocionais em
sua inteireza e da melhor maneira, pois mesmo sendo uma pretensao legitima, o recurso
financeiro para subsidiar essa pretensdo tem que existir. Diferentemente dos direitos de
liberdade, que ndo em si, em regra, a necessidade de alocacdo de recursos, os deveres de

acdo tém quase sempre o conteido financeiro.

Nao se pode tomar a regra definitiva de que os direitos de defesa ndo
trazem prestacdao econdmica em seu bojo, apresentando apenas prestacdes negativas e que
os direitos prestacionais t€ém apenas prestacoes positivas166, mas o condicionamento
financeiro deve existir para um e para outro, pois apenas para se respeitar um direito
(como o direito de propriedade ou o direito a seguranca publica) ndo h4, em regra, custos

financeiros, mas para se proteger e promover tais direitos havera dispéndio de dinheiro.

3.2.5. buscando uma construcio dogmdtica para o conceito e os critérios

caracterizadores da proibicdo da insuficiéncia

E a doutrina do professor Jorge Reis Novais'®’ que traz os aspectos do
conteido minimo e da razoabilidade para o instituto da proibi¢do do défice, estabelecendo
a suficiéncia dogmadtica do principio, com rejeicao de ser ele um reverso da proibi¢cdo do
excesso. Para o professor Reis Novais ao se analisar a insuficiéncia registra-se apenas um
apego a um conteido minimo de protecdo e a razoabilidade, encarada sob o aspecto da
dignidade da pessoa humana, aplicando-se o principio na efetiva¢do indistintamente de
todos os direitos fundamentais que impliquem em omissdo do legislador e do
administrador, com a omissdo atuando enquanto causa autdonoma de restricdo do direito

fundamental em causa.

166 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto direitos
fundamentais, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 91 e ss.

167 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do. Coimbra Editora. Coimbra, 2003, p. 73 e ss. e Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos
Sociais enquanto direitos fundamentais, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, 308 e ss.
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Ao que chama de minimo social, a doutrina delimita << conteido
minimo do direito ou dos deveres estatais que o Estado estaria obrigado a realizar >>,
chegando a conferir a este minimo uma determinacdo abstrata e definitiva quando

associado a figura da dignidade humana'®®.

Buscar-se-4, agora, delimitar um conteudo a esta dignidade humana e
depois associd-la ao conceito de minimo existencial. De logo, expor que o conceito de
dignidade humana nao é conceito que se originou no direito, mas com raiz filoséfica, ou
seja, hoje tem sua caracteristica juridica, eis que consagrada na Constituicdo, mas que
carece de uma interpretacdo filosoéfica para sua compreensio, sem se descurar que buscar
um conceito para dignidade humana € imprimir um <<valor Gnico>> ao ser humano no

confronto com as demais espécies'®’.

Como ¢ cedigo, apesar de ser um senso comum na doutrina, quanto ao
conteido a dignidade humana ainda carece de algumas divagacdes. De plano, traz-se a

baila se a dignidade da pessoa humana € um valor, principio ou regra?

José Melo Alexandrino traz importante estudo sobre a dignidade da
pessoa humana, expondo que quanto ao seu cardter pode ser uma regra, um principio ou
um valor, e enquanto valor demonstra caréter absoluto e incondicional, enquanto principio
¢ relativizdvel em razdo da convivéncia com o efeito de outras normas e enquanto regra da
aparéncia de absoluto por resolver os casos propostosm, e assim entende-se que para o
estudo em comento a dignidade humana aparece como um principio-regra, agindo com
cardter absoluto quando busca garantir a cada individuo condic¢des para autodeterminacao,

- . 171
podendo exercer seus direitos com autonomia .

168 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto direitos
fundamentais, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pp. 307-308.
169 BRITO, Miguel Nogueira de. O conceito constitucional de dignidade humana entre o absolute e a
ponderagdo: o caso da reproducdo humana. In Estudos em homenagem ao Porf. Doutor José Joaquim
Gomes Canotilho, vol. III. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra
Editora, Coimbra, 2010, pp. 151-178.
170 ALEXANDRINO, José Melo. Perfil constitucional da dignidade da pessoa humana. In Estudos em
honra do Professor Doutor Jos;e de Oliveira Ascensao. Lisboa, 2010, p. 487
171 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra Editora. Coimbra, pp. 307-308. O professor André Ramos Tavares entende por
dignidade humana a escolha do préprio caminho e a possibilidade de pautar suas decisdes sem
qualquer interferéncia de terceiros. TAVARES, André Ramos. Principio da consubstancialidade parcial
dos direitos fundamentais na dignidade do homem. In Separata da Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Lisboa, 2010, p. 318.
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Essa dignidade que se busca deve ser identificada com a autonomia ética
do ser humano, e deve o ser humano buscar o conteido de sua prépria dignidade,
decidindo de forma autdbnoma, e mesmo que por algum motivo esteja reduzida ou anulada
esta autonomia, devem os terceiros o respeitarem enquanto ser humano, nao podendo nem

o detentor desta dignidade tentar destrui-la ou anula-la, relegando-se a um objetom.

Sendo principio, funciona no sistema constitucional enquanto base de
sustentacdo e unidade, e diferentemente dos valores, possue consequéncia juridicas, e
tendo o homem enquanto centro do universo juridico, vincula todos os poderes do Estado,
determinando o agir estatal e invalidando todos os atos que contrariem a sua estrutura,
determinando também a protecdo e promocao do seus valores e a garantia contra quaisquer
violacdes de terceiros, com a autonomia da pessoa humana de um lado e necessidade de

protecdo e efetivagio de outro'”.

Essa necessidade de protecdao e promocdo, servindo como conteido dos

direitos fundamentais, traz ao principio da dignidade da pessoa humana a funcdo de
. . . . .o, . 174~ .. . .
garantia, inclusive, contra o legislador ordindrio ", ndo o permitindo ser omisso ou agir

deficientemente, privando as pessoas do acesso aos direitos fundamentais.

A dignidade humana estd fortemente vinculada aos direitos
fundamentais, até por ser o limite para os mesmos, pois sendo um direito objetivo, serve
para estabelecer o respeito aos direitos proprios e alheios, servindo de limite ao legislador
que deve subordinar a tese da reserva de lei por uma nova tese de garantia do contetido
essencial dos direitos fundamentais, que tem em ultima instancia a dignidade humana

.o 175
como conceito .

172 NOVALIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra
Editora. Coimbra. 2011, p. 57 e ss.
173 NOVALIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra
Editora. Coimbra, 2011, pp. 52-53.
174 HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. Traducio de Ingo
Wolfgang Sarlet e Pedro Scherer de Mello Aleixo. In dimensdes da Dignidade. Livraria do Advogado
Editora. 2.2 edigdo. Porto Algre, 2009, p. 89. Diz ainda o autor em obra diversa que << El legislador no
se puede poner en el lugar de la Constitucion. La garantia de los derechos fundamentales frente a los
quabrantamientos del legislador hay, por tanto, que fundamentarla de modo especificamente juridico-
constitucional>>.HABERLE, Peter. La garantia del contenido essencial de los derechos fundamentales
en la ley fundamental de bonn. Traduccién de Joaquin Brage Camazano. Madrid: Dykinson, 2003, p. 43.
175 LANDA, César. Dignidad de La Persona Humana. In Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana
de Derecho Constitucional. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidade Nacional Auténoma de
México, num. 7, julio-diciembre de 2002, pp. 129-130.
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Apesar de ser um principio com caracteristica de absoluto, por nio ceder
a nenhum outro valor, a dignidade humana - que baliza o conceito do minimo existencial
e, via de consequéncia, quando se desce aquém deste minimo — estd atrelada ao fendmeno
cultural — e também economico - de cada sociedade, e assim possui niveis a vista das
exigéncias de cada povo'’®, o que se traduz em dizer que o minimo existencial tem um
conceito tedrico absoluto e sempre que um ser humano for relegado a condi¢do de objeto
estd maculado o principio da dignidade humana, todavia a concretiza¢do do principio esté
condicionada a elementos de ordem cultural e financeira, que determinardo concretamente

quando alguém estd abaixo desta linha minima de dignidade.

Nao se pode olvidar que no direito contempordneo marcado pela
globalizacdo e dindmica dos meios de comunicagdo, torna-se muito aproximado,
principalmente entre nds da civilizacdo ocidental, um conceito de dignidade humana. A
influéncia do direito constitucional norte-americano, por exemplo, uma vez baseado na
supremacia da Constitui¢cdo em detrimento da supremacia do Parlamento veio a influenciar
muitas das novas e também tradicionais democracias, havendo também o crescimento do

7

chamado <<didlogo constitucional>> entre as Cortes'’’, 0 que mesmo assim ainda ndo

impede as particularidades regionais acerca do tema.

O minimo social importa em suprir as condi¢des materiais para a
subsisténcia de um povo, s6 ndo sendo possivel se houver comprovada dificuldade

. . :1: 178
financeira que afaste a responsabilidade

, como por exemplo uma catdstrofe natural que
venha a abalar as financas do Estado ou, ainda, uma comprovada crise financeira que
impeca ao Estado prover a populacdo deste minimo. A discussdo que serd travada adiante
€ se e como pode o Tribunal Constitucional intervir se o Estado tiver uma condi¢do
reduzida e erroneamente destinar recursos para fins outros que ndo seja a protecdo e

promocgao dos direitos fundamentais.

176 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 308.
177 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade humana no direito contemporaneo. A construcdo de um
conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Editora Férum, 2013, pp. 33-35. Na
mesma obra, na pagina 72, o autor busca um conceito para o conteido minimo da ideia de dignidade
humana, expondo que << Grosso modo, esta é a minha concep¢do minismalista: a dignidade humana
identifica 1. O valor intrinseco de todos os seres humanos; assim como 2. A autonomia de cada
individuo; e 3. Limitada por algumas restri¢des legitimas impostas a ela em nome de valores sociais ou
interesses estatais (comunitarios) >>. Essas restricdes sdo justamente o que traz as peculiaridades
regionais ao conceito.
178 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 309.
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Associando-se 0 minimo existencial ao exercicio digno dos direitos de
liberdade pelos que participam de determinado grupo social, diz Novais que ndo ha
qualquer problema em sua caracterizagdo ferir o principio da separacdo de poderes, pois
todos os poderes estdo vinculados a este minimo e sua inobservancia é passivel do controle
judicial”g. Entra-se em seara que desperta grande discussdo académica, envolvendo os
direitos fundamental e o confronto deste com a separacao de poderes. Teremos topico
préprio para apreciagdo dos limites do controle judicial dos deveres de acdo, mas de ja serd
iniciada a discussdo sobre a possibilidade do poder judicial exercer controle sobre este

minimo existencial.

Se a Constituicao atribui ao principio da dignidade humana relevancia
em todas as normas constitucionais e, em especial, nos direitos fundamentais, é certo que o
Poder Judicidrio, forte em sua missdo de guardar a Constituicio nido se pode eximir
quando em jogo o minimo social. Assim, na tensdo entre direitos fundamentais e
democracia, posicionamo-nos pela legitimidade constitucional do Poder Judicidrio, a
chamada << legitimidade argumentativa>>'"", decidindo o Juiz em nome do povo,

. ~ o~ s SO 181
servindo a argumentacdo da decisdo justamente como controle do préprio julgador .

No Brasil, tem-se uma maior possibilidade de judicializacao dos direitos
fundamentais que geram deveres de acdo ao Estado em razdo do principio constitucional
da ndo exclusdo de lesdo ou ameaca de lesdo da apreciacdo do Poder Judicidrio, sendo
6bvio que a omissdo ou acdo defeituosa pode gerar sérios riscos aos membros da
comunidade. O Supremo Tribunal Federal brasileiro tem agido de forma bastante ativa nas

questdes envolvendo deveres de agdo estatal, concretizando a Constituicao. Nao se pode

179 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 309.

180 ALEXY, Robert. Balancing, constitucional review and representation. In International Journal of
Constitucional Law, v. 3, n. 4, 2005, p. 578-580.

181 Mesmo ndo sendo objeto do estudo, forma-se a presente nota para trazer em poucas linhas a
posicdo contraria a estes argumentos, quando ao se opor a justiciabilidade dos direitos fundamentais
que geram deveres de acdo e, via de consequéncia, ao argumento da dignidade humana, a doutrina tem
duas vertentes de raciocinio: 1) ferir a separa¢do de poderes com intromissdo do Poder Judiciario na
seara politica sem a vontade popular estabelecendo este Poder; 2) a utilizacdo do principio da
dignidade humana como valor ético e moral, suprimindo as decisdes do campo democratico e gerando
inseguranca juridical. AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a Ciéncia do Direito e o Direito
da Ciéncia. Revista Eletrénica de Direito do Estado. N. 17, jan/mar de 2009. Salvador, 2009, p. 8,
disponivel em http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp. Acesso em 13 de fevereiro de 2014.
Traz-se a posicdo contraria de maneira tangencial para ndo privar o leitor do contraditério na materia
em questdo, mas entendendo a mesma com certa hegemonia da posicdo apresentada nas linhas
principais.
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descurar que a andlise da dignidade humana nos termos propostos no minimo existencial e
a questdo da justificacdo financeira para o incumprimento ou mau cumprimento da
prestacdo ou promog¢do ndo constituem questdes que ficam a margem do Poder Judiciério,
e, muito pelo contrario, ambito de atuagdo da Justica Constitucional. A dimensao desta

atuacdo e seu eventual extrapolamento é que merecem ser mensurados e discutidos.

A estrutura constitucional, pois, entrega ao Poder Judicidrio o controle
dos demais Poderes e de sua prépria competéncia, devendo ser o primeiro a <<fiscalizar>>
se nao estd utilizando o principio desarrazoadamente, com vagueza de formulacdo,
relegando-a a uma resposta para toda e qualquer questdo. Ressalte-se, que ndo cabe
somente ao Judicidrio sopesar quando ndo se atende o minimo e, pelo contrdrio, quem
primeiro deve fazer é o legislador quando da elaboracdo das normas abstratas e o
administrador quando da execu¢do destas normas, mas na inércia destes, cabe, sim, ao

Judicidrio o sopesamento dos casos concretos a ele apresentados.

Interessante pensamento é o de Peter Héberle de encarar a dignidade
humana enquanto uma prestacdo, que o individuo pode realizar ou perder, cabendo ao
Estado ndo assegurar a dignidade, mas dar condicdes para o individuo exercé-la, enquanto

182

tarefa °°. Assim, mais uma vez presente a posicdo do Judicidrio de buscar a concretizagao

dos meios para os individuos exerceram a dignidade humana.

O segundo subprincipio trazido pela tese apresentada por Reis Novais é
o da razoabilidade, em que o professor busca inspiracdo no posicionamento do Tribunal
Constitucional sul-africano'™. O Tribunal sul-africano busca uma ideia de razoabilidade
na propria Constituicdo, que traz o termo consagrado em seu corpo (artigos 26°, 27° e 36°)
tanto para observar a <<constitucionalidade das medidas positivas dos direitos sociais>>
quanto para verificar o <<limite negativo a ser observado pelos limites dos direitos

fundamentais>>'%*,

182 HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. Tradugéo de Ingo
Wolfgang Sarlet e Pedro Scherer de Mello Aleixo. In dimensdes da Dignidade. 2.2 edicdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 73
183 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 316.
184 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 212.
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Orienta o principio da razoabilidade na jurisprudéncia sul-africana que o
exame deve ser realizado caso a caso, sem apego a melhor op¢do ou op¢do com menor
custo, ja que ao poder politico é dada ampla margem de liberdade de conformacao, desde

que a medida ndo seja considerada desrazodvel'®

. O interessante nesta jurisprudéncia €
que se consegue preservar o principio da separacdo de poderes sem fechar os olhos para os
deveres de acdo do Estado, que devem satisfazer a populacdo se esta se encontrar em

estado de pendria, de emergéncia, sem qualquer dignidade.

Pela tese da razoabilidade exposta, continua sendo observada a
racionalidade que se deve ter com os gastos publicos, mas em paralelo é observada a
situacdo desrazodvel em que se encontram os que necessitam da intervencao estatal para
ter a minima dignidade, e se esta se encontra violada, ¢ declarada a omissdao ou

insuficiéncia estatal da medida.

Melo Alexandrino atenta para a posicdo do Tribunal sul-africano em
reconhecer a obrigacdo do legislador pautada a <<razoabilidade, disponibilidade de
recursos e realizacdo progressiva>>'"?, e traz como leading case o caso Grootboom'’, em
que a razoabilidade fora bem delimitada no sentido de ndo permitir que a populagdo desca

do nivel minimo da dignidade.

De se distinguir a razoabilidade da proporcionalidade em sentido estrito,
J4 que esta afere se as vantagens promovidas pela acdo (ou omissdo) estatal sdo maiores
que as desvantagens que provoca na comunidade, desenvolvendo uma necessaria relagao
de causalidade entre o meio utilizado e o fim buscado'®®. A razoabilidade, a seu turno,

analisa interesse pessoal envolvido e se a acdo ou omissdo deixard o envolvido em situacdo

185 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 213.
186 ALEXANDRINO, José Melo. Controlo Jurisdicional das Politicas Publicas: regra ou exce¢do? In
Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, ano VII (especial). Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, pp. 164-165.
187 Melo Alexandrino explica o caso, expondo que << o leading case continua a ser o caso Grootboom
(Government of the Republic of South Africa and Others v Grootboom and Others), de 4 de Outubro de
2000, em materia do direito a habitacdo; (...) no caso concreto, o Tribunal Constitutcional entendeu
que, por falta de um programa capaz de garantir pelo menos um alivio temporario para a situacdo
daquelas 900 pessoas que ndo tinham nenhum lugar onde viver, os direitos constitucionais dos
requerentes tinham sido violados>>. ALEXANDRINO, José Melo. Controlo Jurisdicional das Politicas
Publicas: regra ou excecdo? In Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, ano VII
(especial). Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 165-166.
188 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 72. edigio ampliada e atualizada. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 158. Sobre razoabilidade, ver também, NOVAIS, Jorge Reis. As restri¢cdes aos direitos
fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p.
765 e ss.
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desumana. O caso concreto tem valor e a situacao individual, que € analisada sem qualquer

exame de comparacdo meio-fim.

Como restou aferido, a razoabilidade ndo se baseia no minimo
existencial, mas na situacdo em que restard a pessoa destinatdria do dever do Estado, se a
acdo estatal ndo for realizada ou for realizada de maneira insuficiente. O minimo social e a
razoabilidade, entretanto, sdo os subprincipios analisados para se chegar ao principio da

proibi¢do do défice.

De resto, atentar para o fato que a aferi¢do da proibicao da insuficiéncia
estd adstrita a todos os deveres de acdo e a vista da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais € dirigida a todos os poderes estatais, que detém o dever de concretizacao,
sob pena de incorrer em omissdo ou a¢do insuficiente e ter que realizar, via judicial, a

tarefa constitucional que lhe € devida.

Em contraste com a teoria do cumprimento da obrigacdo da <<melhor
maneira possivel>>, temos que a posi¢ao aqui adotada afasta a total discricionariedade do
Poder Judiciério, que ao ndo ter um parametro balizador para determinar quando ocorre a
insuficiéncia, resta com amplos poderes, eis que carecedor da razoabilidade quando da
andlise concreta apresentada, e deixando aos 6rgdos legitimamente eleitos o poder para a

pratica das politicas publicas em prol do desenvolvimento da sociedade.

Também se retira com esta teoria o empecilho travado na teoria do
minimo existencial, pois ndo se encontra o Judicidrio quando da anélise do caso concreto
atrelado apenas aos casos de violagdes grosseiras, desconfigurando o instituto e o
confundindo com os deveres de protecdo, que em si ja trazem o minimo de acdo estatal em
seu bojo.

Também ao trazer a razoabilidade ao principio da proibicdo da
insuficiéncia, retirou-se a critica a falta de autonomia dogmatica do principio, sendo mero
reverso da proibi¢do do excesso, € ao atrelar a razoabilidade ao minimo social € possivel se
visualizar os casos de omissdo inconstitucional que merecem atuagdo estatal para

concretizacdo do Estado de Direito.

E o principio da proibi¢do da protecdo deficiente, a quem Reis Novais
traz as vdarias denominacdes da doutrina, a exemplo de proibicdo da insuficiéncia,
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proibi¢do por defeito, proibi¢ao de protecdo insuficiente ou principio da infraprotecdo que
vai balizar as funcgdes estatais e consagrar a proporcionalidade em sua integralidade. O
mesmo Reis Novais, ao consagrar o principio empresta-lhe o vocédbulo proibicdo do
défice’®. Nao permitir que se desca abaixo de um minimo social, tendo como pardmetro a
razoabilidade para se aferir quando uma pessoa foi colocada em situacdo humanamente
intolerdvel é o que se busca com este instituto ainda pouco difundido no direito mas de

grande valia no estudo dos deveres de acdo estatais.
3.3. Limites ao principio da proibicao do défice

Como o préprio nome reflete, estamos diante de um principio ndo
personificado em uma regra, e assim sujeito a ponderacdo e conflito, até com restri¢do de
conteido, diferentemente das regras, que possuem conteido absoluto e vigoram de

maneira plena ou simplesmente ndo vigoram no caso concreto.

Ronald Dworkin traz a diferenciacdo entre principios e regras, sob o
argumento do tudo-ou-nada para as regras, ao expor que as regras sao aplicadas de
maneira plena — ou nio s@o aplicadas — e contrario senso os principios que ndo trazem em
si a regra tudo-ou-nada, mas da relevancia quando da aplicagdo no caso concreto pelas
autoridades publicas, dispondo também os principios da regra do peso, pois os principios

apontam para pesos e importancias diversas 2 vista do caso concreto'”".

Estabelece que o sistema ndo é composto somente de regras e que em
caso de conflito a discricionariedade do juiz é quem ird decidir, com base em sua
autoridade, até porque os direitos fundamentais sdo anteriores as regras que os dao
forma'®'. Desta proposi¢do surge a primeira indagacdo quanto aos limites ao principio da

proibicdo do défice que € impor ou ndo limite a esta discricionariedade do juiz na

interpretacdo principiolégica. A este problema devemos acrescer a reserva do

189 NOVALIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 77.

190 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2011, p. 50 e ss.

191 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2011, p. 50 e ss. Para estudo também sobre a diferenciacdo entre regras e principios, ver
ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 22 edi¢do. Sao
Paulo: Editora Malheiros, p. 85 e ss. e para um estudo baseado inclusive na obra de Alexy, com a
diferenca entre regras, principios e procedimentos, ver QUEIROZ, Cristina. Interpretacdo
Constitucional e Poder Judicial. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 109 e ss.
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politicamente oportuno, ou seja, quem deve primeiramente e/ou exclusivamente decidir o

que € melhor para a populacgdo: os 6érgidos democraticamente eleitos ou o poder judicial?

Outro limite imposto ao livre desenvolvimento do principio da proibi¢ao
da protecdo deficiente é a questdo da reserva do financeiramente possivel, eis que como
visto se em um principio buscamos sempre executd-lo da melhor maneira possivel, sempre
dentro da realidade juridica e fatica, essa execu¢do, entretanto, estd condicionada as
barreiras financeiras impostas pelas relagdes sociais e institucionais, € aqui buscaremos
entender quando estas barreiras podem limitar ou mesmo inviabilizar a execug¢do do
principio.

Linhas gerais serdo trazidas neste topico, até porque capitulos especificos
tratardo das matérias buscando maior relevo, mas de plano ja traremos os impasses
ocasionados pelos limites impostos pela reserva do financeiramente possivel, reserva do
politicamente oportuno e suas interagdes com o poder judicial na resolu¢do dos casos
concretos.

Os principios, € certo, vinculam a todos e, principalmente, os poderes
publicos. Assim, prestar as acdes devidas aos seus suditos € dever do Estado a ser
cumprido sempre na perspectiva do melhor atendimento. Por se tratar de prestacdes
positivas, dependentes estamos dos pressupostos financeiros, com condicionamento para

realizacdo destes direitos a reserva do possivel.

Mostrar-se-4, no entanto, que ser um direito condicionado a um custo
financeiro ndo pode retirar deste direito sua capacidade juridica, mas que uma certa
gradacdo para a concretizacdo de tais direitos é plenamente compreensivel, ante a auséncia
de recursos, mas mesmo esta auséncia de recursos nao pode ser aceita sem alguma reserva,

eis que a execucao dos direitos fundamentais deve ser sempre ponderada.

Assim, estando em causa os direitos fundamentais e o principio da
dignidade humana, a reserva do possivel ndo deve apenas ser alegada, mas também

amplamente demonstrada pelo Estado'®?

, até porque a omissdo estatal ndo poderd ser
tolerada, a ndo ser em situacdes excepcionais quando comprovada a auséncia total de
recursos € que ndo pode haver sopesamento com as demais despesas para socorrer a

dignidade dos que compdem a comunidade.

192 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. In
Direitos Sociais - fundamentos, judicializa¢do e direitos sociais em espécie. 22 tiragem. Claudio Perira
de Souza Neto e Daniel Sarmento (org.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 526-546.
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Ao se analisar a reserva do financeiramente possivel deve-se também ter
uma noc¢ao global do impacto da decisdo, pois ao se deferir um bem ou direito fundamental
a uma pessoa isoladamente, a decisdo tem que possibilitar que o bem da vida possa ser

universalizado, tornando assim a decisdo mais justa e equilibrada'”.

Em paralelo a esta reserva do possivel, temos que analisar também a
questdo do politicamente adequado, ou seja, cabe ao legislativo e ao administrador,
detentores da representatividade popular, discutir e implementar o que entendem
necessario dentro do modelo estabelecido para implementagdo dos seus deveres. E a opgdo

politica dentro do contexto fatico apresentado.

Também na reserva do politicamente adequado € cabivel ao poderes
legislativo e executivo exercerem sua ampla liberdade de conformacgdo, desde que
possuam uma justificacdo constitucional para a escolha, e que esta justificagdoo tenha
respaldo no cumprimento dos direitos fundamentais e do principio da dignidade
humana'®*. Tanto para o principio da reserva do financeiramente possivel quanto para o
principio da reserva do politicamente adequado, tem-se a proibicao da insuficiéncia para se

resguardar a defesa do nucleo fundamental da constitui¢ao.

Por fim, o limite a ser estudado agora é a possibilidade de atuag¢do do
Poder Judicidrio para analisar quando poderdo ou nao ser invocadas a reserva do possivel e
a reserva do politicamente adequado. Assim, em linhas gerais, por todos os poderes
estarem vinculados a Constituicao, a liberdade estatal traduzida na discricionariedade tanto
do legislador quanto do administrador tem nesta for¢a normativa constitucional a barreira
para a atuagdo nos deveres de acdo. Cabendo ao Estado demonstrar a real impossibilidade
financeira ou a acertada escolha politica, que consistem em ndo atingirem ou sufocarem os
direitos fundamentais e a dignidade humana, o Judicidrio tem a responsabilidade de
averiguar as razdes estatais e decidir sem a ac@o consistiu em défice de protecdo ou

promocgao.

193 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. In
Direitos Sociais - fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. 22 tiragem. Claudio Perira
de Souza Neto e Daniel Sarmento (org.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 526-546.
194 NOVALIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 311.
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E o chamado neoconstitucionalismo'®” que traz a Constituicdo para o
centro do sistema juridico, e assim coloca o legislador a observar quando da feitura de leis
a conformidade com a Constituicao e ao administrador quando da realiza¢do dos deveres o
respeito a Constituicdo que expande a jurisdicdo constitucional e permite ao Juiz
Constitucional ter uma posi¢do que ndo fere a separacdo de poderes, pois o nucleo
fundamental de direitos deve ser respeitado e preservado, cabendo esta guarda da

Constituicao em ultima analise ao Judicidrio.

Ao reverso, ndo cabe ao Poder Judicidrio intervir quando o legislador
cria ou amplia o conteido de um dever de acdo ou quando o administrador escolhe a
maneira de executar o comando legislativo sem qualquer atingimento ao principio da
proibi¢do do défice, pois tais opcdes fazem parte da intangibilidade que os cerca na
separa¢do de poderes e reforcam o principio democrético, ndo podendo o Judicidrio se
imiscuir e determinar substituicdo de prestacdo ou criar prestacdo quando nao lhe é dado
pelo sistema tal poder. A razdo para a atuacdo do Judicidrio se encontra na defesa da

razoabilidade e da dignidade humana, dentro do minimo social exigido.

195 Sobre o tema, BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢ao do Direito (o
triunfo tardio do direito constitucional no Brasil), Revista de Direito Administrativo, n® 240, Sdo Paulo,
2005 e STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica Uma nova critica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
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4. O PRINCIPIO DA PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE E O
PRINCIPIO DA PROIBICAO DO EXCESSO

4.1. A proibicdo do excesso: conceito e caracterizacao

Neste capitulo tracaremos em linhas gerais o conceito e os subprincipios
que compdem a proibicdo do excesso, para apés firmar um paralelo com a proibi¢dao do
défice e apontar que entre os dois institutos, apesar de haver independéncia dogmatica,

encontram-se similitudes.

Diz que a proibicdo do excesso nasceu no direito prussiano de policia do
final do século XVIII'®®, tendo se desenvolvido pelo mundo de tal modo que hoje pode ser
considerado um principio aplicado a vérios ramos do direito, com destaque especial para o
direito constitucional e a atividade administrativa. Surge com a finalidade de impedir
restricdes desarrazoadas aos direitos fundamentais, seja por atos do legislador ou do
administrador. Contrapde-se aos abusos estatais, integrando-se ao Direito Constitucional

como forma de garantia dos particulares contra invasdes nas liberdades do cidadao.

De plano, busca-se a natureza juridica do instituto, eis que apesar de a
maioria da doutrina apontar como sendo um principio, hd quem diga ainda ser um

postulado, uma regra ou um terceiro género dentro do direito.

Humberto Avila entende a proibicdo do excesso enquanto postulado, ou
seja, como uma norma estruturante de aplicacdo de principios e regras que proibe a
restri¢do excessiva de qualquer direito fundamental, nao havendo qualquer relagdo com o
chamado principio da proporcionalidade, eis que aqui ndo ha uma relacdo meio-fim, mas
uma analise se um direito fundamental encontra-se restringido de tal maneira que se torne

um excesso para quem suporta a restrig§10197.

Diz ainda o autor que o Supremo Tribunal Federal brasileiro quando da

andlise da proibicdo do excesso o fez sem qualquer relacio de meio e fim e sem os

196 CANAS, Vitalino. O principio da proibicdo do excesso na Constituicdo: Arqueologia e aplicacdes
apud SAMPAIO, Jorge Silva. O dever de proteccao policial de direitos, liberdades e garantias. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, p. 137.
197AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 72. edi¢io ampliada e atualizada. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007, pp. 145-146.
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subprincipios da adequagaoo, necessidade e proporcionalidade, mas apenas verificando a

. _— U ~ 198
excessividade da restri¢do, sendo limite a atuacdo estatal %,

Entendida como regra, a proibicao do excesso é considerada uma regra
de segundo grau, visando a satisfa¢ao possivel do principio em causa. Diz-se regra por nao
ser possivel para esta corrente que o mandado de proporcionalidade e seus sub-mandados
sejam submetidos a qualquer ponderacdo, e sendo uma regra de <<segundo grau>> vem a

determinar como devem os principios serem aplicados'*”.

E regra justamente por ser composta por regras de aplicacdo. Explico. Os
subprincipios que compdem o principio da proibi¢do do excesso sdo regras que devem ser
cumpridas quando se deve aplicar o principio ou proibem a aplicagao do principio quando
ndo se fazem presentes””. Assim, necessidade, adequacio e proporcionalidade em sentido

estrito ou serdo aplicadas ou nao serdo aplicadas pelo que entende a doutrina.

De mais fécil entendimento os subprincipios da adequacdo e da
necessidade serem regras, e de mais dificil aceitacdo a proporcionalidade em sentido, eis
que é a comparagdo entre beneficio alcancado e sacrificio imposto, 0 que necessariamente
importa em ponderagdo. Para tanto, a figura da chamada <<regra de segundo grau>> vem

para impor o principio a ser aplicado.

Para os que entendem a proibicao do excesso como principio, o fazem
por verificar que em sendo o principio uma norma com maior grau de generalidade e

abstracdo, tem a proibicio do excesso essas caracteristicas”’’

, 0 que de fato possui
ressonancia, eis que € hoje norma aplicavel a vdrias categorias do direito, como maneira de
fazer o Estado ponderar quando de suas interven¢des em relacdo aos particulares. A
Constituicdo Portuguesa trata expressamente o postulado da proporcionalidade por
principio, ao enunciar no art. 18:2, que << A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e

garantias nos casos expressamente previstos na Constituicao, devendo as restri¢des limitar-

198AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 72. edi¢io ampliada e atualizada. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007,,2007, p. 147.

199 CANAS, Vitalino. A proibicao do excesso como instrumento mediador de ponderacdo e optimizagao
(com incursao na teoria das regras e dos principios),Lisboa, 2010.

200 PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 3. edi¢do.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, pp.597-599.

201 CANAS, Vitalino. A proibi¢do do excesso como instrumento mediador de ponderacgédo e optimizacgio
(com incursao na teoria das regras e dos principios), Lisboa, 2010, p. 876.
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se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos>>.

Para Jorge Reis Novais??, a proibicdo do excesso tem a estrutura de
aplicacdo bindria, que caracteriza uma regra, mas sua aplicacao esta insita ao procedimento
de ponderagdo, trazendo assim uma tese intermedidria, mas sempre inclinando para a

natureza juridica de principio.

E quase pacifico ser a proibicdo do excesso um principio até porque é
um instrumento de ponderacdo, que deriva da ideia de justica, buscando o equilibrio entre

~ ;. . . 203
os bens em destaque, com preservacdo ao maximo de cada bem constitucional ™",

mas
sempre em defesa do direito fundamental que ndo deve ser restringido a ponto de deixar o

particular em situa¢do desconfortavel.

Superada a natureza juridica do instituto, passemos agora a terminologia
a ser utilizada. E fato que o principio da proibicio do excesso é também chamado de
principio da proporcionalidade ou principio da razoabilidade, sendo certo, como evidencia
Reis Novais, que <<poucos dominios apresentam uma terminologia tdo oscilante como a
que se refere ao principio da proibicdo do excesso ou, na acep¢do mais vulgarizada, as

L. . ~ . . . 204
varias dimensdes do principio da proporcionalidade>>"".

Quanto a ser sindbnimo de proporcionalidade, parte da doutrina ja
concebe” e até difere a proporcionalidade em sentido amplo, que seria a proibi¢dao do
excesso da proporcionalidade em sentido estrito, como sendo um dos subprincipios da
proibicdo do excesso. Isso se d4 porque na jurisprudéncia alemda ha uso enquanto
sindnimos dos dois vocdbulos pelo Tribunal Constitucional Alemao. Entre nés, o Supremo

Tribunal Federal também o coloca como uma das facetas do principio da

202 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 348.
203 MOTTA, Ivan e MENDONCA, Marilda Watanabe de. Principio da proporcionalidade e seu alcance no
Direito Penal brasileiro. Revista do Mestrado em Direito UNIFIEQ, ano 4, nim. 4, Osasco, 2004, p. 255.
204 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituigcdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 729. Jorge Reis Novais entende que a proibi¢ido do
excess € termo mais abrangente que proporcionalidade, que seria um dos elementos da proibi¢do do
excess, propondo a utilizagio do vocabulo proporcionalidade apenas para o que chama de
proporcionalidade em sentido estrito, um dos subprincipios da proibicao do excesso.
205 Paulo Bonavides relata que o Tribunal Constitucional Alemao utiliza indiscriminamente os dois
vocabulos, o que permite tratid-los enquanto sinonimos. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 272 edi¢do, atualizada. Sio Paulo:Malheiros, 2012, p. 403. No mesmo sentido,
STEINMETZ, Wilson Ant6nio. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade.
Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2001, pp. 147-148.
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proporcionalidade, nao havendo distin¢ao clara mas, ao reverso, total falta de preocupacao
em diferenciar a proporcionalidade da proibicdio do excesso, havendo em um mesmo

julgado o emprego dos dois vocédbulos.

Para os que entendem a proibicdo da protecdo deficiente o anverso da
proibicao do excesso, cuidado deve haver em tornar sinbnimos a proibi¢do do excesso da
proporcionalidade pois desde que se intensificou o estudo da proibicdo da protecao
deficiente, temos que a ponderagdo exercida no desrespeito aos direitos do cidadao nao € a
unica no campo dos direitos fundamentais, j4 que nos deveres de acdo estatais também

ocorre o exame da proporcionalidade.

Entre néds, Ingo Sarlet é quem diz que a proporcionalidade ndo mais se
encerra em conter os abusos do Estado em detrimento dos particulares mas, e também, em
cobrar deste Estado que aja em beneficio dos seus studitos, tanto protegendo quanto
promovendo os direitos fundamentais, e qualquer desvio para além ou aquém deve

reclamar intervencdo, inclusive judicial, para retorno da normalidade®*®.

Também nao se confundir a proibicdo do excesso com o principio da
razoabilidade, entendendo-se a razoabilidade como uma das dimensdes da proibicao do
excesso, analisando-a na perspectiva individual daquele que tem um direito restringido, ou
seja, se é razodvel suportar aquela restricao®’’.

O principal objetivo do principio é impedir a desproporcdo entre os
meios utilizados e os fins alcancados pelos entes estatais. Visualiza-se duas funcodes
atribuidas ao principio, correspondendo a primeira a ideia da proporcionalidade como
maneira de prote¢do dos direitos fundamentais contra os excessos do Estado e a segunda
enxergando a proporcionalidade na vertente proibicdo do excesso como método de
resolucao de conflitos entre principios constitucionais.

E um critério a ser seguido pelo legislador e pelo intérprete tanto na

elaboracdo quanto na aplicacdo das normas juridicas. Assim, ndo € bastante a lei ser

206 SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢cdo, Proporcionalidade e Direitos Fundamentais: o direito penal
entre a proibicdo de excesso e de insuficiéncia. In Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pp.327-328.
207 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, 2003, p. 765.
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editada seguindo os procedimentos formais, devendo também ser proporcional,
observando os direitos e garantias do individuo e da coletividade conquistados na

Constituicao, mas frutos de luta historica contra o absolutismo e a intolerancia.

A doutrina entende que a caracterizacdo do principio da proibicao do
excesso passa por trés etapas, ou seja, conceitua trés subprincipios que devem ser

preenchidos para que ndo se configure excesso na atuagdo estatal em relacdo ao particular.

Como primeiro subprincipio temos a adequacdo, que se traduz em um
meio certo, eficaz, para satisfazer o interesse publico. Uma agdo eficaz € aquela que se
entende util para a finalidade propostam. Assim, havera excesso de atuacdo se a agdo
estatal ndo for adequada ao interesse publico, for baseada ou destinada a fins outros que

nao a finalidade que deve permear a administracao ou a feitura de leis.

A necessidade vem para responder que era necessdrio praticar aquela

- . . . . 209 - . L. - .
acdo para atingir a finalidade proposta™ . Nao serd necessaria a atuagao estatal se possivel
a realizacdo do pretendido de maneira menos lesiva, ao passo que serd necessaria a medida

se ndo pode ser substituida por outra menos lesiva.

E ao fim temos a proporcionalidade em sentido estrito, que estabelece
uma relagdo meio-fim, ou seja, analisa-se o ato restritivo na perspectiva das consequéncias
que gera na pessoa que suportard o ato, vedando-se atuacdo estatal exagerada,

. 1210
descabida

. Nesta fase, faz-se uma andlise custo-beneficio em que se contrasta o meio
que fora utilizado, com a consequéncia estabelecida. Nao se concebe na proporcionalidade

em sentido estrito que se utilize meio que afete exageradamente o direito fundamental.

Reis Novais traz cinco fases a serem analisadas para se caracterizar que a
restricdo ao direito fundamental teve excesso na atuagdo. Sendo certo que € possivel a
restri¢do a um direito fundamental, pois nao se hd direito absoluto, tal restri¢do tem que ter

uma justificacdo para ser realizada, e tal justificacdo tem que ter amparo na Constitui¢ao,

208MQOTTA, Ivan e MENDONCA, Marilda Watanabe de. Principio da proporcionalidade e seu alcance no
Direito Penal brasileiro. Revista do Mestrado em Direito UNIFIEQO, ano 4, nim. 4, Osasco, 2004,, p. 256.
209 SAMPAIO, Jorge Silva. O dever de proteccdo policial de direitos, liberdades e garantias. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, p. 142.
210 SAMPAIO, Jorge Silva. O dever de protecgdo policial de direitos, liberdades e garantias. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, p. 142.
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vedando-se o excesso de proibi¢do. Havendo limitagao por parte do Estado ndo deve tal

limita¢do ser excessiva.

De logo, fala da indeternabilidade, externando que uma restricio ao
direito fundamental deve trazer em si um conteido determinado, para que se saiba do que
se trata a restricdo. O segundo subprincipio € o da aptiddo, que a maior parte da doutrina
chama adequacdo. Por aptiddo entende-se que o meio tem que ser apto, contribuindo para
o atingimento do fim almejado. Sendo o meio apto, ou seja, de acordo com os fins do
Estado, vé-se se o mesmo € indispensdvel. Por indispensabilidade entende-se que em
havendo duas medidas iguais, deve-se buscar a menos restritiva. Superadas as trés fases
antecedentes, analisa-se a proporcionalidade em sentido estrito, onde se compara o
sacrificio imposto com o beneficio alcancado. O sacrificio imposto ndo pode ser
desproporcional ao beneficio alcangado. O juiz deve eliminar as situacdes
desproporcionais. Ao fim, a razoabilidade deve ser ponderada. Na razoabilidade ndo se vé
comparacdo. Olha-se para a pessoa afetada e analisa-se se a situagdo desta restou razodvel
ou desrazodvel, podendo ser do ponto de vista qualitativo ou quantitativo, como o caso da

China, em que a pessoa que serd executada paga o projétil que serd lancado contra si.

A proibi¢do do excesso ndo se encontra positivada no direito brasileiro,
apesar de na Constituicdo haver algumas restri¢des justificadas pela proporcionalidade,
como por exemplo no artigo 5°., X e XXV e artigo 7°., IV, V e XXI. Mesmo ndo se
encontrando expressamente positivada, € instituto difundido e respeitado, sendo
reconhecido tanto pela dotrina quanto pela jurisprudéncia, inclusive pela Corte

Constitucional.

4.2. Autonomia dogmatica da proibicdo da insuficiéncia — diferencas e similitudes em

relacdo a proibi¢ao do excesso

A proibi¢dao do défice tem suficiéncia dogmatica e estrutura diversa da
proibi¢do do excesso, eis que ligada aos deveres de acdo do legislador e do administrador
para protecdo ou promocdo de um direito fundamental. Estabelecendo-se a dimensao
positiva dos direitos fundamentais nao se pode visualizar a proibi¢do da insuficiéncia
como reverso da proibicao do excesso, ao se desenvolver a teoria ndo s dos direitos de
defesa com abstencdo estatal, mas também dos deveres de acdo e efetivacdo dos direitos
fundamentais.
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E impossivel, apesar de respeitadas posicdes em contrdrio, adotar as
fases da proibicdo do excesso para a proibicdo do défice, pela prépria estrutura e
desenvolvimento deste ultimo instituto. Para os que adotam a estrutura trifdsica para a
proibi¢do do excesso e tendem a entender a proibi¢do da insuficiéncia como reverso da
medalha, trazem a adequacdo, necessidade e proporcionalidade como subprincipios

também da proibicao por defeito.

Quanto a adequacdo, pode-se até visualizar este subprincipio quando ha
omissdo parcial do ente estatal (mas mesmo assim € desnecessdria sua valoragao, pois nos
deveres de acdo cabe ao Estado dizer em regra o meio a ser utilizado), mas nao hd que se
falar que o meio fora ou ndo adequado diante de uma omissado total. Nao se pode entender
que o meio fora ou ndo adequado se esta acdo nao existiu. Assim, dispensdvel valorar a

aptidao do meio na proibi¢ao do défice.

Também ndo de pode mensurar a necessidade ou exigibilidade da
medida restritiva, pois se o que ocorreu fora uma omissdo estatal, ndo se pode dizer que

em se omitindo, poderia o Estado se omitir de maneira diferente.

A proporcionalidade em sentido estrito perde seu conteudo valorativo na
proibi¢do da protecdo deficiente, pois ndo hd que se avaliar meios utilizados e fins

colimados, justamente por auséncia de utilizacdo de meios na atitude omissiva estatal.

Os critérios da razoabilidade e da dignidade da pessoa humana
estabelecidos explicam melhor o principio da proibicio do défice, pois uma vez
estabelecido que o Estado tem que agir, estabelece-se um patamar minimo que este deve

atingir para reduzir os particulares a objetos de direito e nao sujeitos de direito.

Sao principios destinados a dimensdes distintas dos direitos
fundamentais. No excesso o Estado agiu de maneira desproporcional, quando nao deveria
ter agido ou agido de maneira menos gravosa. J4 na proibi¢dao do défice, o Estado tinha o
dever de acdo e permaneceu inerte. Pode até parecer que em exemplo se tivéssemos uma
linha reta, aproibicdo do excesso estava em um extremo e a proibi¢cdo do défice em
extremo outro, mas o que ocorre € que ndo podemos estabelecer tamanha similitude entre a
dimensdo negativa e a dimensdo positiva estatal, até porque nesta tltima o Estado pode
agir de varias maneiras e a atuacdo do judicidrio em caso do incumprimento da obrigagado é
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mais restrita até diante das vdrias possibilidade de atuacdo e do principio da separagdo de
poderes.

Para a doutrina que entende ser a proibi¢do do défice principio
autbnomo, nao vé problema em tratar como sindénimo a proibicdo do excesso e a
proporcionalidade. E fato que durante muitos anos proporcionalidade foi sindnimo de
proibi¢cdo de excesso, e com o desenvolvimento da proibi¢do por defeito entende-se que a
sinonimia perde sua razdo de ser, mas diante das fases utilizadas na proibi¢do do défice,
nao ha qualquer problema em continuarem sindnimos a proporcionalidade e a proibi¢ao do
excesso, até porque nos termos propostos para os que entendem com autonomia dogmatica
o instituto da proibi¢do da insuficiéncia, nem a proporcionalidade em sentido estrito deve

ser analisada, mas sim a razoabilidade.

O que torna semelhante o principio da proibi¢cdo do excesso e o principio
da proibi¢do do défice vem ser justamente a andlise da despropor¢cdo no caso concreto,
quando colidentes direitos fundamentais. Mas nesse caso € s6 a questdo de dizer que ha
preponderancia (excesso) de um direito alheio em relagdao ao seu. A autonomia dogmatica
da proibi¢do da insuficiéncia reside no fato de poder o juiz constitucional examinar se
houve insuficiéncia na edi¢gdo da norma ou na execucao do dever de protecdo estatal. Na
proibi¢do da insuficiéncia o administrador pode até ir além, com protecdo superior ao
estabelecido em lei ou no basilar para a populagdo, ndo havendo pois que se falar em
excesso de protecao.

211
, de apenas

Baseando-se na regra estabelecida por Reis Novais
considerar a razoabilidade e dignidade da pessoa humana, temos que a diferenca estd que
toda abstenc¢do do administrador em proteger um direito fundamental que venha a vulnerar

tal direito ndo pode prosperalr.212

Descumprir um imperativo de tutela através de uma omissdo faz
caracterizar a insuficiéncia da prestacdo pelo Estado. Quando nas prestacdes normativas,
ocorre uma valoragdo inferior pelo legislador, em desconformidade com a Constituicao,
nao permitindo a frui¢do do direito fundamental. Entenda-se que a lei deve se adequar-se a

Constituicdo, afastando do ordenamento normas que ndao se adequem aos preceitos

211 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra editora. 2003.

212 PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentals. 32, edicion.
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 806 e ss.
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constitucionais. Quando das prestacdes faticas, ver-se-a se o administrador estd tutelando
os direitos prestacionais de forma satisfatéria, conformando-se com os preceitos

jusfundamentais e protegendo individuos de agressdes de semelhantes.
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5. O PRINCIPIO DA PROIBICAO DA INSUFICIENCIA E A RESERVA DO
POSSIVEL

5.1. Obstéculos a efetivacdo dos deveres de acdo

E pacifico na sociedade atual que todos os direitos tém custos para sua
operacionalizagdo. Os cléssicos direitos de liberdade e os mais atuais direitos presentes nas
Constituicdes pods-guerra demandam para realizagdo prestacdes positivas do Estado.
Assim, para defender um direito de propriedade, por exemplo, o Estado realiza acdes que
implicam na manutencdo de sistemas de seguranca que ndo permitam invasdes e
diminui¢des deste classico direito de liberdade. O mesmo se diga para manuten¢do de um

sistema de saide, em que agdes positivas devem ser realizadas, sob pena de omissao.

Talvez a diferenca entre os direitos de liberdade e os chamados direitos
sociais € que naqueles o custo ji se encontre montado independentemente de sua
utilizacdo, ao passo que nestes o custo é sopesado de acordo com a utiliza¢do pessoal dos
que compdem a sociedade®'®. Assim, para defender o direito de propriedade o Estado j4
mantém estrutura de justica qualificada, independentemente de se violar ou ndo este
direito, e sua utilizacdo em caso de violacdo ndo demandara custo adicional algum, eis que
ja presente no orcamento estatal. Ao reverso, para cumprir o seu dever de prestar saude
publica o Estado demandara custos adicionais a medida que a demanda for aparecendo e

conforme a necessidade dos pacientes.

Mesmo com essa diferenga, a questdo central a ser discutida é que os
deveres estatais positivos estdo adstritos a questdes orcamentais, pois para serem
realizados necessitam de razdoes de natureza econdmica, € niao somente social e
administrativa’'®. Assim, a questdo financeira é um obstdculo a consecu¢do dos deveres
estatais de acdo. A esta objecdo financeira a doutrina emprestou a nomenclatura <<reserva
do possivel>>, entendendo-a como uma limitacdo a efetivacdo dos direitos fundamentais

previstos.

213 LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da reserva do possivel. In Direitos Fundamentais,
orcamentoe reserva do possivel. Org. Ingo Wolgang Sarlet e Luciano Benetti Timm. 22 edicdo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, pp. 157-158.

214 DUARTE, Leonardo de Farias. Obstaculos economicos a efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais. Sdo Paulo: Renovar, 2011, p. 143.
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Mais uma vez foi no Tribunal Constitucional Alemao que a expressao foi
cunhada, isto em 1972, na BVerfGE 33 em que classifica a reserva do possivel como sendo

<<aquilo que o individuo podia razoavelmente exigir da sociedade>>".

A decisao se deu em controle direito de constitucionalidade, em que se
discutiu o ingresso de estudantes em curso de medicina humana. Diz-se que entre os anos
de 1952 e 1967 o ingresso de estudantes no curso de medicina passou de 25.000 para
51.000 e as Universidades ndo acompanharam a estatistica, por pura impossibilidade
financeira, eis que o gasto publico seria elevado. Assim, recorreu-se a limitagao de vagas,

. . D . . . 216
eis que o ensino superior nao poderia servir a todos da comunidade” .

Hamburgo limitou via lei universitaria o ingresso de novos alunos a vista
da capacidade de absorc@o e o Tribunal Constitucional Alemao expds que a livre escolha
profissional estava condicionada a esta admissdo, eis que limitado fisicamente o acesso as
bancas universitarias. O Tribunal Constitucional disse que a Universidade deveria
estabelecer critérios racionais, com respeito na medida do possivel a escolha do candidato.
Assim, houve reparo a decisao do administrador, mas se observou a limita¢do or¢camental e
estrutural®!’.

A decisd@o observou o principio da igualdade ao estabelecer critérios
objetivos e racionais para assuncdo ao curso de medicina, ndo privilegiando ninguém de
seu ingresso mas delimitando a entrada por questdes estritamente econdmicas, expondo
inclusive que um numerus clausus absoluto para o ingresso estava limitado a
comprovacgdoo de que toda capacidade exaustiva para criacdo de cargos fora utilizada e os
critérios para escolha fossem racionais e com igualdade de chances para todos os

postulantes, preservando o escolha pessoal do candidato®'®.

Como se denota, a reserva do possivel tem na limitacdo fatica e

argumentativa, com base em caréncia or¢amentdria, a resposta para nao realizacdo pelo

215 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 308.
216 SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao.
Organizacgdo e Introdugio: Leonardo Martins. Tradugdo de Beatriz Henning et al. Montevideo: Konrad
Adenauer-Stiftung, 2005, pp.656-667
217 SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao.
Organizacdo e Introducdo: Leonardo Martins. Traducdo de Beatriz Henning et al. Montevideo: Konrad
Adenauer-Stiftung, 2005, p. 656-667.
218 SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao.
Organizacgdo e Introdugdo: Leonardo Martins. Tradugdo de Beatriz Henning et al. Montevideo: Konrad
Adenauer-Stiftung, 2005, p. 656-667.
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Estado de seus deveres estabelecidos na Constituicao. Ao Estado Social € dada uma gama
de deveres para o desenvolvimento do povo e a coexisténcia de seus membros, sendo o
orcamento justamente o viés limitador para que o Estado ndo se exceda nos gastos ou nao
venha a privilegiar classes em detrimento de outras. Sabe-se, todavia, que esta
conceituagdo caminha dentro do plano da teoria, pois se o or¢camento é votado pelo
Parlamento, as forcas ali presentes € que destinardo os recursos a medida da importancia
de quem os representa. Repita-se, pois, que no campo do ideal € esta a forma mais
democratica de divisao de bens pois se presume que no Parlamento todas as castas estejam
representadas.

Nao pode, pois, o orcamento ser um limitador a consecucdo dos
objetivos do Estado inscritos na Constituicio mas, ao reverso, deve ser um Orgao
efetivador dos objetivos estatais. Colocar a auséncia de recursos como indicativo de que o
direito fundamental ndo serd concedido ndo € o camilho a ser perfilhado, mas a busca pela
redistribuicdo destes recursos existentes e revisdo de decisdes politicas para a real

promogio do Estado Social®'’.

Sendo uma limitacdo fatica, temos que nao se pode esperar do Estado
que haja fora do possivel, até porque quando se fala em crédito estatal, equivale a dizer
que sempre que necessite de dinheiro o Estado deverd emitir moeda para consecucdo de
seus fins, gerando impossibilidade econdmica a certa altura®’’, pois somente garantir

direitos direitos ndo tem o mesmo custo de proteger e promover tais direitos.

Tomando por base que a escassez de recurso € situacdo presente nas mais
diversas civilizagdes, temos também que observar que tal escassez difere de povo para
povo, a vista mesmo de condi¢des reais de aparelhamento estatal. A escassez de recurso é
conceito metajuridico ligado ao sistema financeiro. Do mesmo modo que se fala em
escassez de recurso, sabe-se que tal escassez, em situagdes normais, ndo € absoluta nos
Estados, posto que hd recursos —-mesmo que minimos- para fazer movimentar a maquina
publica, e assim o conceito econdmico de escassez deve agora ser trazido para o campo

juridico como sendo resultante das escolhas realizadas pelo legislador ou administrador.

219 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011,
pp- 102-108.
220 LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da reserva do possivel. In Direitos Fundamentais,
orcamento e reserva do possivel. Org. Ingo Wolgang Sarlet e Luciano Benetti Timm. 22 edi¢cdo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 161.
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No campo juridico da reserva do possivel a questdo econOmica
relacionada com a escolha do administrador leva ao campo da discricionariedade
administrativa, com base na oportunidade o que deve fazer o Estado para cumprir seus
deveres constitucionais. E o que Reis Novais chama <<defini¢do de prioridades>>"*', pois

em estado de normalidade a escassez nunca sera absoluta.

Da reserva do possivel enquanto conceito estritamente econdmico
passamos a uma reserva do politicamente oportuno, em que a escassez existe de maneira
relativa e com base nesta falta de recursos, deve o legislador e o administrador em primeira
ordem escolher qual a destinacdo dos recursos financeiros, até porque sdo eles os eleitos

democraticamente e que devem responder a quem detém a maioria na sociedade.

A escassez do recurso com base na teoria da reserva do politicamente
oportuno, conceito este imbricado na reserva do possivel, é resultante de escolha estatal, e
esta escolha tem cunho constitucional pois pela separagdo de poderes cabe ao legislador a

op¢ao da regra geral e ao administrador executar esta regra geral.

Sendo certo que diante da escassez a escolha pertence aos 6rgaos eleitos
pelo povo, correto também afirmar que o legislador estd vinculado ao pleno
desenvolvimento dos direitos fundamentais, sob pena de desvirtuar seu papael
constitucional. Adentra-se novamente no fértil campo da razoabilidade, que serve tanto

para o Estado quanto para o particular.

O Estado ao se utilizar da reserva do possivel tem que o fazer de maneira
racional, cumprindo seu papel de prestar os cuidados sociais aos seus suditos, sem descer
de um patamar minimo, agindo com discricionariedade mas sem abuso e sem escolha de
quem ira proteger. O particular, a seu turno, somente deverd requestar da administracdo e
do legislador o que se afigura enquanto razodvel, s6 dispondo o ente estatal se houver

recursos para tanto”>? e se for, dentro da discricionariedade, oportuno.

Do que se visualizou acima, chega-se a conclusdao de que a reserva do

possivel aproxima-se de ser um principio (mas nao o é), nos termos estabelecidos por

221 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, p. 91.

222 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, pp. 91.
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Alexy, eis que sendo matéria a ser levantada em favor do Estado de maneira excepcional
para comprovar a falta ou limitacdo de recursos, pode prevalecer em alguns casos e vir a

~ . 223
nao ser aceita em casos outros™.

Apesar de ter contornos de principio, em verdade a reserva do possivel é
um conceito extrajuridico ( e dai se afasta da feicdo principiolégica), que se apresenta
como uma condi¢do de realidade, condicionando a aplica¢do da norma e influenciando a
aplicacdo dos direitos fundamentais. Nao é objeto de ponderagdo, mas de contestacdo da
norma. Por entender que a normatividade constitucional depende de contornos de

. - . . . , 224
realidade, ndo se pode pedir ou realizar o impossivel ™.

A reserva do possivel também traz a diferenciacdo entre o logicamente
impossivel e o financeiramente impossivel, para estabelecer que o logicamente impossivel
¢ algo que deve ser imediatamente expurgado pelo Estado, em especial pelo Poder
Judicidrio, eis que o pedido é impossivel, como no caso de alguém pleitear que o Estado
ofereca remédios e tratamentos para a cura da SIDA, quando se sabe que atualemente
ainda ndo se estabeleceu tratamento eficaz na cura desta enfermidade. Assim, quando se
falar em reserva do possivel, busca o conceito financeiro do instituto, € ndo a utilizagdo do

vocédbulo para se buscar sonhos impossiveis factualmente de serem atingidos.

fablg

Se as necessidades humanas sdo quase sempre infinitas e devem ser

(@'N

medida supridas pelo Estado, principalmente o Estado Social, a reserva do possivel

A A . .. - . ~ 22
fendmeno econdmico de limitacdo dos recursos para essa satisfacao >

. Mas hé diferenca
entre inexisténcia de recursos e escolha alocativa de recursos, que tem intima ligacdo com
reserva do politicamente oportuno, pois sendo o or¢amento entendido como efetivador dos
direitos constitucionais, tem-se que investigar se a atividade or¢camentdria do Estado estd
de acordo com os preceitos constitucionais. O politicamente oportuno niao pode servir de
base para escolhas improbas ou desvirtuadas do cunho constitucional, e assim a simples
alegacdo de escassez deve ser motivo de investigacdo e os Poderes Legislativo e Executivo

ndo estdo imunes a este controle, eis que funcdes estatais pertencentes ao Estado Social.

223 LAZARI. Rafael José Nadim de. Reserva do Possivel e Minimo Existencial. A pretenseo da eficacia da
norma constitucional em face da realidade. Curitiba: Jurua Editora, 2012, pp. 60-69. Para o autor, a
reserva do possivel é principio, posicdo que discordamos e explanaremos nas linhas préximas ao
leitor.
224 QLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais. Efetividade frente a reserva do possivel.
Curitiba: Jurua Editora, 2011, p. 201.
225 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia juridical dos principios constitucionais. O principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2002, pp. 236-237.

86



Interessante a assertiva de que os direitos ndo estdo subordinados aos

226 <
é bem

recursos, mas que a alocacdo de recursos deve servir para satisfazer os direitos
apropriada para o tema em discussdo, ao se deixar bem claro que que a reserva do
financeiramente possivel ndo torna impossivel o aperfeicoamento do direito fundamental,
mas € uma dificuldade a ser transposta pelo legislador ou administrador para buscar os

objetivos constitucionais.

A discricionariedade dada aos 6rgdos eleitos deixa aos mesmos uma
maior responsabilidade quanto a alocacdo dos recursos publicos, que deverdo sempre
respeitar a Constituicdo, abstraindo injunc¢des de ordens outras que ndo a constitucional,
tendo na limitacdo financeira um modo para se buscar uma melhor distribuicdo dos
recursos, sob pena de responsabilizacio pela ineficiéncia, e a responsabilizacao se dard na

obrigagdo de satisfazer minimamente os direitos constitucionais fundamentais.

Aceitar a reserva do materialmente possivel em hipdteses em que €
impossivel ir de encontro a natureza, mesmo em nome dos direitos humanos € algo que
caracteriza bem o conceito extrajuridico do instituto, e até buscar uma efetivacao
progressiva do direito fundamental € algo que deve ser levado em consideragdo. Ao
Estado, porém, cabe o 6nus de demonstrar que estd a executar bem o orcamento e que a
clausula da reserva do possivel invocada estd insitamente ligada a um planejamento para

N . . 227
efetivacdo dos direitos fundamentais™'.

Gomes Canotilho, ao discorrer sobre o que chama de metodologia fuzzy
em relacdo aos direitos econdmicos, sociais e culturais, por entende-los que o mundo
juridico os consideram coisas vagas, indeterminadas, diz que o instituto da reserva do
possivel aparece justamente para levar a zero a eficicia juridica das normas constitucionais
consagradoras de direitos sociais, pois desvincula juridicamente o legislador da

dinamizacdo dos direitos sociais, € pelo que consta do instituto € uma barreira a

226 QLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais. Efetividade frente a reserva do possivel.
Curitiba: Jurua Editora, 2011, p. 210.

227VAZ, Anderson Rosa. A clausula da reserva do financeiramente possivel como instrumento de
efetivacdo planejada dos direitos humanos economicos, sociais e culturais. In Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Ano 15, n. 61, out-dez/2007. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, pp. 40-47. O autor esclarece no mesmo artigo que <<se existem criancas for a da escola, por
exemplo, e o Estado alega auséncia de recursos financeiros suficientes para efetivar o direito a
educacdo, é porque o Estado desrespeitou, além dos direitos fundamentais, regras de planejamento
educacional de curto, médio e longo prazo. Nao pode, agora, valer-se de sua propria torpeza para
furtar-se a obrigacdo de efetivar esse direito social>>.
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sindicabilidade jurisdicional dos Orgdos legislativos na efetivagdo destes direitos.
Relativiza, pois, o autor, tais conceitos para buscar a efetividade dos direitos fundamentais,
mas nao deixa de levar em conta a questdo dos limites financeiros a efetivacdo de tais
direitos™®. A reserva do possivel ndo ndo pode ser essa barreira intransponivel ao Estado
Social, mas nao pode ser relegada ou esquecida, eis que conceito realistico a ser observado

22
no caso concreto 9.

Colocar a reserva do possivel como maneira de impossibilitar o Estado
Social € relegar os direitos sociais a direitos de segunda ordem, quando ja € pacifico nao
haver distin¢ao entre os direitos fundamentais, bem como expor que somente nos Estados
com economia equilibrada € possivel se falar em prestacdes positivas por parte do Estado,
j4 que os custos estatais ndo podem comprometer o andamento estatal. Neste prisma,
observa-se a reserva do possivel como um elemento neoliberal no ja consolidade Estado
Social.

Em tépico préprio serd analisada a participa¢do do judicidrio na andlise
deste principio e a limitacdo desta andlise face a discricionariedade dos 6rgaos eleitos na
persecucao das politicas publicas. O certo, porém, € que sendo matéria alegada pelo Estado
cabe a0 mesmo provar sua alegacdo no campo juridico, ou seja, que ha escassez relativa e
que a escolha publica ndo feriu a razoabilidade. Outrossim, tal alegacdo deve ser realizada
de maneira excepcional, pois no estado de normalidade os recursos existem e devem ser

colocados a disposi¢c@o dos que compdem a sociedade.

5.2. O minimo existencial

Paralelo ao estudo da reserva do possivel, estuda-se o instituto do
minimo existencial, que aqui também serd chamado de minimo social, apesar de alguma
. o . S L. 230
doutrina enxergar distin¢do entre as figuras juridicas. E mais uma vez na Alemanha™" que

o instituto tem o inicio de seu estudo, e justamente por 1d os direitos sociais nio se

228 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Estudos sobre direitos fundamentais. 2a edi¢do. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, pp. 97-111.
229 Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo dizem que << é certo que as limita¢des vinculadas a reserve do
possivel ndo sdo, em si mesmas, necessariamente uma falacia. O que tem sido, de fato, falaciosa é a
forma pela qual muitas vezes a reserve do possivel tem sido utilizada entre nés como argumento
impeditivo da intervencdo judicial e desculpa generic para a omissdo estatal no campo da efetivacdo
dos direitos fundamentais, especialmente de cunho social>>. SARLET, Ingo Wolfgang; BENETTI TIMM,
Luciano (orgs.) Direitos fundamentais, orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 32.
230 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 198.
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encontrarem na Constitui¢do, que se buscou uma maneira de se garantir um nicleo minimo

para efetivacdo de tais direitos e proibi¢do de se descer de um patamar de existéncia digna.

De se ressaltar que mesmo iniciado o estudo na Alemanha, paises que
tém os direitos sociais no corpo constitucional também desenvolveram estudos do

- 231
1nstituto

, estabelecendo também seu patamar minimo. Nao ha dbice para o estudo do
minimo também por paises que t€ém os direitos sociais nas Constitui¢des, havendo,
todavia, desnecessidade de se falar em <<proibi¢do do retrocesso>> em matéria de direitos
sociais quando estes ja se encontram constitucionalmente encartados, € assim a proibi¢ao
do retrocesso ndo encontrard substrato no presente estudo, eis que no Brasil os direitos

sociais tém cunho constitucional.

Apesar do minimo existencial estd diretamente ligado aos direitos
sociais, de se estabelecer que a no¢do de minimo € estudada em relagdo aos direitos
fundamentais, e pode ser invocada sempre que as acdes estatais positivas estiverem em
jogo. Ao se buscar um conceito para o minimo existencial, temos que se pode conceber
como algo que assegure a dignidade, sem o submeter a uma subsisténcia com desrespeito e

sem recursos minimos>-2.

A doutrina estabelece divergéncia sobre a natureza juridica do minimo
existencial, e tal divergéncia se prende em concebé-lo enquanto principio ou regra, o que
traz consequéncias praticas relevantes no campo da ponderagdo ou da necessaria auséncia

desta.

Para os que entendem o minimo social enquanto principio, fazem por
refutar a possibilidade de aplicacdo absoluta do instituto, principalmente quando
judicializado, pois assim a custo da prestagdo estaria relegada, ndo podendo haver qualquer

margem de discussio quando invocado o minimo para sobrevivéncia®”.

231 Rafael de Lazari traz estudo em que demonstra as Constituigdes que traz implicita ou explictamente
a figura do minimo existencial. LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do Possivel e Minimo
Existencial. Curitiba: Jurua Editora, 2012, pp. 149-151.
232 LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do Possivel e Minimo Existencial. Curitiba: Jurua Editora,
2012, p.92.
233 SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos. In
NOVELINO, Marcelo (org.). Leituras complementares de Direito Constitucional: direitos humanos e
direitos fundamentais. 42 edi¢do. Salvador: Jus PODIUM, p. 419.
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Ha ainda quem defenda que o minimo social € um principio, mas ndo um
principio comum, eis que dotado de carga valorativa, em especial conceitos de liberdade,
. . . . 234 . . . .,
justica, igualdade e fraternidade™". Assim, tem o principio maior forca em um juizo de

~ . £ 1.235 .
ponderacdo e somente um argumento muito forte pode relegd-lo™”. Entender o minimo
social enquanto principio e a reserva do possivel também enquanto principio estabelece a

ponderacao entre os institutos nos casos concretos para saber quem prevalecera.

Para quem entende o minimo existencial enquanto regra, expde que € um
conjunto de circunstancias materiais ligado a dignidade humana a que todo homem tem
direito™* para exercer sua fun¢do na sociedade. Nesta linha de pensamento de Alexy as
condi¢cOes minimas para a existéncia humana constituem nucleo intangivel, exigindo do

Estado o dever de acdo estatal para sua concretizacao.

Entender o minimo existencial enquanto regra retira-o da ponderagdo
com outros institutos juridicos, inclusive para os que entendem a reserva do possivel
enquanto principio, pois sendo o minimo social regra ou valerd ou ndo valerd, sendo

dispiciendo seu confronto com a possibilidade financeira do Estado no caso concreto.

Entende-se, pois, ser a reserva do possivel ums condicao de realidade
que ird influenciar externamente na consecucdo do direito fundamental. Assim, ndo se
descura da possibilidade dos deveres estatais serem progressivamente prestados, a vista da
possibilidade financeira do Estado ou até de sua conveniéncia politica de atuagdo, mas
tomando o minimo existencial como regra, ha de se ter um respeito a uma dimensao
prestacional minima que o Estado ndo pode se afastar ou negar aos que compdem seu
corpo social.

Essa visdo de regra do minimo existencial tem intima ligacdo deste com
0 agora sim, principio da dignidade humana, e como dito em tépico anterior se tem um
principio que pode ter nuances de absolutividade, é o principio da dignidade humana.
Conjugar o minimo social com a dignidade humana significa dizer que o bdésico, o
elementar se encontra fora de qualquer ponderacdo, devendo ser atendido pelo Estado para

manuten¢do de padrdo de socialidade.

234 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Recife: Renovar,
2009, p. 83.
235 LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do Possivel e Minimo Existencial. Curitiba: Jurua Editora,
2012, p. 110.
236 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 22 edigao.
Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 503 e ss.
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Comungamos do minimo existencial enquanto regra, até porque é o
nucleo minimo a ser aplicado, e por derivar das normas de natureza constitucional (no caso
do Brasil) podem e devem ser exigidos diretamente a partir da Constituicio®’, com
judicializagdo direta sem qualquer atividade de liberdade conformativa do legislador, até
porque se € o minimo, deve ser prontamente preenchido para preservar a dignidade
humana.

Ana Paula de Barcellos tem importante estudo em que traz a nogao de
minimo existencial tanto ligada a direitos de liberdade quanto a direitos de ordem
prestacional, e correta se encontra a autora pois para exercer a dignidade humana deve o

ser humano ter autonomia, educagdo fundamental, saide, assisténcia social e poder buscar

todos estes direitos por via judicial®*®.

Buscar quantificar o minimo vital parece tarefa ingléria, apesar de alguns
autores tentarem trazer um parametro financeiro para se chegar a um minimo a ser
perseguido, inclusive judicialmente. Assim, ja se atrelou o minimo existencial a0 minimo
isento do imposto de renda, também pelo minimo do imposto territorial rural, em que se
evidencia a gleba rural minima, bem assim pelo imposto sobre propriedade predial e
territorial urbana, quando a pessoa se encontra isenta do pagamento pelo tamanho do
imével™.

Mais recentemente o padrao fixado para o minimo social foi o valor de
R$ 70,00 (setenta reais) per capita, sendo este o valor encontrado pelo Governo brasileiro
para estabelecer quem perceberd o programa de assisténcia social do Governo denominado

Bolsa Familia, com ajuda financeira para familias neste patamar de miséria, sendo este

valor tomado com base em dados do Banco Mundial**’.

O certo é que ndo se pode ou deve quantificar o que seja minimo
existencial pois somente o caso concreto € levard o intérprete a chegar a uma solucido de

estabelecer ou nao que a dignidade humana foi violada. Estabelecer um valor retira do

237 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais. Efetividade frente a reserva do possivel.
Curitiba: Jurua Editora, 2011, p. 322.
238 QLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais. Efetividade frente a reserva do possivel.
Curitiba: Juruda Editora, 2011, p. 316.
239 LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do Possivel e Minimo Existencial. Curitiba: Jurua Editora,
2012, p. 152.
240 LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do Possivel e Minimo Existencial. Curitiba: Jurua Editora,
2012, p. 152.
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individuo a possibilidade de recorrer ao Judicidrio, restando sufocado por um valor

matematico que com certeza nao traz o minimo quando da situacio posta em litigio.

Alids, ndo se deve buscar no minimo social um carater redutor ou
minimalista, pois ndo foi este seu foco nem quando de sua criag¢do jurisprudencial. Buscar
um minimo € buscar uma vida condigna dentro das possibilidades também do ente estatal
de prestar estas condi¢des aos seus suditos, promovendo o acesso a este minimo por todos.
O minimo vem a ser o nucleo irredutivel, que pode e deve ser sempre modificado para
melhor sempre que o Estado tiver condicdes de prestar esta assisténcia®!'. Quantificar o
minimo vital € buscar sempre reduzi-lo, ja que sendo regra também o caso concreto é que

dird se deve ou nio ser aplicado.

E novamente Ana Paula de Barcellos quem traz resposta simples e
didética para o que seja minimo existencial, ao estabelecer as figuras de dois circulos
conceéntricos, em que o circulo interior representa este minimo que foi diagnosticado pelo
poder constituinte origindrio € que ndo se pode desrespeitar, € 0 espago entre o circulo
interior e o circulo exterior € justamente a margem de decisdo politica de acordo com a

Coeg e 242
programa de governo adotado no dado momento histérico™ .

E possivel, pois, estabelecer uma ponderacio entre a reserva do possivel
e esta margem de decisdo politica representada entre o circulo interior e o circulo exterior,
mas ndo se pode pensar em deliberacdo e ponderacdo quando estiver em jogo o nicleo do
circulo interior, intangivel por op¢do do constituinte originario que veio a estabelecer este
minimo vital com base na dignidade humana, parametro a ser seguido na concepg¢do de
Estado Social.

Buscar um contetido constitucional para este minimo, entretanto, como
jé repisado, nao € tarefa facil e deve ser colhido no caso concreto, mas sem se descurar que
estd calcado nos direitos fundamentais inscritos na constitui¢do, compreendendo alguns
direitos de liberdade, a exemplificar a liberdade de expressdao e autonomia, sem 0s quais o
individuo ndo pode reivindicar os demais direitos, assim como os direitos sociais basicos e
a possibilidade de sindicalizacdo destes direitos por via judicial caso se entenda que os

mesmos foram insatisfeitos pelo ente estatal quando da realizagdo de leis ou execugdo

241 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 198.
242 QLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais. Efetividade frente a reserva do possivel.
Curitiba: Jurua Editora, 2011, p. 329.
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destas, ou mesmo diretamente do texto constitucional, sem qualquer amparo em legislacao

ou ato administrativo, j4 que nucleo intangivel.

Comprovada a figura do minimo existencial ndo ha que se falar em
invasdo de competéncia pelo judicidrio da liberdade de conformacdo legislativa ou
administrativa no que diz a distribuicdo do orcamento, eis que o nicleo constitucional
fundamental intangivel estd em jogo e assim cabe a todos os poderes a sua defesa, e em
ndo fazendo o legislativo e o executivo, deve o judicidrio guardar e defender a

Constituicao™®.

Interessante questdo é a da alegacdo do minimo existencial enquanto
matéria de defesa, quando acionado judicialmente. Indaga-se se € possivel ao Estado
alegar o minimo social quando o pedido do autor extrapola este, ou serd apenas matéria
alegavel pelo particular? Entende-se que o minimo existencial ndo pode ser alegado pelo
Estado pois, mesmo em realizar o minimo ser uma obrigacdo intangivel e o que excede a
este minimo ser op¢do politica, ndo é possivel expor que s6 se dard o minimo, ja que cabe
ao Estado Social prover seus suditos com o que estabelece o texto constitucional, e este
texto vai além do minimo existencial, com vdrios outros direitos fundamentais que podem

. . e 244
e devem ser buscados, inclusive judicialmente™ .

Ao reverso, se o minimo € alegado pelo particular, deve ele trazer os
elementos de constatacdo. Ndo hd e ndo pode haver a inversio do 6nus do prova. E
possivel que o Estado em defesa alegue a reserva do possivel ou a reserva do politicamente
oportuno, mas também a este caberd suas alegacdes. De um lado, o particular tentard
demonstrar o nucleo intangivel com for¢a de regra que deve ser aplicada sob pena de se
desprestigiar a dignidade humana. Lado outro o Estado tentard desconstituir a figura do
minimo existencial, eis que se comprovada impede a utilizacdo da reserva do possivel, e
em desconstituindo, utilizar-se da limitacdo financeira fatica ou juridica para se esquivar

do pleito judicial.

243 0 Professor Gomes Canotilho assevera que <<um direito social ‘sob reserva dos cofres cheios’
equivale, na pratica, a nenhuma vinculagao juridica. Para atenuar esta desoladora conclusao adianta-
se, por vezes, que a Unica vinculacdo razodavel e possivel do Estado em sede de direitos sociais se
reconduz a garantia do minimo existencial>>. GOMES CANOLTILHO, José Joaquim. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72. edi¢do. Coimbra: Almedina, 2011.
244 LAZARI, Rafael José Nadim de. Reserva do Possivel e Minimo Existencial. Curitiba: Jurua Editora,
2012, pp. 93-96.

93



Estando a reserva do possivel sujeita a ponderacdo com os argumentos
trazidos pelo particular, argumentos estes todavia que excedam o minimo existencial,
servird este minimo justamente para estabelecer o limiar neste exame de
proporcionalidade, evitando-se a insuficiéncia da prestacio ou promocdo do direito
fundamental. O minimo assume, pois, importante papel na ponderagdo, mas nao se deve

s . . , 24
ponderar minimo existencial e reserva do possivel*®.

5.3. Escassez material de recurso e escolha do administrador

Constatado estd que os recursos materiais ndo sao eternos ou plenamente
renovaveis e que assim o administrador deve fazer escolhas quando da realizacdo das
politicas publicas em prol da populacdo. Estas escolhas estio dentro do ambito da
separacdo dos poderes, cabendo aos 6rgdos democraticamente eleitos fazerem as opgoes

em substituicdo a maioria que os elegeu.

Nos tépicos acima trabalhamos mais a posicao do legislador quando da
feitura das leis, que devem ser subordinadas a Constituicdo e com respeito a dignidade
humana. Aqui, j4 estabelecida legislacdo, trataremos da liberdade de conformagdo do
administrador, dentro das regras de direito administrativo e que diante da escassez de
recursos tem que fazer a op¢do dentro dos principios que regem a administracdo e em

beneficio dos que compdem a sociedade.

De logo, estabelece-se que a discricionariedade é um dos poderes da
administracdo, que lhe confere flexibilidade para praticar os atos que sdo determinados por
lei. E a conveniéncia e a oportunidade que move parte dos atos da administracdo, mas de
salientar que inexiste ato totalmente discriciondrio, posto que sempre vinculado a
finalidade publica, e assim se pode dizer que a discricionariedade ocorre quando da pratica

do ato>*S.

Ao condicionamento as leis, a moderna doutrina traz que os atos

administrativos também e principalmente devem ser condicionados pelos valores, fins

245 0 professor Jorge Reis Novais assevera que << o minimo social é um ntcleo indisponivel pelo
legislador e immune aos constrangimentos da reserve do financeiramente possivel. NOVAIS, Jorge
Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, p. 199.
246 MELLO, Celso Antbonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 182 edi¢do. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2005, p. 401.
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publicos e comportamentos expressos na Constitui¢do, que condicionam todo e qualquer

. Lo 247
ato infraconstitucional

, chegando a se ter a chamada <<Constituicdo
.. . 248 , . . .
Administrativa>> , que contém preceitos a serem seguidos diretamente pelo

administrador, sem qualquer interposi¢ao legal.

Com a Constituicdo servindo de limite a discricionariedade
administrativa, reformulando o velho conceito de subordinagdo a legalidade, reformula-se
o proprio conceito de discricionariedade administrativa, que deixa de ser um espaco livre
de escolha do administrador, para um espaco de escolhas dentro do que prescrevem 0s

.. . . . . . . o .24
direitos fundamentais, as demais normas constitucionais e somente em seguida a lei 2,

Com a vinculagao dos atos administrativos aos direitos fundamentais e,
via de consequéncia, a dignidade humana, a escassez de recursos e a escolha publica diante
desta escassez deve ser analisada a vista dos preceitos constitucionais. Nao pode também o
administrador ndo atender aos comandos constitucionais quando da escassez de recursos,

agindo na escolha da a¢do em detrimento dos direitos fundamentais.

A questao do recurso financeiro é, hodiernamente, questdao que diz mais
respeito a alocacdo do que ao proprio recurso, o administrador deve conformar a escolha
da politica publica ao que estabelecem os direitos fundamentais. A escolha do
politicamente oportuno cabe ao Poder Executivo, s6 devendo o Poder Judicirio intervir

quando a concretizacdo constitucional € insuficiente.

A discricionariedade dos agentes politicos quando do exercicio
administrativo ndo € uma opc¢do vaga, devendo a atuacdo pautar-se na efetivacao
constitucional, voltando-se para a dignidade humana. Na inércia administrativa adentra a

. e e 4. . 250
atuagdo jurisdicional.”

247 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito (o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil), Revista de Direito Administrativo, n® 240, Sdo Paulo, 2005.
248 QTERO, Paulo. Legalidade e Administracdo Publica. O sentido da vinculacdo administrative a
juridicidade. Almedina. Coimbra, 2011, p. 735.
249 FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a Boa Administra¢ido
Publica. Sdo Paulo: Malheiros Editora, 2007, p. 24.
250 Nesse sentido, cf BUCCI, Maria Paula Dallari, Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002.
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No direito italiano, a inatividade administrativa tem na Constitui¢ao

. . . . 1251 ~
norma expressa que preveja o controle judicial 3! ndo ocorrendo 0 mesmo em Espanha,
valendo-se o intérprete espanhol do principio da legalidade para conceder ao Judiciario o

poder de ingeréncia no Executivo quando da inatividade®>.

A doutrina europeia, mesmo
com pensamento cponderado e seguro quanto a ingeréncia do Judicidrio em questdes
administrativas, permite que em caso de omissdo declare o juiz a ineficiéncia
administrativa de prote¢do de direitos fundamentais e faga valer a normatividade da
Constituicdo. A grande questdo travada é até onde vai a atuacdo do Judicidrio em caso de
inatividade, havendo na Europa uma tendéncia a apenas se declarar a inatividade, com

notificacio ao administrador e no Brasil uma verdadeira substitui¢do ao 6rgio executivo.

O texto constitucional ndo trava o poder politico, mas empresta o
fundamento a ser seguido, conformando as decisdes realizadas®”. Tracando o parimetro, é
0 administrador quem dird as prioridades, s6 havendo atuacdo judicidria quando este

desvirtua o comando constitucional.

De posse do dado fatico, deve o administrador exercitar seu juizo
decisério, e, dentre as condutas que poderd realizar e que s@o juridicamente aceitas,
escolher a que melhor espelhe a conveniéncia e oportunidade, tomando por fundamento o
interesse publico a ser realizado. A discricionariedade deve, pois, vincular-se aos

principios constitucionais e aos direitos fundamentais, sendo adequada e eficiente.

Caracteriza o interesse publico no direito administrativo a obrigagdo
estatal em satisfazer as necessidades e interesses coletivos, mas tais necessidades e
interesses, apds as escolhas pela administracdo, ndo mais deveriam ser objeto de debate,
eis que prerrogativa do administrador. Sob o espectro do interesse publico, muitas vezes,

temos decisdes administrativas que ndo respeitam os cidaddos, que sdo, em ultima

*! Articolo 113 - Contro gli atti della pubblica amministrazione & sempre ammessa la tutela giurisdizionale
dei diritti e degli interessi legittimi dinanzi agli organi di giurisdizione ordinaria 0 amministrativa.Tale tutela
giurisdizionale non puod essere esclusa o limitata a particolari mezzi di impugnazione o per determinate
categorie di atti. La legge determina quali organi di giurisdizione possono annullare gli atti della pubblica
amministrazione nei casi e con gli effetti previsti dalla legge stessa.

252 Sobre o tema, ler La Inactividad de La Administracion, de Marcos Gémez Puente, editora Aranzadi,
Navarra, 2002, p. 127 e ss.

253 No mesmo sentido, CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do
Legislador. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, pp. 193-196 “Contra os que ergueram as normas
programaticas a ‘linha de caminho de ferro’ neutralizadora dos caminhos plurais da implantagao da
cidadania, acreditamos que os textos constitucionais devem estabelecer as premissas materiais
fundantes das politicas publicas num Estado e numa sociedade que se pretendem continuar a chamar
de direito, democraticos e sociais’.

96



consideragdo, os fiéis possuidores do interesse publico. O controle jurisdicional serve para

proteger o cidadao.

Diante da escassez maior se perfaz a necessidade de se prover condic¢des
faticas para o exercicio dos direitos fundamentais, e assim menor serd o peso do que pensa
o administrador™*, pois a vinculacdo aos direitos fundamentais na escassez ¢ maior e estes
devem ser respeitados para ndo se distanciar os preceitos estatais do chamado minimo
existencial, intimamente ligado a dignidade humana. A escolha publica sob os preceitos da
conveniéncia e oportunidade ja sofreu grande impacto apdés o fendmeno da
constitucionalizacdo dos direitos e da for¢a normativa da constituicio, o que torna a
discricionariedade ainda mais sufocada quando se fala de escassez de recursos, eis que o
administrador resta vinculado aos direitos fundamentais, devendo agir de modo a

salvaguarda o minimo vital*>”.

254 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 76.
255 Sobre o tema ler DELGADO, Juan Francisco Mestre. La actividad prestacional o de servicio publico.
In Lecciones y Materiales para El Estudio del Derecho Administrativo. Tomo III. La Actividad de Las
Administraciones Publicas. Volumen II. El contenido. CAMPOS, Tomas Cano (org.). Madrid: Iustel,
2009.
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6. 0 CONTROLE JUDICIAL DOS DEVERES DE ACAO
6.1. A possibilidade do controle judicial dos deveres de acdo

Tomando por base o principio da proibi¢do do défice nos termos
propostos na teoria que diz serem avaliados os subprincipios do minimo social e da
razoabilidade, urge agora entender o conteido minimo desta protecdo e a possibilidade de
conformar as atividades legislativa e executiva para além deste minimo, com base nos

critérios a serem utilizados pelo poder judicidrio nesta aferigao.

Inicia-se o estudo da possibilidade de controle judicial dos deveres de
acdo e sua consequente influéncia no principio da proibi¢io do défice. E a busca por
critérios que possam ser utilizados para se aferir a liberdade de conformacao dos demais
poderes na busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais, e o estudo das correntes que se

aderem ou nao a possibilidade de controle judicial dos deveres de agdo.

Como € cedico, hd corrente doutrindria que rejeita absolutamente o
controle jurisdicional dos deveres de acdo estatal, e como argumento preponderante tem-se
a violacdo ao principio da separacdo de poderes. A cldssica distingdo entre Orgados
democraticamente eleitos e 6rgdo para resolu¢do de conflitos de interesse impde que
legislativo e executivo tenham ampla liberdade de conformacao para em nome dos que os
elegeram, tracarem como deve ser a protecdo estatal, ndo sendo possivel ao Judicidrio se
imiscuir nas decisdes politicas, havendo nitida e clara separacdo entre a funcgdo

jurisdicional e a funcao politica.

E Jeremy Waldron quem traz estudo para depositar na maioria o poder
de decisdo quando se estd em causa direitos, ndo se dando ao judicidrio a decisdo, mas sim
ao parlamento, destindrio dos anseios da comunidade®®. Diz o autor que deve a maioria
sempre responder aos debates e solucionar os conflitos envolvendo direitos. E o chamado
<<constitucionalismo débil>>>"’ que assegura a justica constitucional apenas um poder de

adverténcia quando ha decisdo passivel de censura.

256 Sobre o assunto ha discussdo no livro “A dignidade da legislacdo”, em especial no capitulo 5
intitulado “A fisica do consentimento.” WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislacdo. Traducdo de Luis
Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 151 e ss.
257NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito
Democratico. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 144.
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Critica a este pensamento vem em elaborada monografia do professor
Jorge Reis Novais que, em linhas gerais, traz que a tensdo entre direitos fundamentais e
separacdo de poderes ndo pode ser resolvida com a entrega aos 6rgaos democraticamente
eleitos a resolugdo ultima sobre os deveres de acdo estatais. Assim, ndo estando os direitos
fundamentais a livre disposi¢do da maioria, ndo se deve dar a esta mesma maioria o poder
de resolucdo de conflitos, mas sim a um 6rgdo imparcial e independente, que ndo permitird
que se desmerega a qualidade jusfundamental da garantia e o desrespeito desta garantia
pela maioria ®® . Sendo a maioria sempre circunstancial, a agressdo a um direito
fundamental que hoje foi rechagcada por esta maioria amanha pode ser por ela acobertada,
havendo total insegurangaa juridica em relacdo aos direitos fundamental. Nao que no
controle judicial isso ndo possa ocorrer, mas a necessidade de fundamentacdo e o poder da

jurisprudéncia geralmente tendem a tornar uma eventual mudanca mais transparente.

Segunda corrente admite o controle judicial dos deveres de acdo sem
muitas restricdes, ao expor que no conflito entre os direitos fundamentais e o principio da
separacdo de poderes, deve-se buscar a maxima efetivacdo dos direitos fundamentais®’, e
para tanto o Poder Judicidrio pode e deve agir mesmo que os demais poderes nao
intervenham. No Brasil a teoria diz que ha maior razdo de ser pois a elevagdoo dos direitos
sociais a categaria constitucional traz ao judicidrio maior controle das politicas publicas,

sendo estas uma materializa¢dao dos deveres de a¢ao do Estado.

Diz-se que hd uma releitura da separacdo de poderes no Estado Social, e
que a legitimidade dos Juizes se encontra na Constitui¢do, e sendo a vontade politica do
Poder Constituinte®® hé legitimidade plena para um controle judicial sobre os demais
poderes sem qualquer afronta ao pacto federativo, pois a Constitui¢do é um elemento que

serve justamente para polarizar a relagdo entre os poderes, tragando os mecanismos de

258NQVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito
Democratico. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, 2012, p. 173.
259 Em Recurso Extraordinario tombado sob o nimero 271.286/RS, de Relatoria do Ministro Celso de
Mello, publicado no Diario da Justica de 24/11/2000, p. 101, ha clara evidéncia desta teoria.
260 ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de. A Separacdo de Poderes e a Tutela Judicial de Direitos
Fundamentais Sociais. Relatorio de Mestrado Cientifico da disciplina Direito Constitucional, sob a
regéncia do Professor Doutor Jorge Miranda. Faculdade de Direito da Univerdade de Lisboa, Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, p. 45.
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equilibrio, e assim nao se pode dizer que um mecanismo de controle que consta da

e . . o foi 261
Constitui¢do seja considerado contrario aos principios democraticos™ .

Robert Alexy traz em estudo a diferenca entre a representagdo politica e
a representagcdo argumentativa do cidadao, expondo que também o Tribunal Constitucional
vem a representar o povo, sendo que da forma argumentativa, e que podendo o Parlamento
ser contaminado pelas influéncias e pelo perigo da ndo sempre correta maioria, o Tribunal
Constitucional serve ndo somente de apoio as minorias, como de atuacio a favor do povo,
contra os excessos da representacdo politica’®. Tudo que fora dito em relacio ao
Legislativo pode ser aproveitado para o Executivo e assim, a representacdo judicidria em

defesa da harmonizagcdo social é plenamente possivel e necessariamente aceitdvel,

constituindo-se elemento de segurancga juridica e também politica.

Ao reconhecer a possibilidade de controle de constitucionalidade de
normas e atos estatais pelo Poder Judicidrio houve por parte da Constituicio uma nitida
opg¢ao de possibilidade de verificagcdo ndo sé politica mas também juridica dos érgaos de
Estado, o que permite amplos poderes ao Judicidrio de dizer o direito no caso concreto,
explicitando-se, inclusive, que nesta nova ordem constitucional ampliados foram os

poderes do juiz.

Para os que entendem o amplo poder de controle judicial dizem que o
juiz exerce <<missdo legislativa>> ao preencher a omissao do legislador, sendo fator que
serve para melhorar a hermenéutica constitucional, podendo inclusive criar norma diante
da inércia legislativa, o que € feito em Portugal atrdves das sentencas aditivas e no Brasil
via mandado de injun¢do”®. O mandado de injuncdo e sua aplicacdo no direito brasileiro
serd debatido no préximo tdpico, e quanto as sentengaas aditivas, muito ndo se falard pois
o foco do estudo € o direito brasileiro, mas devido a sua importincia, far-se-a4 paralelo
entre estas e o mandado de segurancaa, amplos pertencentes a categoria das sentengas de

carater normativo.

261 GARCIA, Emerson. Principio da Separagido dos Poderes: os 6rgaos jurisdicionais e a concre¢io dos
direitos sociais, Coimbra, 2010, p. 979.
262 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico, para a Relacdo entre
Direitos do Homem, Direitos Fundamentais, Democracia e Jurisdi¢cdo Constitucional. Tradu¢do de Luis
Afonso Heck. In Revista de Direito Administrativo, n. 217, Rio de Janeiro, 1999, p. 55.
263 BIELSCHOWSKY, Raoni Macedo. O poder judici;ario na doutrina da separag¢io de poderes. Relatério
de Mestrado Cientifico da disciplina Direito Constitucional, sob a regéncia do Professor Doutor Jorge
Miranda. Faculdade de Direito da Univerdade de Lisboa, Lisboa, 2009, p. 28.
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Para Oto Bachof*® o juiz desempenha a sua funcdo constitucional <<em
nome do povo>> e assim tem a mesma importancia dos 6rgaos eleitos que desempenham a
funcdo de <<mandatarios do povo>>, e a func¢do judicial decorre da Constitui¢do, tendo

assim legitimagao na vontade popular.

Na Constituicdo portuguesa o artigo 202 afirma que <<os tribunais sdo
orgdos de soberania com competéncia para administrar a justica em nome do povo>>. Na
Constitui¢ao brasileira nao temos norma similar ou com nitida observacao deste jaez, mas
o poder judicidrio exerce no Brasil um controle bem mais intenso que o Portugué€s das
normas e atos legislativos, ndo servindo esta observacdo como critica a um ou outro

sistema, mas apenas uma constatacdo da atuacdo nos paises em comento.

Talvez por ter optado por consagrar normas de direitos sociais no corpo
da Constitui¢do traga ao Poder Judicidrio brasileiro uma posi¢do mais ativa, ji que o
capitulo dos direito fundamentais da Constitui¢do brasileira traz a férmula de vinculagcdo
de todos os poderes (art. 5°. Pardgrafo 1°.) e a possibilidade do Judicidrio impedir qualquer
lesdo ou ameaca a direito (art. 50., XXXV), o que em Portugal nao foi assim realizado,
havendo inclusive um regime diferenciado entre os direitos de liberdade e os direito

econOmicos, sociais e culturais.

Também em um confronto entre a legislacdo constitucional brasileira e a
legislacdo constitucional alema, vemos que na Alemanha se empresta maior liberdade de

~ . 265
conformacdo ao legislador

, sob fundamento de que o Estado Social deve dar ao
legislador ampla margem de conformacdo e que as tarefas estatais devem ser conformadas
ao principio democratico. Para Andreas Krell, que demonstra certa simpatia a um maior
controle judicial, no Brasil ndo temos mecanismos de democracia representativa que

consigam fornecer a populacdo a realizacdo dos direitos de dignidade 266

. Devido a
inefici€éncia dos 6rgdos estatais na realizacdo das tarefas a si incumbidas, a presencaa do
Judicidrio se faz necessdria para a concretizacdo dos valores, principios e regras

constitucionais.

264 BACHOF, Otto. Jueces e Constitucion. Traducdo de Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano. Madrid:
Editora Civitas, 1985, p. 58.
265 Como exemplos temos BVerfGE 18, 257, 29 e 221 (SCHWABE, Jirgen. Cinquenta Anos de
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemio. Organiza¢do e Introdugao: Leonardo
Martins. Traducdo de Beatriz Henning et alli. Montevideo: Konrad Adenauer-Stiftung, 2005, p. 830-
831).
266 KRELL, Andreas. Direitos Sociais e controle judicial no Brasil e Alemanha - os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, pp. 45-49.
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Nao se concebe, para os tedricos da atuagdo do Poder Judicidrio sem
maiores restricoes a figura do minimo existencial, pois se torna instrumento ineficiente
para a consecuc¢do dos deveres de agdo, ja que presente estd na Constituicdo brasileira uma
busca incessante por uma prote¢cdo mais ampla dos direitos fundamentais, o que impde
cada vez mais uma atividade judicial ativa e voltada sempre a uma melhor implementagao

. 267
destes direitos™ .

Traz-se, assim, ao Poder Judicidrio uma posi¢do que o distancia do
modelo tradicional de teorizar as questdes a si trazidas, potencializando-se sua fungdo
institucional para a apreciacdo das lesdes e ameacas a direitos, com providéncias no caso
concreto, sendo agora um realizador do direito, tomando por partida a valoracdo da

situacdo fética, elaborando a norma em cada caso’%.

A terceira corrente sob o controle judicial dos deveres de acdo a serem
desenvolvidos contra os O6rgdos estatais permite a atuacdo judicial mas a condiciona a
alguns fatores e enxerga com bastante nitidez a diferenca entre a atuag¢do positiva do
Estado e a atuagdo negativa do Estado, comportando nesta dltima uma bem mais ampla
fiscalizacao judicidria, até porque no dever de respeito s6 resta ao Estado ndo fazer, a

qualquer acdo enseja, em regra, intervengao para reestabelecimento do status quo ante.

De plano, impde-se a correta distingdo entre os direitos de defesa e os
direitos de promocgdo e protecdo, com a nitida conclusd@o de que quando se perquire do
Estado uma abstencdo e este age, é mais ficil determinar ao Estado que ele permaneca
omisso, ao passo que quando se exige uma agdo estatal, um leque de possibilidades com
consequéncias diversas se abre para o Poder Publico buscar como protegerd o cidaddo ou
promovera os direitos fundamentais, o que torna a ac¢do judicidria mais escassa, ainda mais
no Brasil, que apesar dos direitos sociais constarem expressamente na Constitui¢do, o
mesmo ndao ocorre com os deveres de acdo, pelo menos expressamente, pois

implicitamente a Constitui¢ao traz comandos ao Poder Publico.

Também o dever estatal em causa dard ao Judicidrio margens diferentes

de decisao, pois € sempre mais facil controlar um ato que controlar um nao-ato, dada a

267 MARMELSTEIN, George. Controle Judicial dos Direitos Fundamentais. Sitio Eletronico
georgemlima.xpg.com.br/emagis.doc. Acessado em 22 de fevereiro de 2014, p. 207.
268 GARCIA, Emerson. Principio da Separagido dos Poderes: os 6rgaos jurisdicionais e a concre¢io dos
direitos sociaiS, Coimbra, 2010, p. 980.
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indeterminacdo destes*®. Descobrir o exato papel do Judicidrio é o desafio que se nos é
lancado, pois a negativa de competéncia ao Judicidrio pode também descaracterizar o
sistema da separacdo de poderes, ja4 que dito ser do Poder Judicidrio essa competéncia
institucional de resolu¢do dos conflitos, mas até onde ird essa competéncia € o cerne da
questdo, pois nos deveres de acdo quase sempre temos a figura do terceiro que agride o
direito fundamental (em geral nos deveres de prote¢do e nio nos deveres de promog¢do), e

estes terceiros também sdo detentores de direitos fundamentais.

Assim, em um primeiro plano cabe a Administracio e o Legislador
tomarem a decisdo de proteger e promover o direito fundamental, a vista da legitimidade
democratica, eis que foram eleitos precisamente para decidirem os rumos das questdes
propostas, com a presenga mais condescente do Poder Judicidrio, até porque a reserva do

politicamente oportuno ou do financeiramente possivel deve ser analisadas®’’.

O principio da subsidiariedade deve ser levado em conta quando do
controle judicial das omissdes do Estado, pois preserva a separacdo dos poderes e enaltece
a democracia®’'. Assim, tem o Legislador sua liberdade de conformacdo, devendo agir o
Judicidrio somente apds constatada essa omissdo ou a acdo insuficiente. A acgdo

insuficiente ou a inacdo administrativa ou legislativa € que norteardo a acdo judicidria.

A palavra final serd do Poder Judicidrio, dentro do que Jorge Reis
Novais chama de <<justica constitucional forte>>, com base na concepc¢ido de que os
direitos fundamentais sdo garantias juridico-constitucionais € ndo podem ser colocadas a
livre disposicdo de uma maioria democrética, devendo haver protecdo por um o6rgao
independente®’?. Ser contra esta op¢do é dizer que com esta visdo temos a judicializacdo da
politica, mas cabe a justica velar pela dignidade dos membros da comunidade e também

proteger minorias.

269 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito
Democratico. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 93-95.
270 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito
Democratico. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 94.
271 MARMELSTEIN, George. Controle Judicial dos Direitos Fundamentais. Sitio Eletronico
georgemlima.xpg.com.br/emagis.doc, acessado em 22 de fevereiro de 2014, p. 214.
272 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito
Democratico. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 139.
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Mas o equilibrio € que marca esta corrente doutrindria, e assim € afastada
a figura do <<autoritarismo judicial>>, bem lembrada por Bruce Ackermanm, nao sendo
funcdo dos juizes aniquilar a politica e suas decisdes, com direcionamento das politicas
publicas a serem realizadas, mas um interventor em situagdes excepcionais em que o

minimo existencial e a razoabilidade estejam em causa.

Controle do Judicidrio serd realizado entdo tomando por base o excesso
ou a insuficiéncia. Nos deveres de acdo sempre a insuficiéncia é que serd levada em conta,
com um controle que vise a protecdo contra as omissdes ou acdes insuficientes,

concretizando-se o texto constitucional.

O minimo existencial deve corresponder ao necessdrio para a
subsisténcia, s6 nao se viabilizando se demonstrada a real impossibilidade de sua garantia,
quase sempre por questdes financeiras, ligadas ao orcamento. Por se encontrarem todos os
poderes vinculados a consecu¢do deste minimo, € possivel ao Judicidrio controlar a
implantacdo ou nao das politicas publicas para que a dignidade humana esteja sempre
estabelecida?”’*. O judicidrio, entretanto, apoiar-se-d na razoabilidade para buscar este
minimo, e também no local do que venha a ser o minimo para aquela comunidade, a vista

de elementos outros, a citar, econdmicos, culturais e sociais.

Os deveres de acdo demandam, em regra, dinheiro para sua realizacao, e
assim o recurso financeiro ird exercer forte conotacdo na natureza juridica da obrigacdo
estatal, mas de se observar que quanto maior a necessidade de realizar o minimo
existencial, menor fica a concepg¢ao do 6rgao estatal (legislador ou administrador) e maior

o controle do Poder Judicidrio®”.

A proibi¢do do défice aparece justamente para viabilizar os propdsitos do
controle judicial dos deveres de acdo, pois em sendo este elemento externo aos deveres de
acdo, desenvolve um controle posterior, justamente no ambito judicial. Os deveres de acao
devem ser analisados antes, como por exemplo a realizacdo do trabalho do O6rgao

legislativo ou administrativo e a proibi¢ao por defeito em momento posterior ditard o

273 ACKERMAN, Bruce. Noés, O Povo Soberano - fundamentos de direito constitucional. Belo Horizonte:
Editora Del Rey, 2006, p. 80.
274 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 309-310.
275 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 78.
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quantum da protecdo ou promogio estatal’’®. A atuacdo do Judicidrio dever ter em aprezo
o minimo existencial e a razoabilidade serd a palavra final quando os demais 6rgaos nao

cumprirem o minimo constitucionalmente exigido.

6.2. Omissoes estatais e Poder Judiciario: instrumentos de controle

Neste tOpico abordaremos quais os instrumentos de controle que se
dispde no sistema brasileiro para coibir as omissdes estatais através do acionamento do
Poder Judicidrio, sendo certo que ao falarmos sobre as chamadas <<acdes
constitucionais>> nao € objetivo do trabalho esmiugar cada uma em suas particularidades,
mas apenas conceitua-las e trazé-las no pertine ao tema proposto, qual seja, os efeitos da
decisdo no plano préatico. Pede-se, pois, compreensdo ao leitor que se necessitar o estudo
mais acurado dos institutos poderd consultar as obras colacionadas no texto sobre os

assuntos abordados.

Sendo certo que a omissao inconstitucional é fendmeno que atinge os
trés Poderes da Republica, constituindo-se a inércia em normativa, politico-administrativa
ou judicial, temos que muitos sdo os remédios juridicos a serem utilizados para impedir as
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omissoes ilegitimas estatais™" .

Para a inércia judicial em sua fungdo prépria, € certo que o Brasil possui
amplo sistema recursal para coibir a omissdo dos juizes em qualquer esfera, destacando-se
a figura dos embargos de declaragdo, como sendo figura recursal através da qual se pode
pleitear aclaramento de omissdo em julgamentos realizados pelo Poder Judiciario. Nao se

emprestard maior atenc@o ao instituto pois refoge ao ambito do que se requer no presente

276 SILVA, Jorge Pereira da. Interdicdo de proteccdo insuficiente, proporcionalidade e conteido
essencial. In Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. Volume II. Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 192.
277 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro. 62 edicao, revista e
atualizada. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 279. Jorge Miranda traz distingdo diferenciada, ao
expor que podem ser consideradas omissdes inconstitucionais: 1) inconstitucionalidade por omissao
de atos normativos, que ocorre quando o legislador ndo edita os atos legislativos necessarios a
exequibilidade das normas constitucionais ndo exequiveis por si mesmas; 2) inconstitucionalidade por
omissao de atos politicos ou de governo, que existe, por exemplo, quando ndo se nomeiam os titulares
de cargos constitucionais ou ndo se promulgam as leis do parlamento; 3) inconstitucionalidade por
omissdo de revisdo ou reforma constitucional, quando a Constituicdo, explicita ou implicitamente,
requeira a modificacdo de algum dos seus preceitos ou de seus institutos; 4) inconstitucionalidade de
medidas administrativas; 5) inconstitucionalidade por omissao de decisdes judiciais, que equivale a
propria denegacdo da justica. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional.
Inconstitucionalidade e Garantia da Constitui¢do. Tomo VI, 42 edigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2013,
pp- 360-362.
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estudo, apenas trazendo em répidas linhas a maneira atrdves da qual se pode perquirir

judicialmente o reparo de omissdes judiciais.

Quanto a inércia politico-administrativa, muitas sao as alternativas dadas
ao lesado para buscar reparac@o no sistema judicial brasileiro. A via judicial ordindria pode
ser utilizada por quem entenda tenha direito ameacado ou lesado e tal direito pode sofrer
ameaca ou lesdo pela inércis estatal. Assim, individualmente ou de maneira coletiva pode

se pleitear do Judicidrio que repare omissao estatal que gera prejuizo ao cidadao.

Afora as vias ordindrias, estabelece a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil as chamadas <<ag¢des constitucionais>> que podem ser utilizadas
enquanto vias processuais para se reconhecer os direitos fundamentais contra quem os
viole, seja particular ou Estado, podendo a violagdo se dar também pela omissdao. Assim,
contra as omissdes inconstitucionais operadas por inércia politico-administrativa em
relacdo aos deveres de agdo estatais destacamos as acdes constitucionais do mandado de

seguranca e acao civil publica.

O mandado de seguranca € inscrito no art. 5°, inciso LXIX da
Constituicao Federal, dizendo o texto que << conceder-se-4 mandado de seguranga para
proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando
o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de

o .. oo P 278
pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Piblico>>""".

Assim, sendo acdo constitucional de natureza mandamental e residual em
relacdo ao habeas corpus e ao habeas data, nao deve ter interpretacdo restritiva e por isso
utilizdvel também quando a ilegalidade ou o abuso de poder forem demonstrados por

omissoes estatais.

E possivel a figura do <<mandado de seguranca preventivo>>,

impetrado antes da acdo ou omissdo estatal. Neste caso, a comprovacdo de que a

278 Hely Lopes Meirelles leciona que o mandado de seguranca é <<o meio constitucional posto a
disposicdo de toda pessoa fisica ou juridical, 6rgdo com capacidade processual, ou universalidade
reconhecida por lei, para protecido de direito individual ou coletivo, liquido e certo, ndo amparado por
habeas corpus ou habeas data, lesado ou ameacado de lesdo, por ato de autoridade, seja de que
catagoria for e sejam quais forem as fungdes que exerca>>. MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de
Seguranga, A¢do Popular, A¢do Civil Publica, Mandado de Injungao, Habeas Data. 182 edi¢do. Sdo Paulo:
Malheiros, Editores, 1997, p. 21.
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ilegalidade ou abuso de poder estd na iminéncia de ocorrer deve ser trazida com
documentos que traduzam atos preparatdrios ou indicios nesse sentido?”’. Dificil jaé a
comprovacdo de ato omissivo, tornando-se ainda mais dificil a comprovagdode atos
preparatérios a uma omissdo. Todavia a liquidez e certeza fatica deve trazer

imprescindivelmente a prova constituida com a inicial.

A legitimidade ativa alcanca todas as pessoas fisicas e juridicas e a
legitimidade passiva recai sobre autoridade publica, inclusive agente particular que atua
por delegacdo no exercicio de funcdo publica (simula 510 do STF)***. O Superior
Tribunal de Justica entende que a pessoa juridica de direito publico € o legitimado

8
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passivo™ ', sendo certo que a lei de regéncia da matéria manda indicar a autoridade coatora

e a pessoa juridica de direito publico.

Como se denota, o objeto do mandado de seguranca é um ato
administrativo, havendo simula do Supremo Tribunal Federal que proibe mandado de
seguranca contra lei em tese (sumula 266 do STF), o que em visdo contrdria nos faz
observar que se a norma tiver efeitos concretos é passivel de ataque via mandado de
seguranca e, ao cabo e de resto, a omissdo na elaboracdo desta norma também € passivel

do remédio constitucional.

O prazo para impetracdo do mandado de seguranca é de 120 (cento e
vinte) dias do ato ou omissdo ilegal. Tal prazo nao serd aplicado quando o mandado de
seguranca tiver por objeto um ato omissivo continuado, eis que o prazo de impetracdo serd
renovado més a més>*%. Caso ndo se comprove a omissao sucessiva, 0 prazo permanece
valido, sendo tal prazo decadencial e contado do vencimento do prazo legal para a pratica
do ato cuja omissao se busca impugnalr283 , ndo havendo prazo decandencial se 0 mandado

de seguranca for preventivo.

279 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. A¢des Constitucionais. Sdo Paulo: Editora Método, 2013, p. 114.

280 Simula 510 do STF: praticado o ato por autoridade, no exercicio de competéncia delegada, contra

ela cabe o mandado de seguranca ou a medida judicial.

281 STJ, 22 turma, REsp 846.581/R], rel. Ministro Castro Meira, j. 19/08/2008, DJE 11/09/2008.

282 STF, Segunda Turma, RMS 24.736 ED/DF, rel. Ministro Joaquim Barbosa, j. 14/9/2010, DJE

08/10/2010.

283 NEVES, Daniel Amorim Assumpcio. A¢des Constitucionais. Sdo Paulo: Editora Método, 2013, p. 148.
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H4 também a figura do mandado de seguranca coletivo™, que é um
instrumento criado pela Constituicdo com fundamento na substituicdo processual e em
homenagem ao principio da economia processual, com os mesmos requisitos do mandado
de segurancga individual e que poderd em unica decisdo beneficiar grande nimero de
pessoas. Tanto o mandado de seguranca individual quanto o coletivo sdo remédios

constitucionais contra as omissoes de natureza administrativa.

Também a ac@o civil publica é remédio processual a garantir a
comunidade contra atos omissivos administrativos do Poder Puablico, € com viés no Estado
Social, € acdo coletiva que visa coibir lesdo ou ameaca de lesdo a direito difuso, coletivo

o Ao 285
ou individual homogéneo 8

A acgdo civil publica estd para a coletividade como o mandado de

86 E objeto da tutela na acdo civil

seguranca estd para tutelar os interesses do individuo
publica o meio ambiente, bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e
paisagistico, a ordem urbanistica, mas o rol € apenas exemplificativo e assim qualquer
direito com as caracteristicas de difuso, coletivo ou individual homogéneo merecem

guarida e s@o objetos da acao.

No tocante a competéncia, segue a acdo civil publica as regras de
competéncia do processo civil, sendo legitimados ativos o Ministério Publico, Sindicatos e
Associacdes (estes subordinados a ter constituicdo nos termos da lei civil, existéncia
juridica héd pelo menos um ano e pertinéncia temadtica), pessoas juridicas da Administracao

287 ¢ a Defensoria Publica.

Publica (para a doutrina tem que haver pertinéncia tematica)
Como legitimados passivos teremos quem ofende o direito difuso, coletivo ou individual
homogéneo, sendo para o presente estudo aquele que através da omissdo ndao cumpre seu
dever de acdo.

Interessante questao € a do limite territorial da coisa julgada na ac¢ao civil
publica, a vista do artigo 16 da lei de regéncia que indica << a sentenga civil fard coisa

julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6érgao prolator, exceto se o

284 Art. 59, LXX - o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com

representacdo no Congresso Nacional;b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associagcdo

legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus

membros ou associado;

285 Lei Federal n. 7.347, de 24 de julho de 1985.

286 RODRIGUES, Marcelo Abelha. A¢do Civil Publica. In Ag¢des Constitucionais. 62 edi¢do, revista,

ampliada e atualizada. Org. Fredie Didier Jr., Salvador: Editora Jus Podium, 2013, p. 352.

287 NEVES, Daniel Amorim Assumpcio. A¢des Constitucionais. Sdo Paulo: Editora Método, 2013, p. 393.
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pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer
legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova
prova>>. O artigo € timido na matéria, pois a tonica das acdes coletivas € diminuir o
numero de a¢des propostas, mas a limitagdo territorial traz uma diminuicdo do ambito de

atuacdo da acao civil publica.

Cuidaremos agora da inconstitucionalidade por omissdo no tocante a
inércia na elaboracdo de atos normativos para concretizagdo dos comandos constitucionais
e a estas omissdes dedicaremos mais algumas linhas do estudo, apontando as figuras da
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e do mandado de injun¢do como

remédios a serem utilizados quando a omissao inconstitucional for normativa.

Sendo norma juridica, a Constitui¢do tem imperatividade. E por ser

norma cogente, ndo pode ser afastada pelas partes em questao, apresentando tanto normas
e, . 2 . .
proibitivas quanto normas preceptivas>". Interessa-nos as normas preceptivas, as quais

impdem comportamentos e que se consideram violadas quando ha omissao.

De plano, observar que a inércia normativa pura e simples ndo enseja a
omissdo inconstitucional passivel de controle pelo Poder Judicidrio. A omissdo coibida por
via judicial € a decorrente de inércia ilegitima decorrente de obrigagcdo juridica de
contetddo positivo™’. A legislacdo pode ser uma faculdade ou um dever juridico. Importa
ao estudo a legislacdo que deriva de um dever juridico, como por exemplo a legislacdo que
dever advir do art. 178 da Constituicao Federal, ao prescrever que << a lei dispord sobre a

ordenacao dos transportes aéreo, aquatico e terrestre>>.

A omiss@o que se nos interessa € a que se considera <<cumplice da
incompletude do ordenamento juridico e da abertura constitucional>>**’. A abertura do
texto constitucional permite que leis infraconstitucionais venham a completar o texto
magno, que em regra deve ser sintético, depreendendo-se que a Constituicdo seja norma

incompleta, carente de integragao.

288 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro. 62 edicao, revista e
atualizada. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 53.
289 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro. 62 edicao, revista e
atualizada. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 55.
290 PUCCINELLI ]UNIOR, André. Omissdo Legislativa Inconstitucional e Responsabilidade do Estado
Legislador. 22 edigdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013, p. 126.
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Para Gomes Canotilho a omissdo legislativa ndo tem contetido
naturalistico, estando ligado o fendmeno a <<uma exigéncia constitucional de a¢do, nao
bastando o simples dever geral de legislar para dar fundamento a uma omissao

inconstitucional>> »! .

Mesmo diferenciando ordens de legislar das exigéncias
constitucionais, diz o autor que ambas caracterizam omissdes inconstitucionais, sendo que
estas caracterizam obrigagdes permanentes, como por exemplo, garantia de ensino basico
universal, gratuito e obrigatério) e aquelas determinacdes Unicas, como a criacdo de uma
instituicao”.

Luis Roberto Barroso diz que a inércia legislativa pode ser total ou
parcial. Por omissdo total entende ser o vazio normativo, com inteira abstencdo do
legislador. A omissdo parcial divide-se para o autor em relativa e propriamente dita, sendo
a relativa quando a legislacdo exclui determinada categoria que nela deveria estar
abrigada, privando-a de beneficio e a propriamente dita quando o legislador ndo afeta o
principio da igualdade, mas age de modo insuficiente em relacdo ao dever que lhe €

. 1 293 294
devido®>* 2,

Como primeiro instrumento de controle judicial dos deveres de acdo
temos a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, prevista no artigo 103,
pardgrafo segundo, da Constitui¢do Federal e na Lei Federal n° 9.868/99, com alteragoes

promovidas pela Lei Federal n° 12.063/09.

291 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72, edigdo.
Coimbra: Almedina, 2011, p. 1033.
292 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72. edigao.
Coimbra: Almedina, 2011, pp. 1034-1036.
293 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro. 62 edicao, revista e
atualizada. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, pp. 57-60.
294 A doutrina portuguesa traz diferentes distingdes para as omissdes inconstitucionais. Carlos Blanco
de Morais diz que a omissdo é absoluta total quando <<o drgao legislador se furta integralmente ao
cumprimento do seu dever de legislar imposto pela Constituicdo, ndo produzindo qualquer ato
legislativo>>. J4 a omissdo absoluta parcial ocorre quando o legislador <<apenas cumprir com uma
parcela ou segmento do seu dever de legislar, nos termos fixados por uma norma constitucional ndo
exequivel por si prépria, abstendo-se de dar cumprimento a outra ou outras parcelas inerentes ao
mesmo dever e encargo>>. Por omissdo relativa entende quando ha a discriminacdo de categoria.
MORAIS, Carlos Blanco de. Justica Constitucional. Tomo II. Odireito do contencioso constitucional. 22
edicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, pp. 498-503. Para Gomes Canotilho, ndo ha diferenciacido
entre as absolutas parciais e as relativas. GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional...,
ob. cit,,2011, p. 1035. Para Jorge Miranda e Rui Medeiros nas omissdes relativas esta em causa apenas
o principio da igualdade ao passo que nas omissdes legislativas parciais ndo se valora o principio da
isonomia, mas se houve ou ndo cumprimento integral de um dever de concretizacdo constitucional,
quando a norma ndo tem exequibilidade por si mesma. MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui.
Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo III. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 870.
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Sendo modalidade de controle abstrato de constitucionalidade, torna
afastada qualquer possibilidade de solugdo de acdes que envolvam casos concretos,
visando a acdo normativa por parte do 6rgdo que detém poder para a propositura e
elaborag¢do da norma. Por disposi¢cdo constitucional (art. 102, I, a, CF) cabe ao Supremo
Tribunal Federal o processamento e julgamento das Acdo Diretas de Inconstitucionalidade
por Omissao, e pelo principio da simetria, as Cortes de Justica Estaduais o julgamento de
acoes diretas de inconstitucionalidade por omissdo envolvendo omissdo legislativa
estadual.

Quanto a legitimagdo para a propositura da Ac¢do de
Inconstitucionalidade por Omissdo, tem-se no artigo 103 da Constituig;a?lo295 o rol dos
legitimados, levando-se em consideracdo que se trata em todo caso de legitimagdo
extraordindria, eis que representam direitos de terceiros. De observar que as Mesas de
Aseembléias Legislativas, os Governadores de Estado e as confedera¢des sindicais e
entidades de classe de ambito nacional sdo legitimados que devem comprovar a
pertinéncia temética da acdo, configurando o interesse processual de agir. A legitimidade
passiva recaird sobre a pessoa ou 6rgao responsavel pela <<producao do ato exigido pela

Constituicdo Federal e que ndo foi editado>>>.

A omissdo impugnavel via agdo direta deve ter cunho normativo, o que
tem um contetido mais amplo pois compreende qualquer ato geral e abstrato de quaisquer
dos Poderes e nao apenas a lei formal, diferentemente do que ocorre em Portugal, que a
vista do art. 283° da CRP apenas medida legislativa pode ser impugnavel. Sendo o sujeito
passivo destinatdrio da decisdo favordvel de inconstitucionalidade por omissdo um dos
Poderes, tem-se apenas ciéncia da omissdo inconstitucional, para que se adote as

providéncias necessdrias, ndo havendo qualquer coercdo. Se O6rgdo administrativo,

295 Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidadel - o Presidente da Republica; II - a Mesa do Senado Federal; III - a Mesa da Camara
dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n? 45, de 2004); V - o Governador de Estado ou do Distrito
Federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n? 45, de 2004); VI - o Procurador-Geral da
Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional. Acresca-se também o que consta nos dispositivos 169 a 175 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal.

296 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro. 62 edi¢do, revista e
atualizada. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 285.
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estabelece-se prazo de trinta dias para cumprimento, havendo assim natureza mandamental
a decisao””.

Assim, em relacdo aos Poderes, a decisdo final da acdo de
inconstitucionalidade por omissdo € meramente censéria, ndo tendo qualquer carater
sancionador ou mandamental. Parte da doutrina traz solugdes para dar maior eficdcia a
acdo de inconstitucionalidade por omissdo, em especial equiparar seus efeitos aos do
mandado de injuncdo, que enseja em dar poder para o Tribunal Constitucional legislar

diante da inércia do legislativo™®

. Quem se insurge diz que uma posi¢do mais arrojada
implica em ofensa a separagao dos poderes e ao proprio instituto, pois o direito comparado
ndo enxerga posicdo sancionatdria nas acdes diretas de inconstitucionalidade por
omissdo™”

O certo é que se em paises da Europa t€m as decisdes apelativas
alcancado bons resultados, com boa resposta do legislativo aos comandos cesdrios ditados
nas decisdes, no Brasil o Congresso Nacional parece ndo ouvir o apelo judicial, ndo
emprestando qualquer distin¢do e respeito quando aclaradas as omissdes inconstitucionais

pelo Tribunal Constitucional®®.

O procedimento a ser seguido é o constante da lei de regéncia (Lei n’
9.868/99), destacando-se que ndo se admite desisténcia (art. 12-D) e o conteido aditivo do

provimento judicial quando a omissdo for parcial (art. 12-F, paragrafo primeiro), o que tem

297 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro. 62 edi¢cdo, revista e
atualizada. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 286.

298 Jader Guimardes assevera que <<nio deve prosperar a tese de que os principios da democracia e
divisdo de poderes obstaculizam a atuagdo judicial supletiva. Isso porque, na realizadade, o que esta
em questdo é a efetividade e a aplicagdo integral da Constituicdo como plano normativo-material do
Estado, derivado, alias, da vontade soberana do povo. Admitir o contrario é ser refém da boa vontade
do legislador ou admitir o estado de inconstitucionalidade. GUIMARAES, Jader Ferreira e SILVARES,
Vitor Soares. A (in)eficacia das decisdes do STF em sede de acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2014, p. 167. No mesmo sentido Jorge Pereira da Silva
entende que a fiscalizacdo das omissdes inconstitucionais pode constituir uma incurso na liberdade de
conformacgdo do legislador e na oportunidade politica, e passado prazo razoavel, é possivel a
substituicdo pelo Tribunal Constitucional da auséncia legislativa. SILVA, Jorge Pereira da. Dever de
legislar e protecc¢do jurisdictional contra omissdes legislativas. Lisboa: Universidade Catélica Editora,
2003, p. 149.

299 Neste sentido, MORAIS, Carlos Blanco de. Justica Constitucional. Tomo II. Odireito do contencioso
constitucional. 22 edicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, pp. 488 a 493. Também GOMES
CANOTILHO, José Joaquim. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador: contributo para a
compreensdo das normas consitutcionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1982, pp. 273-
274.

300 LIMA, Jodo Luiz Ferraz de Oliveira. Controle de Inconstitucionalidade por Omissdo Legislativa,
Separacdo de Poderes e Legitimidade Democratica do Poder Judicidrio. Relatério de Mestrado
Cientifico da disciplina Direito Constitucional, sob a regéncia do Professor Doutor Jorge Miranda.
Faculdade de Direito da Univerdade de Lisboa, Lisboa, 2010, p. 6. Como exemplo traz o autor as
diversas decisdes apelativas para se normatizar o direito de greve no serviceo public, por cerca de 15
anos, sem qualquer sensibilidade por parte do legislador para regular a matéria.
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por consequéncia que sendo a omissdo parcial pode haver uma fungibilidade com a acao
direta de inconstitucionalidade por agdo, até pela possibilidade de conteido aditivo pela
doutrina nestes casos. Os efeitos de uma decisdao final em acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo sdo para todos e com cardter vinculante, mas com a

pouca eficécia desta agdo pouco pode se esperar em termos praticos.

E possivel medida cautelar em acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo para suspender a aplica¢do do ato normativo, no caso de omissao relativa, como
também suspender os processos judiciais ou procedimentos administrativos, ou que
entenda adequado a Corte Constitucional no caso concreto™”'. Fica sem eficdcia pratica se
a omissdo for total e praticada por um dos Poderes, ante a auséncia de carater

sancionatorio da decisdo.

Se a decisdo na agdo direta de inconstitucionalidade por omissao ndo
resolver o problema nela proposto, perdurando a inconstitucionalidade por exemplo, por
simples desinteresse do legislativo em suprir a omissdo, entende a doutrina que o Estado €
responsével por eventual indenizacdo®”?, A vista do que prescreve o artigo 37, pardgrafo 6°,

da Constituicao Federal®”

, que estabelece a responsabilidade objetiva do Estado, sendo
necessdrio quando de lesdo a demonstragdo apenas da conduta estatal, do dano suportado e
do nexo causal.

O mandado de injun¢do também € figura processual apta ao controle de
omissdo legislativa, tutelando, a vista do texto constitucional304, o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais, mas também a restricdo a direitos e liberdades de terceiros,
sendo este o elo entre os deveres de acao e o mandado de injun¢do. Ao ndo ndo proteger

um direito ou liberdade constitucional, o legislador pode inviabilizar o exercicio deste

direito, sendo apto ao caso a figura injucional.

301 GUIMARAES, Jader Ferreira e SILVARES, Vitor Soares. A (in)eficicia das decisdes do STF em sede de
acdo direta de inconstitucionalidade por omissio. Editora Forum. Belo Horizonte, 2014, p. 165

302 GUIMARAES, Jader Ferreira e SILVARES, Vitor Soares. A (in)eficacia das decisdes do STF em sede de
acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2014, pp. 147-148.
Na doutrina portuguesa leciona Jorge Miranda que << quando o Estado ndo cumpre os seus deveres de
atribuicdo e protectdo de direito dos cidadaos, previstos em normas constitucionais, exequiveis ou ndo
exequiveis, e se verifique um nexo de causalidade entre essa omissdo e o dano ocorrido, os cidaddos
tém o direito de procurer e obter o respective ressacimento>>. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional, Tomo VI, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 392.

303 Art. 37, paragrafo 69, CF: As pessoas juridicas de direito public e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regress contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

304 Artigo 59 (...), LXXI - conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.
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A competéncia para julgamento do mandado de injungdo pertence ao
Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica e Tribunais Regionais Eleitorais, a
depender da matéria a ser apreciada, sem expurgo dos Tribunais Estaduais regularem a
matéria em seus campos de atuacdo e o doutrina dizer que cabe aos juizes de primeiro grau

. .. - N . .. .30
apreciar o0 mandado de injuncio em relacdo as leis municipais 5.

A legitimidade ativa é de quem tenha o direito negado pela omissao,
havendo também a possibilidade de mandado de injuncdo coletivo™", ocorrendo neste caso
a substitui¢do processual. J4 no pdlo passivo da demanda ha corrente que entende ser a
autoridade ou 6rgdo publico omisso e quem suportard o 6nus da decisdo e em sentido
contrario hd corrente que expde ser quem deve prestar a obrigacdo, sem o 6rgao
considerado omisso participar da lide. O Supremo Tribunal Federal diz ser a autoridade ou

ATl . . ~ ~ 307
6rgdo publico omisso, sem a inclusdo de quem dever prestar a agao™ .

Interessa aqui em sede de objeto perquirir se o0 mandado de injun¢ao tem
mesmo fim que a acdo direita de inconstitucionalidade por omissdo, com decisao
meramente cesOria ou se terd natureza sancionatdria e constitutiva de norma para o caso
concreto. O Supremo Tribunal Federal evoluiu em sua jurisprudéncia, pois de uma visao
timida, inclusive nos moldes da acdo direta de inconstitucionalidade por omissio,
concedendo prazo para a edi¢ao da norma (MI284-3, publicado no DJU de 26 de junho de
1992) passou a uma posi¢do que concede maior efetividade ao mandado de injunc¢do, ao
conceder o direito no caso concreto, como ocorreu nos MI 670, 708 e 712, em que se
aplicou a Lei de Regéncia para greve dos servidores particulares aos servidores publicos,
inclusive com extrapolamento do que prescreve a Constituicao Federal, pois se concedeu
efeito geral ao julgado, quando € cedi¢co que o mandado de injunc¢do tem forca inter partes.
Por enquanto que mantém discreta a jurisprudéncia na a¢do direta de inconstitucionalidade

por omissao, em que se poderia dar o efeito erga omnes, no mandado de injun¢do que a

305 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro. 62 edi¢do, revista e
atualizada. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 160.
306 Artigo 59 (...), LXX - o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido com
representacdo no Congresso nacional; b) organiza¢do syndical, entidade de classe ou associa¢do
legalemente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa de interesses de seus
membros ou associados.
307 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro. 62 edi¢do, revista e
atualizada. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 161.
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decisao final deveria fazer coisa julgada entre as partes, o STF invocando a isonomia,

. 08
concede efeito geral®®.

Talvez a reiterada inércia legislativa tenha sido a propulsora da mudanca
de pensamento no Supremo Tribunal Federal, até porque o préprio instituto do mandado
de injunc¢do ainda ndo foi regulamentado por lei, 0 que constata a total omissdo dos 6rgaos

legiferantes brasileiros.

Em poucas linhas, demonstramos os instrumentos de controle através dos
quais pode o cidaddo ou entidades legitimadas por lei impetrarem acdes para
reconhecimento e providéncias judiciais contra as omissoes estatais nos seus deveres de
acdo, passando agora a centrar a atenc¢do na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
no que pertine aos assuntos abordados no texto, em especial a atuacdo da Corte

Constitucional brasileira no principio da proibi¢do da protecao deficiente.

308 HACHEM, Daniel Wunder. Mandado de Injungio e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Editora
Férum, 2012, pp. 145-189.
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7. A PROIBICAO DE INSUFICIENCIA E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

7.1. Os deveres de acdo, a omissao estatal e o STF

As omissdes inconstitucionais num sentido lato sdo as abstencdes de um
orgdo estatal quando deveria cumprir um dever a ele imposto, dever de acdo este imposto
pela Constitui¢cdo. O incumprimento dos deveres de acdo estabelecidos na Constituicao
podem gerar uma atuagdo mais firme ou mais timida do Poder Judicidrio, a depender do
que contém a Constituicao daquele pais e de como a Corte Constitucional se manifesta na

interpretacdo do texto constitucional.

Como ja evidenciado, a inconstitucionalidade por omissao pode ser
atribuida a qualquer dos Poderes, quando viola seu dever de acdo, quer na auséncia de
medidas politico-administrativas por parte do Executivo, quer na inefiz prestacdo da
justica, quer na omissdo ou insuficiéncia da prestacdo legislativa. Ater-nos-emos as
omissdes e ineficdcias dos Poderes Legislativo’” e Executivo, quando estes ndo atendem
aos comandos constitucionais pela omissdo, deficiéncia ou inadequagdo e a posi¢ao do

Judiciario no controle de tais omissoes.

De plano, analisaremos as omissdes legislativas e a atuacdo judicidris.
Antes de adentrarmos na posicdo do Supremo Tribunal Federal do Brasil demonstraremos,
em rapidas linhas, como se comporta o Tribunal Constitucional Portugués em relacdo a
matéria. Em Portugal hé controle abstrato de inconstitucionalidade por omissao por afronta
a uma especifica norma prescritiva ndo exequivel por si mesma ou programatica, mas nao
ha qualquer san¢do para o descumprimento da ordem judicial, gerando no méaximo a

oye ~ . . . 310
responsabilizacio dos agentes descumpridores da ordem constitucional” .

3090 professor Jorge Miranda expde que a existéncia de omissdes juridicamente relevantes é um
fendmeno que se encontra em diversos setores do ordenamento e, em particular, no Direito
Constitucional. Também assevera que a inconstitucionalidade por omissdo assenta-se na zona
limitrofe entre a liberdade de consformacdo do legislador, caracteristica do Poder Legislativo, e o
dever de concretizacdo das normas constitucionais carentes de regulamentacdo. MIRANDA, Jorge.
Manual de Direito Constitucional. Inconstitucionalidade e Garantia da Constituicdo. Tomo VI. 42 edi¢do.
Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 292 e p. 306.
310 MELO, Frederico Jorge Gouveia de Melo. Entre a liberdade de conformacao regulamentar e o dever
de concretizar as normas constitucionais: uma andlise do controle da inconstitucionalidade por
omissao nos ordenamentos portugués e brasileiro. In O Direito Constitucional e a Independéncia dos
Tribunais Brasileiros e Portugueses. Aspectos Relevantes. MIRANDA, Jorge. (org.). Curitiba: Jurua
editor, 2011, p.157.
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Apesar da pouca atuagdo do Tribunal Constitucional Portugués no trato
da matéria, eis que desde que obteve competéncia para tanto no ano 1982, apenas sete
acordaos foram prolatados, vé-se que hd uma preocupacdo do legislativo com a possivel
atuacdo do Tribunal Constitucional, pois s6 houve apenas duas declaragdes de
inconstitucionalidade, ja que nos demais casos antes da decisdo judicial a

. . . . s 311
inconstitucionalidade ja se encontrava sanada” .

A rigor, ndo somente em Portugal, mas também em paises como
Alemanha e Itdlia*'?, o uso das chamadas decisdes apelativas alcanca bons resultados e
assim a jurisprudéncia tende a utilizar as decisdes aditivas e normatizadoras com maior

cautela, ocorrendo isto até na interpretacdo dos institutos.

A realidade brasileira, todavia, é diversa, eis que a pouca efetividade das
decisdes apelativas € a regra, pois raramente sdo seguidas pelo legislativo. Duas sdo as
acdes constitucionais disponiveis para combater a omissdo legislativa, uma de cunho
abstrato e com efeito apelativo, qual seja, a ac@o direta de inconstitucionalidade por
omissdo e outra de contetdo concreto e efeito aditivo e concretizador que € o mandado de
injuncao.

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo ndo se propde a
garantir direitos subjetivos, mas os comandos constitucionais em abstrato que ndo estdo
sendo realizados por inobservancia dos poderes publicos. O texto constitucional estabelece
que toda e qualquer omissdo do poder publico que resulte na inacdo da norma
constitucional pode ser objeto da acdo direta por omissdo, mas o Supremo Tribunal
Federal por anos deu interpretagado restritiva ao comando constitucional até a edicao da Lei
n’ 12.063/09 que diz ser qualquer norma ou ato que implique em inacdo legislativa ou
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regulamentar contrdria a Constitui¢do passivel de controle™ ~.

311 MELO, Frederico Jorge Gouveia de Melo. Entre a liberdade de conformacao regulamentar e o dever
de concretizar as normas constitucionais: uma andlise do controle da inconstitucionalidade por
omissdo nos ordenamentos portugués e brasileiro. In O Direito Constitucional e a Independéncia dos
Tribunais Brasileiros e Portugueses. Aspectos Relevantes. MIRANDA, Jorge. (org.). Curitiba: Jurua
editor, p.158.
312 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e proteccdo jurisdictional contra omissdes legislativas.
Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2003, pp. 117-134.
313 MELO, Frederico Jorge Gouveia de Melo. Entre a liberdade de conformacao regulamentar e o dever
de concretizar as normas constitucionais: uma andlise do controle da inconstitucionalidade por
omissao nos ordenamentos portugués e brasileiro. In O Direito Constitucional e a Independéncia dos
Tribunais Brasileiros e Portugueses. Aspectos Relevantes. MIRANDA, Jorge. (org.). Juruad editor.
Curitiba, p.166.
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Na ADIN 1.836/SP a Corte Constitucional brasileira se posiciona pela
perda do objeto da acdo se a norma inefetiva € revogada, expondo que o mesmo se da nas
inconstitucionalidades por omissdo, bem diz perder o objeto quando se encaminha projeto
de lei pelo Executivo ao Legislativo quando a matéria esta sendo objeto de apreciacdo pelo
Judicidrio™*.

S6 em 2007 na ADO n” 3.682/MT é que o Supremo Tribunal Federal
vem ter posicdo mais efetiva pois além de reconhecer a mora legislativa em regulamentar a
Constituicdo Federal no seu artigo 18, pardgrafo 4°, estabelece lapso temporal para que o
Congresso Nacional venha a suprir a lacuna legislativa, estabelecendo o prazo de dezoito
meses para edicdo de legislacdo pertinente a matéria. Como se denota, continua a decisao
da Corte com cardter apelativo, mas buscando uma maior pressdo no 6rgao responsavel

pela elaboragao da norma.

Nao se pode buscar nas declaracdes abstratas de inconstitucionalidade
por omissdo uma posi¢do do Supremo Tribunal Federal pois ao se substituir ao legislativo
certamente incorreria em ofensa ao principio da separacdo de poderes, mas bem que o
legislativo poderia ter uma posi¢do mais republicana e sempre que se estivesse a discutir
omissao inconstitucional no judicidrio tratasse de agilizar na elaboracdo da norma faltante,

pois do legislativo também e sobretudo se espera a concretizagdo da Constituicao.

Ji em relacdo aos atos administrativos a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo possui uma carga decisdria bem definida, ao estabelecer

prazo para cumprimento da decisdo judicial.

Ja em relagdo ao mandado de injunc¢do, o Supremo Tribunal tem uma
visdo mais arrojada, a comegar por entender ser autoaplicdvel a norma constitucional que o
rege, pois por ironia a norma constitucional que serve para coibir a inércia do legislador foi

e ainda hoje é pautada pela inércia deste legislador®".

A vista da jurisprudéncia pesquisada ndo é possivel a impetracio de
mandado de injuncdo se a norma tiver eficidcia plena (MI 582/RJ), quando houver a

omissdo parcial (MI 79/DF), quando a norma ainda estiver em prazo para ser editada e

314 GUIMARAES, Jader Ferreira e SILVARES, Vitor Soares. A (in)eficacia das decisdes do STF em sede de
acdo direta de inconstitucionalidade por omissio. Belo Horizonte: Editora Féorum, 2014, pp. 150-153.
315 Foi no MI 107/DF, publicado no DJU de 31.11.1989 que o Supremo Tribunal Federal decidiu neste
aspecto.
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quando iniciado o processo legislativo para tanto (MI 361/RJ), o que demonstra que nos
demais casos havendo direito subjetivo pode haver a impetracdo que, em regra, terd o

efeito da decisdo inter partes.

Com o MI 107/DF, de 23.11.1989 o Supremo Tribunal equipara o
mandado de injuncdo a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo ao determinar a
suspensdao dos processos judiciais € administrativos porventura instaurados contra o autor
do pleito até a edi¢ao da lei faltosa, vindo a ter uma primeira evolu¢dao no MI 283/DF, em
20.03.1991, com fixacdo de prazo de sessenta dias para que a norma fosse elaborada e
passado o prazo sem elaboracdo da norma, poderia o lesado buscar reparacdo por via
judicial prépria.

A grande evolucdo nos efeitos da sentenca em mandado de injuncdo se
deu no ano de 2007, quando o Tribunal Constitucional deu efeitos concretos e equiparou
servidora da Unido a beneficio de aposentadoria especial por trabalho insalubre,
utilizando-se da norma constante no art. 57 da Lei n’. 8.213/91, que fala da aposentadoria
por insalubridade para trabalhadores do setor privado. No mesmo sentido decidiu o
Tribunal Constitucional mais de uma vez em relacdo ao direito de greve de servidores
publicos, até hoje nao regulamentado pelo Congresso Nacional, expondo que deve ser
utilizada a lei que rege a matéria para a greve dos servidores do setor privad0316.
Interessante que nestes mandados de injungdo o Supremo Tribunal Federal foi além e
concedeu efeito erga omnes, utilizando o mandado de injun¢do como uma agdo direta de

inconstitucionalidade por omissdo neste aspecto.

Como se denota, hd instrumentos processuais constitucionais para coibir
as omissoes legislativas além das vias judiciais comuns nos casos concretos, nao buscando

a edicdo da norma, mas a resolucdo infer partes da questdo posta. O judicidrio brasileiro

316 Como exemplo temos o MI 670/DF, MI 708/DF e o MI 712 /PA. O Ministro Gilmar Mendes em artigo
juridico assevera que “ em 25 de outubro de 2007, o Tribunal, por maioria, conheceu dos mandados de
injuncdo e, constatando conflito existente entre as necessidades minimas de legislacdo para o exercicio
do direito de greve dos servidores publicos, de um lado, assim como, tendo em conta que o legislador
ndo é dado escolher se concede ou ndo o direito de greve, podendo tdo somente dispor sobre a
adequada configuracdo da sua disciplina, reconheceu a necessidade de uma solugido obrigatdria da
perspectiva constitucional e propds a solucdo para a omissdo legislative com a aplicacdo, no que
couber, da Lei n%. 7.783/89, que dispde sobre o exercicio do direito de greve na iniciativa privada”.
MENDES, Gilmar. O controle de constitucionalidade das omissdes legislativas e o mandado de
injuncdo: a necessidade de regulacdo normative no direito brasileiro. In Estudos em homenagem ao
Prof. Doutor Jorge Miranda. Volume I. Direito Constitucional e Justica Constitucional. Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa. Coimbra: Coimbra Editora, pp. 985-986.
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no tocante a omissao legislativa ainda € um pouco timido mas ja demonstra uma evolugao

no que concerce ao mandado de injung@o.

Ja em relacdo as omissdes politico-administrativas o Supremo Tribunal
tem posicdo mais forte, determinando nos casos concretos a realizacdo de atos
administrativos que acabem com a omissdo. Passaremos a analisar alguns julgados que
trazem a posicdo da Corte Constitucional em temas diversos, dando-se énfase ao

enfrentamento da omissao estatal politico-administrativa pelo Poder Judiciéario.

A preocupagdo com a efetividade constitucional no constitucionalismo
pés—19883 17 aprimorou-se, com o controle jurisdicional da constitucionalidade da atuagdo
administrativa. Instala-se, assim, momento de fiscaliza¢do e controle das ac¢des estatais no
protecdo e promogao dos direitos fundamentais.

Quem traz decisdo paradigmdtica € o Ministro Celso de Mello que
monocraticamente na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n’. 45/DF,
publicada no Didrio da Justica de 4 de maio de 2004, diz que havendo omissao
injustificdvel dos poderes politicos que repercuta nas condigdes minimas de subsisténcia
da populagdo, deve o Judicidrio agir para a implementacdo de politicas publicas de direitos
fundamentais sociais, mesmo que tais direitos estejam expressos em cldusulas de contetido
programatico, s6é se abstendo o Estado de cumprir o determinado se comprovar a

. _— , . 31
impossibilidade financeira para tanto”'®.

De salientar que a decisdo explicita ndo caber ao Judicidrio determinar a
Administrac@o a escolha de politica publica, sendo dos demais Poderes essa prerrogativa.
E do Judicidrio o poder de determinar, ainda que excepcionalmente, a implementacao das

politicas publicas constantes da Constitui¢do, quando hd omissao dos 6rgaos responsdveis,

317 Em sua obra O direito constitucional e a efetividade de suas normas, Luis Roberto Barroso parte dos
seguintes pressupostos de um Direito Constitucional timbrado pela efetividade: “1) a Constituicdo,
sem prejuizo de sua vocagio prospectiva e transformadora, deve conter-se em limites de razoabilidade
no regramento das relacdes de que cuida, para ndo comprometer o seu carater de instrumento
normativo da realidade social; 2) as normas constitucionais tém sempre eficicia juridica, sdo
imperativas e sua inobservancia espontdnea enseja aplicacdo coativa; 3) as normas constitucionais
devem estrutura-se e ordenar-se de tal forma que possibilitem a pronta identificagio da posicdo
juridica em que investem os jurisdicionados; 4) tais posi¢cdes devem ser resguardadas por instrumento
de tutela adequados, aptos a sua realizagdo pratica”. p 86.
318 ADPF 45/DF, j. 29.04.2004 - D] 04/05/2004.
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sendo esta a dimensao politica da jurisdi¢do constitucional, que ao se omitir desrespeita a

Constituig503 9.

O precedente jurisprudencial importante nessa temdtica foi o RE
436996/SP, concedido contra o Municipio paulista de Santo André, que teve como relator

o0 Ministro Celso de Mello.*?°

No caso, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a crianca
de até seis anos de idade tem direito a atendimento em creche e em pré-escola,
considerando tratar-se de “dever juridico cuja execucdo se impde ao poder publico,
notadamente ao municipio”. Apds essa decisdo tem o Supremo Tribunal Federal
reconhecido, principalmente no direito a saude, a busca de meios concretos para o
exercicio.

Com base nesta decisdo no RE 436996/SP o Supremo seguiu no caminho
de uma atuacdo mais forte contra as omissdes estatais por parte do Executivo, com vdrias
decisdes na drea da saide e da educacdo quando entende que a inércia executiva é
inaceitdvel. No que concerne a educacao infantil manteve a linha deciséria de 2005 e ja em
2010 no Agravo Regimental em Recurso Extraordinrio n’. 464.143/SP, publicada em

Diério da Justica de 18 de fevereiro de 2010, deciciu que o ente estatal providenciasse a

matricula de criancas sem deixar margem a discricionariedade do poder publico.

No direito a satde, em especial em relagdo a distribuicdo de
medicamentos, a Corte Constitucional estabeleceu uma linha bem ativista, com concessio
gratuita de medicamentos a pacientes portadores do virus SIDA 32 bem como
medicamentos em geral. A matéria sempre chegou a Corte por meio de pedido de
suspensdo de antecipacdo de tutela ou decisdo liminar, com o fim de sobrestar decisao
judicial com base na afronta a ordem, a seguranca, a economia e a saide publicas, mas
quase sempre foram rechacadas sob o argumento de que ndo afetavam os bens

mencionados.

319 Diz o Ministro que << [..] E certo que ndo se inclui ordinariamente no dmbito das fungdes
institucionais do Poder Judicidrio - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de formular
e de implementar politicas publicas [...]. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais,
poderd atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgaos estatais competentes, por descumprirem
os encargos politicos-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estatura constitucional, ainda que derivados de cldusulas revestidas de contetido programatico>>.
320 0 Acordao foi publicado no Didrio da Unido no dia 07 de novembro de 2005.
321 Como se denota no RE n?. 242.859/RS, publicado no Diario de Justica da Unido em 16 de setembro
de 1999.
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A Suspensio de Tutela Antecipada em Agravo Regimental n’. 223,
proveniente do Estado de Pernambuco?, traz reconhecimento de direito subjetivo, quando
se manteve decisdo de Desembargador do Tribunal de Justica de origem concedendo
indenizagdo por perdas e danos morais a cidadao que ficou tetraplégico em decorréncia de
assalto ocorrido em via publica, caracterizando-se omissao estatal em prestar correta

seguranca aos habitantes.

Alids, tem o Supremo Tribunal Federal realizado cada vez com mais
acentuagdo um controle jurisdicional das politicas publicas e prova disso € a decisao em
Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio n’. 367.432/DF, em que se confirmou
decisdo que manteve a condenacdo do Estado do Parand em acdo civil piblica movida pelo
Ministério Publico do Estado do Parand para contratacdao de servidores, compra de

armamentos, municdes, veiculos e construg¢io de cadeias e delegacias no Estado.

Nas questdes de natureza ambiental, o Supremo Tribunal Federal tem
assinalado em suas decisdes posicdo no sentido da aplicabilidade imediata e direta e
interpretacdo dos principios socioambientais nas mais diversas decisdes da Corte

Constitucional.

Enfrentou-se tema relacionado ao direito ambiental pela Corte
Constitucional brasileira no problema da crueldade contra os animais, quando se veda ao
Estado submeter animais a maus tratos, na denominada farra do boi’** e nas brigas de galo,
fazendo valer o art. 225, pardgrafo primeiro, VII, da Constituicdo Federal, que veda a
pratica de atos que <<provoquem a extin¢cdo de espécies ou submetam os animais a

crueldade>>, numa clara demonstrac¢ao de protecao da fauna contra acdes humanas.

O Estado de Santa Catarina recorre ao Supremo e invoca que a
Constituicdo traz a protecdo da fauna de maneira contida, a depender de lei. O Ministro
Francisco Rezek, Relator do recurso, expde que lei alguma pode permitir crueldade contra
animais e que deve o Estado, tanto no plano Legislativo, quanto no plano Executivo,

primar pela defesa dos animais contra qualquer tipo de crueldade, sendo omisso o Estado

322 STA 223-PE, publicada no Diario da Justica no dia 18.3.2008.
323 Recurso Extraordinario n® 153.531-8/SC. Recorrente: Associacdo Amigos de Petrépolis, Patrimdnio
Protecdo aos animais e defesa da ecologia e outros. Recorrido: Estado de Santa Catarina. Acérddo
publicado no Diario da Justica no dia 13 de margo de 1997.
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que permite praticas cruéis, fazendo aplicacdo direta de preceito constitucional, com clara

visdo neoconstitucionalista.

H4 muitas decisdes do Supremo que trazem sua visdo de combate as
omissdes inconstitucionais perpetradas pelos demais poderes mas este topico tem por
finalidade apenas mostrar em linhas gerais a atuac¢do da Corte Constitucional em relagdo as
omissOes normativas e politico-administrativas, sem um estudo mais detido da andlise da
jurisprudéncia do Supremo, que importaria trabalho exclusivo, teazendo apenas as
principais decisdes, até para servir de inicio de estudo sobre a posi¢do do Supremo em

relacdo a proibi¢do da insuficiéncia.

Também como forma de demonstrar que ndo € sua a atribui¢do primadria
de estabelecer politicas publicas e em uma demonstragao de que paralelo aos critérios
juridicos o didlogo institucional deve levar em conta critérios politicos e técnicos, o
Supremo Tribunal Federal tem se utilizado da convocagdo de audiéncias publicas para
debater com profissionais especializados temas como educacio e saide®**, como meio de
racionalizar a atuacdo do Judicidrio e tentar conciliar a atuagdo jurisdicional com a
executiva®>.

Havendo uma maior base normativa para a justiciabilidade dos direitos
fundamentais e estando todos os poderes publicos vinculados, tendo o Poder Judiciario
como guardiao da Constitui¢do e responsavel pelo andlise de les@o ou ameaga a direito,
tem o Supremo Tribunal uma voz mais ativa na determina¢do dos deveres de protecao
promog¢do em importantes dreas. Deve, pois, a Corte Constitucional zelar pela sua
competéncia e nao ultrapassar o ténue limiar da separacdo de poderes, sem deixar de

concretizar a constituicao.

7.2. A proibicdo de insuficiéncia e o STF

324 Audiéncia Publica sobre a Saudde. Disponivel em:
<http://www.stf,jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude>. Acesso
em 12 de abril de 2014.
325 FERNANDES, Eric Baracho Dore. Estado Social de Direito no Brasil: o desafio de equacionar
democracia e judicializagdo das politicas publicas. In Direito Publico. Sintese. N°42. Nov/Dez/2011,
Brasilia, p. 95.
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Objetiva-se neste capitulo fazer andlise da jurisprudéncia do STF em
relagdo a matéria®*®, mostrando desde o seu surgimento e o desenvolvimento da proibi¢dao
da insuficiéncia na Corte Constitucional brasileira. Com consulta a jurisprudéncia da Corte
nos deveres de acdo estatal, buscou-se analisar o conteido do instituto da proibi¢do do

défice e como o tribunal o interpreta, a luz das teorias aqui explicitadas.

Apesar das poucas decisdes sobre o principio, a andlise comecou em
2006 (quando se tem a primeira decisdo com meng¢ao ao principio da proibicao do défice)
e buscou seu desenvolvimento até o més de dezembro de 2012 (até porque nos anos de
2013 e 2014 o principio ndo foi explorado na Corte Constitucional), sendo certo que o
apice de sua utilizagdo se deu no periodo em que o Ministro Gilmar Mendes ocupou a

Presidéncia da Corte, com decisdes monocraticas em suspensdes de seguranca.

Em primeira analise buscou-se o enfrentamento da Corte Constitucional
aos deveres de protecdo estatal, sem se descurar também dos deveres de promocgao estatal,
trazendo ao final tépico proprio com andlise de quando o Supremo Tribunal Federal se

omitiu na utiliza¢do do principio no enfrentamento de problemas a ele propostos.

Faz-se ao fim critica aos julgamentos, demonstrando a falta de
desenvolvimento dogmatico, a aplicac@o erronea do principio e a sua utiliza¢do para suprir
eventual auséncia de argumento, sem qualquer base tedrica para tanto.

7.2.1. Deveres de Protecao Estatal®?’

Aqui serdo trazidas as decisdes em que se utilizou o principio da
proibicdo do défice em relacdo aos deveres de protecdo estatal, nas mais diversas matérias

trazidas a Corte Constitucional no periodo de andlise dos julgados.

O argumento-tema fora tratado pelo Supremo Tribunal Federal pela

primeira vez no julgamento do recurso extraordindrio n°. 418.376-5, em 09 de fevereiro de

326 Nao ha objetivo de se analisar todas as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, mas

as principais decisdes, com os comentarios a luz da doutrina aqui trazida. As decisdes mencionadas

sdo também encontradas em RODRIGUES, Luis Fernando Matricardi. A Proibicdo da Insuficiéncia e o

STF: ha controle de proporcionalidade da omissdo estatal? Disponivel em
http://www.sbdp.org.br/arquivos/monografia/158 MLF.pdf Acesso em 16 de fevereiro de 2014.

327 O critério para export se o dever é de protecio é a utilizagdo do termo pelo Ministro que utilizou o

argumento, o que nem sempre corresponde ao pensamento do autor.
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2006™*, em que uma crianca permaneceu mantendo relacdes sexuais com o agressor dos
09 aos 12 anos e apds esse periodo com ele iniciou unido estdvel. Saliente-se que a época
do julgamento o artigo 107, VII, do Cédigo Penal brasileiro que estabelecia como causa de
extincdo de punibilidade o casamento do acusado com a ofendida j4 havia sido revogado,
mas na época do fato estava em vigor, e assim o argumento utilizado pela defesa do
acusado era de que a unido estdvel deveria ser equiparada ao casamento pela Constitui¢ao

e assim utilizada a analogia in bonam partem em favor do acusado.

Com relatoria do Ministro Marco Aurélio, este fundamentou o voto na
unidade familiar e preservacdo desta enquanto nucleo social basilar, votando pela extin¢ao
da punibilidade, e tal voto foi confrontado pelo Ministro Gilmar Mendes, que pontificou
<< de outro modo, estar-se-ia a blindar, por meio de norma penal benéfica, situagao fatica
indiscutivelmente repugnada pela sociedade, caracterizando-se tipica hipdtese de protecao
insuficiente por parte do Estado, num plano mais geral, e do Judicidrio, num plano mais
especifico>>. O voto do Ministro Gilmar Mendes foi o vencedor mais ndo constou do
acérdao, de modo que com esse julgamento fora registrado o primeiro voto contendo o

principio da proibi¢do da protecdo deficiente na Corte Constitucional.

No voto do Ministro Gilmar Mendes traz-se para o debate o que se
chama de garantismo positivo, aplicando-se os direitos fundamentais de protecdo ao direito
penal, ou seja, evidenciando os casos em que o Poder Judicidrio nao pode se furtar a
aplicagdo dos direitos fundamentais para concretizagdo constitucional. Para o Ministro, a
equiparacdo do casamento a situagdo de mero convivio resultaria em protecao deficiente
por parte do Estado para com os deveres de protecdo das criangas, consideradas seres em
desenvolvimento e com especial atengdo por parte dos entes estatais. Baseou-se o Ministro
nos deveres constitucionais de protecdo tanto da familia quanto da crianca e do
adolescente e disse que a equiparacdo do casamento a unido estdvel seria <<tipica hipdtese

de protecdo insuficiente>>.

Ocorre que os argumentos trazidos pelo Ministro Gilmar Mendes ao
invocar o principio da proibicdo do défice eram desnecessdrios pois a andlise da lei penal

existente e da possibilidade ou ndo da aplicagao da analogia bastavam ao fundamento do

328 Q acérdao foi publicado no Diario da Unido no dia 23 de margo de 2007.
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julgado. Parte dos Ministros no julgamento invocaram a ndo caracterizagdo da unido

estavel para negar o pleito defensivo .

O préprio Ministro Gilmar Mendes ao votar diz que a situagdo nao pode
ser equiparada a unido estavel, o que por si sé basta para negativa do pleito. Em nenhum
momento se traz qual foi a omiss@o ou insuficiéncia de prestacdo pelo legislador, o que

retira qualquer exame de proporcionalidade do contexto.

Assim, a primeira aparicdo do principio da proibicio do défice no
Supremo Tribunal Federal foi de maneira desnecessiria, sem qualquer delimitacdo do
conteddo e com falta de automonia ao principio e aos argumentos trazidos. Verifica-se que
ao invocar a proibicao do défice, fez-se uma sucessdo de argumentos desconectados e
desnecessdrios ao fato em andlise. Do que se notou, apenas asseverar que para o Ministro
Mendes a proibi¢ao do défice € um reverso da proibicdo do excesso e que com seu voto

pleiteava realizar controle de constitucionalidade do Cddigo Penal brasileiro.

A segunda decisdo colacionada é a referente a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°. 3.112/DF que desafiava artigos da Lei n’. 10.826/03 (Estatuto do
Desarmamento), elucidando-se que nesta ADI foram reunidas todas as acdes diretas de

inconstitucionalidade relacionadas ao tema.

O Estatuto do Desarmamento vem com o escopo de coibir a violéncia
crescente no Pais, expondo o projeto de lei enviado ao Senado que a violéncia no Brasil
estava se avolumando e que << o Estado ndo pode se eximir de seu dever de manter a
seguranca publica, reduzindo esse perigo em grau considerdvel>>>"". Por via obliqua, a
restricdo de armas de fogo vem a cumprir um dever estatal de protecao da integridade
fisica e vida das pessoas, sem se descurar também de uma protecdo a propriedade privada,

tao atacada através de subtracdes ilegais de bens mediante uso de arma de fogo.

As alegacdes dos autores da acdo direta de inconstitucionalidade
atacavam tanto vicio formal de iniciativa, que foi de plano rechagado pelo STF quanto

vicio material por violacdo a garantias e direitos fundamentais (tais quais a presuncdo de

329 Assim votaram Eros Grau, Joaquim Barbosa e Cezar Peluso. Acompanhou o Ministro Gilmar Mendes
em seus argumentos o Ministro Carlos Britto, dizendo inclusive tartar-se de <<voto primoroso,
verdadeiramente emblematico no tema, na matéria>>.
330 Projeto de Lei do Senado n®. 292/99.
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inocéncia, propriedade, seguranga, incolumidade fisica e vida), por intervencdo sem
razoabilidade e sem proporcionalidade por parte do Estado. Atacados foram também tanto

artigos processuais quanto artigos criminalizadores de condutas.

Mais uma vez € o Ministro Gilmar Mendes quem traz a discussao o tema
proibicdo da protecdo deficiente, argumentando que normas constitucionais trazem
mandamentos de criminalizagdo expressos que devem ser observados a vista dos deveres
de protecao estatal. No voto tanto o Ministro utiliza a proibi¢ao do excesso (em relagao aos
aspectos processuais da lei) quanto a proibi¢do da insuficiéncia (para manter os artigos que
criam tipos penais incriminadores). Quer com o voto sendimentar a utilizagdo do principio
no ambito do Supremo Tribunal Federal, tentando pautar a margem de atuacdo legislativa
no campo penal e processual penal com reflexos penais, tracando um controle de
constitucionalidade das leis penais. Interessante traz a baila que se trata do voto mais longo
a abranger o instituto da proibicdo da insuficiéncia na histéria da Corte Constitucional
brasileira.

No aspecto processual o voto direciona para um excesso do legislador ao
proibir a liberdade provisoria e a fianga (art. 21 do Estatuto do Desarmamento), quando
crimes mais graves, a saber, o homicidio simples (art. 121, caput, do Cédigo Penal) nao
contém tal proibi¢do. J4 no campo material, considerou conforme a Constitui¢do os crimes
previstos no estatuto, demonstrando que o legislador ordindrio pode e deve proteger os
bens e liberdades fundamentais, realizando verdadeiro controle de proporcionalidade das

medidas legislativas e expondo intervencao judicial na acdo do legislador.

O voto, ao querer balizar a atuacdo do legislador criminal tende a ser
confuso, talvez pela ambicdo de trazer um modelo de controle da legislacdo penal, mas
aqui interessa como foi utilizado o principio da proibicdo do défice. Invocando a doutrina
estrangeira sobre a matéria, traz mais uma vez o Ministro Gilmar a figura da proibi¢do da
insuficiéncia como reverso da proibi¢do do excesso, s que desta vez com uma maior
elaboracdo do voto, menciona o critério trifasico®>' e do otimizacdo dos deveres de

protecdo, sem uma clara determinagdo de corrente a seguir.

331 Diz o Ministro Gilmar Mendes que <<o ato ndo sera adequado quando ndo proteja o direito
fundamental de maneira 6tima; ndo sera necessario na hipétese de existirem medidas alternativas que
favorecam ainda mais a realizacdo do direito fundamental; e violara o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito se o grau de satisfacdo do fim legislative é inferior ao grau em
que nio se realiza o direito fundamental de prote¢do>>. (ADI 3112).
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Buscando fixar uma posi¢ao que ndo se limitasse aquela decisdo, mas a
casos futuros que chegassem ao Supremo Tribunal, o Ministro Mendes busca acertar na
utilizacdo do principio ao invocar a proibi¢do do défice em relacdo aos mandamentos de
criminalizacdo expostos no estatuto, mas o faz de maneira reversa ao expor que a omissao
na criminalizacdo atingiria o dever de protecao estatal, quando deveria apenas invocar que
nao houve excesso do legislador ao incriminar as condutas. A rigor, apenas a utilizacio da
proibi¢do do excesso, tanto nos aspectos materiais quanto nos aspectos processuais da lei

bastariam para resoluc@o do problema trazido.

Ainda em matéria penal tivemos no ano de 2011 em julgamento do HC
106.212/MS novamente a invocagdo do principio da proibicdo do défice, cujo acdo versa
sobre constitucionalidade de artigo constante na Lei Federal n’. , conhecida como <<Lei
Maria da Penha>>"", buscando-se que todo e qualquer crime constante da lei ndo tenha o
beneficio de julgamento pelos juizados especiais criminais, mesmo que preencham os
requisitos. Baseia-se no argumento da especialidade destes delitos e da protecdo as vitimas

de violéncia doméstica, em especial as mulheres.

Levado o caso a Corte Constitucional o Tribunal levou esse consideragdo
aspectos historicos e culturais, bem como a fragilidade da mulher em relagdo a forga fisica
do homem, mostrando ser necessaria uma intervencao legal mais contundente e decidiu ser
sem qualquer desproporcionalidade o rito processual escolhido, a vista dos argumentos
trazidos.

No voto do Ministro Gilmar Mendes novamente o apelo ao principio da
proibi¢do da insuficiéncia, mas sem qualquer novidade ao campo argumentativo € com
repeticdo dos argumentos lancados quando da primeira vez em que o principio fora
mencionado, isto no julgamento da extincao da punibilidade no crime de estupro. Sendo os
mesmos 0s argumentos, os mesmos também foram os erros na aplicacdo do principio,
quando caso era de andlise do principio da proibi¢do do excesso, ou seja, verificar se a

legislacdo em andlise incorreu em excesso quando retirou do ambito dos juizados especiais

332 Maria da Penha foi uma brasileira que durante anos sofreu uma série de maus-tratos pelo marido e
que por fim ficou paraplégica devida a uma tentative de homicidio praticada pelo esposo-agressor. O
processo em que foi vitima quase prescreveu o que levou Maria da Penha a denunciar o Brasil a varios
organismos internacionais. A mobilizacdo perpetrada por esta ativista de direitos humanos fez com
que o Congresso Nacional votasse e o Presidente da Republica sancionasse a Lei que levou seu nome e
que tem por escopo proteger a violéncia praticada no ambito domestic, em especial contra as
mulheres. A legislacdo é mais rigida e mesmo crimes considerados de menor potencial ofensivo
atualmente sdo julgados pela justice comum criminal e ndo mais pelos juizados criminais, estes que
comumente aplicam penalidades diversas da prisdo. Por ser a histéria de dominio publico, ndo se
buscou fonte de pesquisa.
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criminais o processamento e julgamento dos crimes tipificados na chamada <<Lei Maria
da Penha>>.

Em decis@o outra envolvendo o principio na Corte Constitucional teve
acérdao publicado no dia 27.03.2012 e tem em sua linha de pensamento relagdo com o
Direito Penal. No Habeas Corpus n’. 104.410/RS a Defensoria Piblica da Unido requer
absolvi¢do por delito de porte de arma de fogo, sob o fundamento de que dita arma de fogo

se encontrava desmuniciada, forte no principio da auséncia de lesividade.

Seguindo sua linha de raciocinio nestes caso e para ofertar contraposicao
ao fundamento da defesa, o Ministro Gilmar Mendes assevera a questdo dos mandatos
constitucionais de criminaliza¢do e o controle de constitucionalidade das leis em matéria
penal, para aceitar possivel a condenacao de pessoa que porta arma de fogo desmuniciada,
haja vista inequivoco interesse publico e social na proscri¢ao da conduta.

Mais uma vez doutrina e jurisprudéncia alemas sdo trazidas a colacdo
para estabelecer a seguinte classificacdo do dever de prote¢do: << a) dever de proibicao
(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 ado¢do 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 prevengdo especialmente em
relacdo ao desenvolvimento técnico ou tecnolégico >>*°. Assim, para preservar o bem
comum e evitar potenciais ataques de pessoas que portam arma de fogo, o simples porte

desta, mesmo desmuniciada, gera o delito.

H4 também decisdo sobre a matéria relacionada a gratuidade de registros
publicos de nascimento e 6bito, bem como as suas primeiras certidoes™. A Associacgdo de
Notarios e Registradores adentra com agdo direta de inconstitucionalidade (tombada sob o
nimero 1800 e julgada em conjunto com a agdo declaratéria de constitucionalidade

tombada sob o nimero 5) requestando seja expurgada da Lei n’. 9.534/97 dispositivo que

333 Cita-se no voto a doutrina de Ingo Richter e Gunnarf Folker Schuppert, em seu Casebook
Verfassungsrecht. 3. edicdo. Munchen, 1996, p. 35-36.

334 Em discussao estdo o art. 5%, LXXVII-CF, que reza << sdo gratuitas as a¢des de hebeas corpus e
habeas data, e, na forma da lei, os atos necessaries ao exercicio da cidadania>> e o art. 236-CF, que diz
<< os serviceos notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por delegacio do Poder
Publico>>, expondo ainda o paragrafo segundo do artigo que lei regulamentara a arrecadagio dos
emolumentos. A ADI é a de nimero 1800, que for a julgada em conjunto com a ADC 5.
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concede a gratuidade acima exposta, alegando prejuizo a remuneracdo ao ampliar dos
<<reconhecidamente pobres para todos>> a gratuidade, expondo injusta e ilegitima

atuacdo estatal em servigcos exercidos em caréter privado.

O relator origindrio da acao foi o Ministro Nelson Jobim que no voto a
julgou imporcedente sob o argumento de que a procedéncia feriria o exercicio da cidadania
e a ndo obrigatoriedade do Estado de instituir emolumentos para todos os servicos publicos
que delega. O Ministro requestou aposentacdo e o processo foi redistribuido para o
Ministro Ricardo Lewandowisk, que apds mais de um ano analisando o processo traz
idéntico resultado de improcedéncia mas com fundamento diverso, desta feita invocando o

principio da proibicao do défice.

Em seu voto, o agora relator Ricardo Lewandowisk expde que a
intervencdo do Estado na esfera privada s6 € justificada para fazer valer o interesse
coletivo e quando este prepondera sobre o individual, ndo podendo esvaziar o cardter
privado da prestagdo do servigo delegado. Ao mencionar o principio da proibi¢do da
insuficiéncia diz que o Estado tem que proteger a coletividade de maneira eficaz e que a

gratuidade dos registros de nascimento e 6bito atende ao que estabelece o principio.

Para expor que o direito a gratuidade do registro e primeira certidao €
constitucional parte o Ministro da premissa que o direito aos emolumentos € vélido e que

pode ser suprimidos neste caso especial em que o exercicio da cidadania estd em destaque.

A decisdo, todavia, expde o principio da proibicio da protecdao
deficiente, mas nao explica tal principio e ndo se observa qual fora a medida estatal omissa
ou ineficiente que se quer combater. O caso ndo € de se observar se houve acdo ineficiente
estatal, mas se houve excesso do Estado ao retirar uma remuneragdoo dos delegatarios de

servigo publico essencial em prol de um interesse social.

Afora a desnecessidade do argumento com base na proibicdo da
insuficiéncia, vé-se que ndo houve qualquer cuidado na elaborag¢do do argumento fulcrado
no principio. Por partir de Ministro que ainda nao tinha analisado o tema, a leitura do voto
esperava novos argumentos e nova visao ou reforco da argumentacao anterior. Nao houve

qualquer mencgdo aos dois votos prolatados pelo Ministro Gilmar Mendes e basicamente se
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reproduziu a doutrina e jurisprudéncia anteriormente trazidas e conceito de principio da

proibicao da insuficiéncia como reverso da proibi¢do do excesso.

O que houve foi um conflito entre o direito a cidadania e o direito ao
exercicio de atividade privada e no exame fez proponderar o direito a cidadania, sem
qualquer preocupacdo em se apontar a acdo deficiente do Estado e a afronta a
razoabilidade e ao minimo essencial. Apesar de ser uma longa e de se esperar exaustiva
decisdo sobre o tema, nada foi trazido que pudesse enriquecer a jurisprudéncia da Corte
mas, ao reverso, novamente se fez andlise da proporcionalidade em relagdo a proibicao do
excesso. De novo, apenas o Ministro condutor do voto e o fato de ser ele o relator da
matéria, e em sendo seu voto o vencedor, estabelecer que a Corte Constitucional brasileira
aderiu ao principio da proibi¢ao do défice nos termos propostos no voto, ou seja, como
reverso da proibicio do excesso e utilizado de maneira nao proposta pela doutrina
estrangeira, que o faz quando um dever de prote¢do nao € respeitado no seu minimo e com

base na razoabilidade.

Na ADI n’. 3510, ajuizada pelo Procurador Geral da Repiiblica contra a
chamada Lei de Biosseguranca (Lei n’. 11.105/05), que disciplina dentre outros aspectos, a
pesquisa com células-tronco embriondrias, ao argumento de que tal pesquisa, autorizada
pelo artigo da lei violaria o direito 2 vida (art. 5°., caput, CF) e a dignidade da pessoa
humana (art. 10., inc. III, CF), temos novamente o recurso a proibicdo da insuficiéncia no

voto do Ministro Gilmar Mendes.

Frise-se que foram realizadas audiéncias publicas®> com a presenca de
técnicos no assunto para discussio da matéria e que por apertada maioria (seis votos
favoraveis a constitucionalidade da lei e cinco votos por sua inconstitucionalidade) foi
declarada constitucional a lei atacada. Interessa-nos, entretanto, a figura da proibicdo do

défice mais uma vez em discussdo na Corte Constitucional.

Antes de adentrar nos argumentos trazidos em relacdo a proibicao da
insuficiéncia, os quais foram elencados mais uma vez pelo Ministro Gilmar Mendes,

interessante trazer a baila que o caso em estudo se apresenta com os requisitos para anélise

335 Sobre a audiéncia publica para discussdo da ADI n® 3510 ver LIMA, Rafael Bellem de. Audiéncias
Publicas no Controle de Constitucionalidadem- A Representa¢do Técnica das Partes no Caso das
Pesquisas com Células-Tronco. In Jurisdicdo Constitucional no Brasil. Adriana Vojvodic et al (orgs.).
Malheiros. Sdo Paulo, 2012, pp. 245-262.
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da exigéncia do Estado proteger bens e direitos contra a ilegitima intervencao de terceiros
e que € de se discutir se houve desvalor a vida e a dignidade humana com a realizacao

destas pesquisas cientificas.

Mesmo expondo que a lei ndo deixa a vida — neste caso representada
pelo embrido e pela célula-tronco embriondria — totalmente desprotegida, busca o Ministro
Gilmar Mendes trazer o argumento que a protecdo pela lei ndo € eficiente. Comeca
fazendo uma andlise da legislacdo brasileira com a legislacdo de paises europeus para
apontar duas deficiéncias na lei patria, quais sejam, a auséncia do que chama de 6rgdo de
fiscalizacao de cardter publico que centralizasse o controle das pesquisas, que pela lei s6
estdo sujeitas aos comités éticos das instituicdes a que o0s pesquisadores estiverem
vinculados e a falta de uma garantia de que as investigacdes com células-tronco
embriondrias sé seriam realizadas de maneira subsididria, sem pre que outros meios

cientificos disponiveis ndo fossem suficientes para as pesquisas, como por exemplo, a

utilizacdo de células-tronco de adultos.

Assim, pode se visualizar que o voto do Ministro caminha por dois
trilhos e o primeiro diz respeito ao problema do dever estatal de protecdo a vida, dever este
que estaria sendo descumprido pelo Estado, uma vez que a protecdo legal apresenta falhas
que deixa a bem juridico vida vulnerdvel diante de possiveis agressores, que nesta visao

s@o os pesquisadores.

O segundo argumento do voto se prende ao principio da subsidiariedade,
trazido com base em argumentos expostos na audiéncia publica em que se demonstrou que
a pesquisa com células-tronco de adultos pode resolver o problema sem a necessdria
utilizacdo das células-tronco embriondrias. Diz em seu voto que <<existéncia de outros
métodos cientificos igualmente adequados e menos gravosos torna a utilizacdo de
embrides humanos em pesquisas uma alternativa cientifica contrdria ao principio da
proporcionalidade>>, trazendo conceito de necessariedade no aspecto proibicdo do
excesso.

Como se v€, no mesmo voto mais uma vez a proibi¢do do excesso e a
proibicdo da insuficiéncia sdo trabalhadas pelo Ministro Mendes, o que por vezes
confunde o intérprete pois se ao falar da necessariedade no aspecto proibi¢ao do excesso
quando elenca o principio da subsidiariedade, expde uma necessariedade sob o manto da
proibicdo da insuficiéncia quando em outro trecho do voto diz que havendo medidas
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alternativas que possam ser realizadas e que favorecam ainda mais a pesquisa, deve o
Estado proteger as células embriondrias. E a confusdo entre excesso e insuficiéncia que
torna o voto mais uma vez sem uma visdo dididtica e que leve a uma conclusdao da

utilizacdo do principio da proibi¢ao do défice em sua inteireza.

E de se notar que hd uma verdadeira possibilidade de utilizacdo tanto da
proibicdo do excesso quanto da proibicdo da insuficiéncia de maneira imbricada e
fungivel. O voto ndo deixa de ser o que mais traz uma utiliza¢do adequada da proibicao da
insuficiéncia quando diz que somente um artigo nido basta para de maneira genérica
proteger o bem vida, além de lembrar as decisdes sobre o aborto na Corte Constitucional
Alema, quando diz o Ministro Gilmar Mendes que necessdrio se faz a criacdo de 6rgao
publico de fiscalizacdo — apesar da maneira ‘ativista’com que trata a matéria -, mas se
perde no caminho quando também traz a proibi¢do do excesso para a discussdo, por

desconstruir a autonomia dogmética do instituto da proibi¢cao do défice.

No mais, o voto traz os mesmo argumentos tedricos e jurisprudenciais
utilizados na ADI 3112, e verdadeira confusdo com a proibicdo do excesso, apesar de da
utilizacdo do argumento, pois diz ser a lei insuficiente em comparag¢do com a legislacdo
estrangeira tanto pela auséncia de 6rgdo estal de controle quanto pela auséncia de cldusula

de subsidiariedade, o que é matéria de excesso de legislacdo e nao de auséncia.

Na Proposta de Stmula Vinculante 30, que deu ensejo a Stmula

Vinculante 26>

, que trata da Lei dos Crimes Hediondos e que ao final propugnou ser
inconstitucional por excesso a impossibilidade de progressao de regime prisional, mas que
traz entendimento de que em sendo necessdrio pode e deve o juiz requisitar exame
criminolégico para progressdo, sendo a faculdade do juiz, ndo podendo a lei impedir a
realizacdo do exame, havendo por via transversa andlise da insuficiéncia nos erroneos

termos ja tratados pela Corte.

336 Simula Vinculante n? 26 - PSV 30 - DJe n2 35/2010 - Tribunal Pleno de 16/12/2009 - DJe n2 238, p.
1, em 23/12/2009 - DOU de 23/12/2009, p. 1. Progressdo de Regime no Cumprimento de Pena por
Crime Hediondo - Inconstitucionalidade - Requisitos do Beneficio - Exame Criminolégico. Para efeito
de progressao de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da
execucao observara a inconstitucionalidade do art. 22 da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio,
podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizacdo de exame criminolégico.
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O Ministro Gilmar Mendes em seu voto evidencia a utilizagdo do
principio pelo juiz, expondo que <<neste caso, era possivel, por interpretagdo judicial,
justificar um caso direto de gravidade que o préprio juiz pudesse avaliar o exame
criminolégico>>. A proibicdo da realizacdo do exame criminolégico importaria em
protecdo deficiente do direito a vida e a incolumidade fisica, bem como a seguranca dos
demais individuos. Mais uma vez o Ministro Gilmar Mendes utilizou retdrica
desnecessdria, pois a questdo estava diretamente ligada ao fato de o exame criminoldgico

nao ter sido abolido e a importancia deste na formagao do convencimento do julgador.
7.2.2. Deveres de Promocao Estatal

Em relacdo aos deveres de promogdo estatal temos a jurisprudéncia da
Corte firmada basicamente por decisdes monocraticas proferidas pelo Ministro Gilmar
Mendes enquanto Presidente do Supremo, em suspensdes de medidas liminares, tutelas
antecipadas e segurancas concedidas por instancias inferiores e que visam a corrigir
omissdes ou prestacdes materiais insuficientes praticadas por Estados e Municipios,
sempre pelo Poder Executivo. Os direitos debatidos nas decisdoes dizem respeito a

. x o N s 337
educacdo, a saide e a protecdo a crianga e ao adolescente™ .

Vé-se que as decisdes guardam similitude de argumentos, mudando
apenas o direito discutido. Em resumo, temos que os Tribunais de Justica dos Estados
mantiverem decisdes de juizes de 1°. grau que concederam liminares, tutelas antecipadas
ou liminares em mandados de seguranca. Contra essas decisdoes dos Tribunais de Justica as
pessoas juridicas de direito publico atingidas fundamentam pedidos na Presidéncia do
Supremo contra as medidas dos Tribunais de Justica Estaduais. Em todos os casos levados
a Corte o Ministro Gilmar Mendes negou o pedido de suspensdo e entre os argumentos
trazidos disse que os Estados e Municipios teriam que arcar com a promog¢ao dos direitos

sob pena de incorrerem em protecao deficiente.

Em relagdo a andlise do principio da protecdo deficiente de salientar que

0 Ministro dedica um ou dois pardgrafos apenas para a fundamentacdo tendo como

337 Foram analisadas em relagdo ao direito a satide as seguintes decisdes: SL 228-7 (CE), STA 238 (TO),
STA 245 (RS), STA 278-6 (AL), STA 277 (AL), STA 198 (MG), STA 318 (RS) SS 3690 (CE). Em relagdo a
protecdo a crianga e ao adolescente foi analisada a SL 235-0 (TO) e em relagdo ao direito a educacio a
STA 241-7 (R]) ea SL 263-5 (R]).
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argumento o tema, além de argumentar o interesse publico, a legitimidade da decisao

guerreada e a auséncia de grave lesdo a ordem, a sadde, a seguranca e a economia popular.

Ao analisar a Suspensdo de Tutela Antecipada 241-7 (RJ) e as
Suspensdes de Seguranca 235-0 (TO) e 263-5 (RJ) em relagdo a protecdo a crianga e ao
adolescente e o direito a educacdo o Ministro Mendes faz umas verdadeira contraposi¢ao
entre a reserva do possivel e a absoluta prioridade que devem ter esses direitos, deixando
entender por vezes que nao se emprestando maior €nfase a esta absoluta prioridade estaria
incorrendo a pessoa juridica de direito publica em protecdo deficiente.

J4 nas decisOes concernentes ao direito a saude observa-se que ha lei
delineando a matéria mas o executivo ndo a cumpre em sua inteireza, gerando a demanda
judicial. O cerne das decisdes € a discricionariedade e até onde pode ir esta nas decisdes
envolvendo a prevenc¢do e a repressdo de doengas. Também hé contraponto com a reserva
do possivel, mas por haver geralmente uma lei a amparar o pretensdo, discute-se
basicamente se a lei estd ou ndo sendo cumprida. Aqui, € possivel se entender que ndo ha
omissdo estatal no delineamento da politica piblica, mas ndo podemos deixar de dizer que
quando ao administrador deve ser analisado se estd cumprindo ou ndo esta politica

estabelecida pela legislagdo.

Analisando a Suspensdo de Tutela Antecipada n°. 408/BA**, houve
enfretamento explicito do tema <<proibi¢do da protecdo deficiente>> pelo entdo
Presidente da Suprema Corte, Ministro Gilmar Mendes. O Estado da Bahia adentrou com
o pedido de Suspensdo de Tutela Antecipada contra ato do Tribunal de Justica Baiano que
confirmou decisdo monocratica de primeiro grau para impor ao Estado da Bahia, sob pena
de multa didria, fornecimento de assisténcia médica e dgua potdvel aos habitantes de
regido do Estado que estavam a consumir 4gua com elevado nivel de uranio, com padrdes

acima dos estabelecidos pela Organiza¢cao Mundial de Saude.

Em defesa expunha que a decisdo doméstica importaria em grave lesdo a

N

ordem e a economia publicas do Estado, posto que as providéncias a serem tomadas

estavam na alcada de sociedade de economia mista ligada ao Ministério da Ciéncia e

338 Suspensao de Tutela Antecipada n° 408/BA. Requerente: Estado da Bahia. Requeridos: Juizo de
Direito da Comarca de Caetité. Decisdo publicada no Diario da Justica no dia 18 de mar¢o de 2010.
Relator Ministro Gilmar Mendes.
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Tecnologia — Industrias Nucleares do Brasil S/A -, eis que tal 6rgdo é quem explora o

uranio na regido.

Recorre o Ministro Gilmar Mendes ao argumento-tema proibicao da
protecdo deficiente, para expor que na dimensao objetiva temos o direito a organizacdo e
ao procedimento, com o Estado obrigado e criar 6rgios e estabelecer procedimentos para
uma vida sauddvel. Traz a lume, ainda, o senhor Ministro, o principio da precaucao,
impondo ao Estado o dever de evitar riscos, protegendo o cidaddo contra a ingestao

excessiva de uranio.

Em resumo, pois, temos omissdes do Poder Executivo na promoc¢ao de
prestagdes materiais que sdo assinaladas em direitos fundamentais, utilizando-se o instituto
da proibicao da insuficiéncia na quase totalidade dos recursos (ap6s as audiéncias publicas
sobre fornecimento de medicamentos ndo mais se utilizou o recurso do principio, como se
vé na STA 175 - CE, STA 178 - CE e STA 244 - CE), agora permanecendo com a falta de
desenvolvimento dogmadtico que se esperava, em especial com relagdo ao contetido do

principio e sua real aplicacao.

Na colisdo entre o principio da separacdo de poderes e protecdo
constitucional de direito fundamental, temos que a utilizacdo do principio da proibi¢ao da
protecdo deficiente aos deveres de promocdo é plenamente possivel’””, ndo serd esta a
critica dirigida as decisdes apresentadas, mas a insuficiéncia dogmadtica, a auséncia de

conteddo apresentadas nas decisdes monocraticas.

Como demonstrado, o objeto da andlise judicial sdo as omissdes
executivas que quando constatadas levam a condenacdo do ente federativo a promog¢ao do
direito fundamental discutido, e pela urgéncia e importancia deste direito geralmente tais
decisdes sdo concedidas em cardter cautelar. A matéria chega ao Supremo Tribunal

Federal sempre por iniciativa do Estado que diz ndo ter condi¢des financeiras de suprir a

339 Luis Fernando Matricardi Rodrigues parece ndo conceber o principio da proibicdo do défice
aplicado aos deveres de promocgdo, ao dizer que ao aplicar o principio aos deveres de promocgio, o
Judiciario promove uma <<concep¢ido ampla>> do principio, ndo o vinculando a nenhum dever de
protecdo e a nenhuma acdo de terceiro. Neste sentido RODRIGUES, Luis Fernando Matricardi. A
Proibicdo da Insuficiéncia e o STF: ha controle de proporcionalidade da omissao estatal? Disponivel
em http://www.sbdp.org.br/arquivos/monografia/158 MLF.pdf. Acesso em 16 de fevereiro de 2014.
Como ja demonstrado no decorrer do trabalho, somos contrarios a este entendimento, eis que
perfeitamente concebivel a utilizagido do principio da proibi¢cdo do défice em todo e qualquer dever de
acdo estatal, seja de prote¢do ou promogao.
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demanda. Ao analisar o pleito, a decis@o da Presidéncia da Corte além de trazer a baila a
auséncia dos requisitos legais para a suspensdo da medida de urgéncia (interesse publico,
ilegalidade e grave lesdo a ordem, a satide, a seguranca e a economia publicas), inova ao

trabalhar o principio da proibicao do défice.

Na andlise dos argumentos trazidos pela parte o Ministro Mendes sempre
observa nio haver qualquer lesdo a ordem e a economia, mencionando a proibicdo da
insuficiéncia como norte a ser seguido pelo Estado no cumprimento do dever de
promocao.

H4 uma andlise da suficiéncia da politica publica na decisdao do Supremo
Tribunal Federal, e ndo apenas da decisdo judicial atacada, pois quando exige a
providéncia estatl com base na insuficiéncia de promocgao do direito fundamental inova no

fundamento e vai além do que ja fora discutido nas instancias inferiores.

Quanto ao argumento <<proibi¢do da insuficiéncia>> entendemos que
andou bem o Presidente do Supremo Tribunal, ndo havendo muito a se reparar quanto a
aplicacdo do principio, a ndo ser quando é confundido com a proibi¢do do excesso nas
argumentacOes da decisdo, ao dizer que ndo houve excesso nas decisdes anteriores quando

do deferimento das liminares.

O que tem a se reparar é o confronto entre a reserva do possivel
diretamente com o principio da proibi¢do da insuficiéncia, mencionando que o principio da
separacdo de poderes e a possibilidade de lesdo a economia publica ndo pode retirar do
Estado o dever de cumprir as ac¢des inscritas na Constituicdo. A rigor, o que deve ser
realizado € analisar o recurso financeiro e sua influéncia na realizacdoo do dever de acdo,
observando que quanto maior a necessidade do minimo existencial, mais reduzida fica a
discricionariedade do 6rgdo estatal e maior o controle judicial, sendo a proibicdo da
insuficiéncia um elemento externo aos deveres de a¢cdo, que serd levando em consideragao
somente apds o confronto entre o minimo existencial e a reserva do possivel, justamente

quando o patamar atingido ndo corresponde a esta suficiéncia exigida pelo principio.

O que mais se combate nas decisdes € que nao houve desenvolvimento
dogmatico do principio, mas mera repeti¢cdo de julgados em decisdes subsequentes e nao
houve qualquer atenc@o a estrutura e forma de aplicacdo, mas uma mera coletanea de
julgados e pequena observacdo de que ndo se seguiu o principio da proibi¢do do défice,
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sem o necessdrio exame das medidas estatais e se com tais medidas estaria ou nio
incorrendo o Estado em omissdo ou deficiéncia a luz da razoabilidade e do minimo
existencial.

Em relacdo a seguranca publica e tocando no termo <<insuficiéncia>>
houve enfrentamento do caso pela Corte Constitucional brasileira no Agravo Regimental
em Recurso Extraordindrio n°. 367.432/PR, em 20 de abril de 2010340, com relatoria do
Ministro Eros Grau, confirmando decisio do mesmo Ministro nos autos de Recurso
Extraordindrio, por unanimidade, em condenar o Estado do Parand a contratar servidores,
comprar muni¢des, armamentos e construir delegacias e cadeias, prestando assim a
seguranca publica minima a sociedade, sendo decisdo que sai da algcada do Ministro
Gilmar Mendes. Em monocritica no recurso extraordindrio o relator expde que << o
desrespeito a Constitui¢do tanto pode ocorrer mediante ac¢do estatal quanto mediante
inércia governamental>> expondo ainda que a inconstitucionalidade por omissao << pode
ser total, quando € nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando € insuficiente a

medida efetivada pelo Poder Piblico>>.

O Ministro Eros Grau colaciona ao fundamento o que fora dito exposto
na ADPF 45, da Relatoria do Ministro Celso de Mello, e diz que a jurisdi¢do traz em si
uma dimensdo politica quando ha abuso na atividade governamental, quer por a¢do ou
omissao, com necessidade, nos casos de omissdo, da necessaria efetividade da dimensio

positiva dos direitos fundamentais.

Em visdo concorrente temos decisao da Ministra Ellen Gracie nos autos

63*! também oriundo do

do Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n°. 559.64
Parand, em 7 de junho de 2011, o Supremo Tribunal manteve o entendimento anterior
negando seguimento ao Agravo e mantendo decisdo monocritica que determinava o
retorno dos autos ao TJPR para apreciacdo de recurso de apelacdo, que nao tinha sido
julgada no mérito e que ensejava pedido de nomeacdo de delegados, investigadores e

escrivaes, além de recursos para atividades-fim, cujo processo fora extinto sem resoluc¢ao

meritdria sob o argumento do principio da separacdo de poderes.

Modificando entendimento anterior evidenciado no RE n°. 279.455/SP,

que negou pretensdo do Ministério Pablico de reforma em cadeias publicas no Estado,

340 AgR em RE n.©367.432 /PR, publicado no Diario da Justi¢a no dia 14.5.2010.
341 Publicado no Diario da Justica no dia 24.6.2011.
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adequando as celas ao padrdo minimo exposto na Lei n°. 7.210/84, com padrdao minimo de
salubridade e higiene, e o argumento da decisdo foi a violacdo a separacdo de Poderes,
mesmo com legislacdo infraconstitucional regulamentadora, pelo que se observa que foi a

decisdao do Ministro Eros Grau que influenciou o tema nesta matéria.

Na Suspensado de Tutela Antecipada de nimero 419** o tema novamente
entra em debate com decisao da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal garantindo a
transferéncia de presos que se encontravam em situacdo desumana em delegacias de
policia, bem assim a constru¢do de novas unidades prisionais, sob o argumento de que hd
um imperativo de tutela a vedar a protecdo deficiente dos individuos sob custédia do
Estado.

De todas as decisdes em matéria de deveres promocionais talvez a que
mais traga um conteddo ao principio da proibi¢do da insuficiéncia seja a proferida na acao
direta de inconstitucionalidade por omissao n’. 1698, que teve julgamento em 2010, cujo
pedido realizado por partidos politicos era de que se declarasse a omissdao do Executivo em
se cumprir a Constituicdo no seu preceito de <<erradicar o analfabetismo do pais e
implementar o ensino fundamental obrigatério e gratuito a todos os brasileiros>>"*. Na
decisdo, com relatoria da Ministra Carmén Lucia, delineia-se o que seja omissao
inconstitucional e confronta os argumentos da parte autora e as providéncias
governamentais adotadas para se atingir o preceito constitucional e apesar de elucidar que
muito se tem a fazer na matéria educacdo fundamental e erradicacdo do analfabetismo,

conclui que ndo hd como se afirmar inércia da Presidéncia da Republica neste aspecto.

E decisio que mesmo sem se afirmar o termo <<proibicio da
insuficiéncia>> traz em seu bojo a andlise do instituto em sua concep¢do de conteudo
minimo obrigatdrio a ser seguido pelo Estado, pois mesmo expondo que o minimo a ser
seguido em matéria constitucional ndo era o suficiente para erradicar a pobreza e dar niveis
minimos de educacio entendeu o Supremo Tribunal Federal que o Estado nao permaneceu
omisso por ndo cumprir a finalidade constitucional, ja que fez o minimo. Até entdo nao
tinhamos um conteudo de proibi¢do de protecdo insuficiente apesar das vdrias decisdes que
mencionavam o instrumento e justamente em uma decisdo cujo termo nao € utilizado

nasce na Corte Constitucional uma delimitacdo de contetdo.

342 STA 419-RN, publicada no Diario da Justi¢a no dia 22.4.2010.
343 Com fulcro nos arts. 208, I e 214, I, ambos da Constitui¢ido Federal.
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7.2.3. Nao enfrentamento da matéria pelo STF

Neste topico buscaremos analisar decisdes em que se deveria ter a
utilizacdo do principio da proibicdo da protecdo deficiente e o Supremo Tribunal Federal
calou.

Também com contornos penais, jd4 havia antncio de que a matéria
deveria ser tratada em julgamento de acdo anterior . Trata-se da Acdo de

1** n” 54, em que o Supremo Tribunal Federal

Descumprimento de Preceito Fundamenta
foi instado a responder se a interrup¢do da gravidez nos casos em que o feto possui a
anencefalia, que é uma ma formacdo congénita, seria caso de aborto a ser tipificado nos

artigos 124 a 126 do Cédigo Penal brasileiro®*® .

Com relatoria do Ministro Marco Aurélio, que de plano concedeu
liminar pela inconstitucionalidade da tipificacdo de abortamentos de fetos anencefalicos, o
caso foi a julgamento pelo plendrio. Com semelhangas aos casos decididos na Alemanha
em relacdo ao aborto, € levado ao Supremo o dever estatal de protecdo da vida que seria
estendido a qualquer nascituro em contraposi¢ao a obrigar uma mulher a levar até o final

uma gestacdo com minimas (ou nenhuma) chance de sobrevivéncia intrauterina.

A diferenca trazida no presente caso € a necessidade ou nao de o Estado
proteger um nascituro enfermo, que nao terd condi¢des de sobrevivéncia, mas os Ministros
que votaram pela inconstitucionalidade da tipificacdo do abortamento de fetos
anencefdlico ndo enfrentaram a questdao dos deveres de protecdo estatal em relacdo aos
fetos, mesmo quando estes tém deformacdes, preferindo expor nos votos que o Estado tem
o dever de proteger a liberdade individual, a saide e a integridade fisica e psiquica da

gestante. Assim, no Brasil, diferentemente da Alemanha, optou-se quando se enfrentou o

344 0 Ministro Gilmar Mendes ja anunciava quando do julgamento da ADI 3510 (Biosseguranca) que <<
em future préximo, o Tribunal voltara a se deparar com o problema no julgamento da ADPF n® 54, Rel.
Ministro Marco Aurélio, que discute a constitucionalidade da criminalizacdo dos abortos de fetos
anencéfalos. Caso o Tribunal decida pela procedéncia da agdo, dando interpretacdo conforme aos arts.
124 a 128 do Cddigo Penal, invariavelmente proferira uma decisdo manipulative com eficacia
aditiva>>. (voto, p. 34)

345 Nos termos da Lei n?. 9.882/99, cabe a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental para
evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico (art. 19, caput). Ja o
seu paragrafo Unico diz que também cabe a acdo quando for relevante o fundamento da contriversia
constitucional sobre lei ou ato normative federal, estadual ou municipal, inclusive anteriores a
Constituicdo (que é o caso desta ADPF n°. 54).

346 Colocar artigos

140



tema pela primeira vez, em proteger a gestante ao invés do feto, mesmo que neste caso o

. .~ .. . 347
feto esteja em condicdes especiais de desenvolvimento™ .

Esperava-se o voto do Ministro Gilmar Mendes, que ja anunciara a
discussao na ADI 3510 (Biosseguranca) e devido ao seu estudo do direito alemao e sua
constante aplicacdo do principio da proibi¢do da protecdo deficiente. Nada se falou. Quem
ainda trouxe contornos sobre o direito a vida foram os Ministro Marco Aurélio, Ayres
Britto, Celos de Mello, Rosa Weber e Joaquim Barbosa, que entenderam ser atipica a
conduta de abortamento, pois ndo existia vida intrauterina no aspecto juridico, pelo

impossibilidade de vida extrauterina e por ndo ser o direito a vida absoluto.

Poderia ter se analisado a ponderacdo entre a vida intreuterina e a
liberdade de conformacdo da gestante e se ao permitir o abortamento o Estado estaria
agindo de maneira insuficiente, mas a discussdo enveredou por outros aspectos € quando
poderiamos ter uma boa oportunidade de aplicacdo do principio, o Supremo preferiu
silenciar.

Na ADI 1.856-6-RJ**® objetiva-se a permissdo das rinhas de galo no
Estado do Rio de Janeiro, tendo como relator o senhor Ministro Celso de Mello, e, apesar
de se destinar o acordao a declarar a inconstitucionalidade de uma Lei, transversalmente
impde ao administrador o dever de protecdo ao ambiente suficiente e eficiente, até porque
o Governador do Estado interveio na acdo, pedindo sua improcedéncia, sob o argumento
de que <<ndo se enxerga na lei atacada onde ela possa agredir o meio ambiente, ou como
ela desprotegeria a fauna, prejudicaria a fun¢do ecoldgica, provocaria extingao de espécies
ou submeteria animais a crueldade>>. O tema, entretanto, ndo foi mencionado de forma
direta.

A Lei Estadual Fluminense n’. 2.895/1998 ¢ discutida por autorizar a

competicdo entre aves ndo pertencentes a fauna silvestre em total afronta ao preceito

347A acao foi julgada em 12.04.2012 e possui a seguinte ementa: O Tribunal, por maioria e nos termos
do voto do Relator, julgou procedente a acdo para declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo
segundo a qual a interrupg¢do da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126,
128, incisos I e II, todos do Cddigo Penal, contra os votos dos Senhores Ministros Gilmar Mendes e
Celso de Mello que, julgando-a procedente, acrescentavam condi¢des de diagnéstico de anencefalia
especificadas pelo Ministro Celso de Mello; e contra os votos dos Senhores Ministros Ricardo
Lewandowski e Cezar Peluso (Presidente), que a julgavam improcedente. Ausentes, justificadamente,
os Senhores Ministros Joaquim Barbosa e Dias Toffoli.
¥ Acdo Direta de Inconstitucionalidade n’. 1.856/RJ. Requerente: Procurador-Geral da Reptblica.
Interessados: Governador do Estado do Rio de Janeiro e Assembléia Legislativa do Estado do Rio de
Janeiro. Acérdao publicado no Didrio da Justi¢a no dia 14 de outubro de 2011. Questdes semelhantes foram
enfrentadas na ADI 1.856-6-RJ, ADI 2.514-7-SC e ADIN 3776-RN.
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constitucional que proibe a crueldade contra animais — art. 225, pardgrafo 1°., VII,

Constitui¢ao Federal®® .

Na peca defensiva, a Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro
invocou, em resumo, que: 1) a fauna protegida pela Constitui¢do € a fauna silvestre e ndo
animais domesticados; b) que as competicdes sdo manifestacdes culturais, inclusive
gerando muitos empregos. Parece que com a lei abusos ndo existiriam e haveria como se
conter excessos. Nao sabe ou ndo quer saber a defesa que a simples briga de galo ja é um
excesso.

O acoérddo declarou a inconstitucionalidade da lei estadual, expondo por
via reflexa que o Poder Executivo do Rio de Janeiro deve proteger o Estado contra toda e
qualquer pratica que importe em crueldade contra os animais. A lei seria objeto muito
interessante andlise do principio em relacdo a dignidade dos animais, até modificando um

pouco os requisitos primdrios de andlise do principio.

No caso da importagdo de pneus usados™° o STF poderia novamente ter
enfrentado o tema. Pode parecer matéria estranha ao estudo, pois no caso em exame temos
um particular reclamando prestacdo positiva do Estado em permitir a importacao de pneus
usados, alegando a livre concorréncia, com a Unido expondo que tal importacdo causaria
lesdo ao meio ambiente. Ora, o que temos em relagdo ao principio estudado? No bojo do
acordao, diz a Ministra Ellen Gracie que permitir a importagdo de pneus usados, nao

bastasse os que aqui ja sdo consumidos, implicaria degradacao ambiental.

No confronto de principios, quais sejam, a livre concorréncia e a
preservacdo ambiental, a Corte Constitucional mesmo que implicitamente, analisou a
razoabilidade e a dignidade da pessoa humana. Ao analisar a razoabilidade observou-se
que a proibi¢do da importagdo de pneumaticos era razodvel e ndo inviabilizaria a atividade
do agravante, eis que poderia comercializar o produto local. O lucro do agravante deve se

compatibilizar com o interesse publico de um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

349 ATt. 225! o

Paragrafo 19. - Para assegurar a efetividade desse direito, incube ao Poder Publico:

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fun¢ido
ecolégica, provoquem a extingdo de espécies ou submetem os animais a crueldade.

350 Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n®. 118-6/R]. Agravante: TAL Remodelagem
de Pneus Ltda. Agravado: Unido. Interessado: Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis. Decisdo publicada no Diario da Justica no dia 29 de fevereiro de 2008. Relatora
Ministra Ellen Gracie.
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Quanto a dignidade humana, temos que restou decidido que a importagdo dos pneumaticos
traria sérios riscos ambientais. O viés desta decisdo se repetiu na Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental n’. 101/DF*"

, em que a Suprema Corte decidiu
pelos mesmo fundamentos proibir a importacdo de pneumadticos usados, pondo fim a

questao.

7.3. A erronea aplicacao do principio da proibicao de insuficiéncia pelo STF

Busca-se neste topico demonstrar que o Supremo Tribunal Federal nao
aplica o principio da proibicdo da protecdo deficiente de maneira correta. Far-se-4 aqui
sempre uma comparagdo com a teoria elencada no estudo como sendo a correta, qual seja,
a que traz os elementos da razoabilidade e do minimo existencial como os que devem ser
ponderados.

O que se trata neste capitulo, entretanto, nao ¢ somente a falta de encaixe
da Corte Constitucional a teoria tratada como a correta para se analisar o principio, mas a
total falta de apego dogmadtico ao tema, com aplicacdo fora de contexto e que foi
responsavel pelo enfraquecimento do principio na prépria Corte, tanto € que nos anos de
2013 e 2104 nao se visualizou na pagina oficial da Supremo Tribunal Federal a menc¢ao

em nenhuma decisdo ao principio da proibi¢do do défice.

Divide-se o estudo em trés subtdpicos, quais sejam, a aplicacdo com falta
de autonomia dogmdtica, a aplicagdo quando se deveria utilizar outro argumento ou
quando ndo se tem argumento valido e a utilizagdo tendo como pano de fundo o chamado
<<ativismo judicial>>, mas ndo haverd mais qualquer divisdo entre os julgados, mas
apenas menc¢ao aos julgados que contribuiram para os erros de interpretacao apresentados,
bem como um mesmo julgado poderd ser mencionado mais de uma vez por se encaixar em

mais de um subtdpico.
7.3.1. a aplicag@o com falta de autonomia dogmatica
A aplicagdo do principio da proibicao da protecdo deficiente no Supremo

Tribunal Federal é marcada pela total auséncia de suficiéncia dogmatica. Observa-se,

como ja dito, uma coletanea de citagcOes a autores alemaes, com primazia para Claus

351 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 101/DF. Requerente: Presidéncia da
Republica. Acérdio publicado no Diadrio da Justica no dia 04 de junho de 2012. Relatora Ministra
Carmen Lucia.
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Canaris, bem como coletanea de decisfes da Corte Constitucional Alema, mas sem

nenhuma andlise critica do principio.

O que se vé ja na primeira decisao (RE 418.376-5) é uma proibicao do
défice como reverso da proibi¢do do excesso, em um claro controle de constitucionalidade
de lei penal. Diz o Ministro Mendes em seu voto que <<dessa forma, para além da
costumeira compreensdo do principio da proporcionalidade como proibi¢do do excesso (ja
fartamente explorada pela doutrina e jurisprudéncia pétrias), hd uma outra faceta desse
principio, a qual abrange uma série de situagdes dentre as quais € possivel destacar a dos
presentes autos>>, e ndo poderia ser diferente a conclusdo do Ministro, eis que alicer¢cada
no pensamento de Ingo Sarlet e Lénio Strreck, que assim se posicionam na doutrina
brasileira.

Em voto mais elaborado, inclusive com diferenciacio quando da
utilizacdo da proibi¢do do excesso e da proibicdo do défice, traz novamente o Ministro
Gilmar Mendes continuagdo de seu pensamento na ADI n’. 3.112/DF, que propugnava o
controle de constitucionalidade do Estatuto do Desarmamento. Sem demonstrar qualquer
diferenca entre deveres de respeito e deveres de prote¢do e sem qualquer desenvolvimento
de que a proibi¢do do défice deve ser trazida quando os deveres de protecdo ndo atingem o
minimo existencial com base na razoabilidade, o voto oscila e diz que ha excesso nos
aspectos processuais da lei e insuficiéncia de prote¢do para assim manter tipos penais
incriminadores, quando apenas com a proibicdo do excesso resolveria a questdo. Socorre-
se do critério trifasico utilizando assim duas correntes doutrinarias que se assemelham para

tentar explicar o principio, sem qualquer éxito.

Quando se tem pela primeira vez o argumento da proibi¢do da
insuficiéncia a ser trazido por Ministro diverso, qual seja, Ricardo Lewandowski, a
comunidade juridica esperava andlise diversa e com maior aprimoramento do contetdo,
mas a continuidade de argumentos foi o cerne do voto, cuja tnica diferenciacio se deu em
relacdo a matéria discutida, que fora a Lei dos Registros Publicos. Repetiu-se o que foi
dito por Gilmar Mendes e nem citagdo aos votos anteriores houve nesta decisdo, dando a
impressdao que o novo se instaurava no Supremo quando em verdade repetia-se o que fora

dito de maneira incompleta no passado recente.

Em praticamente todas as demais decisdes monocraticas e acordaos em
relacdo aos deveres de protecdo prolatados pela Corte foram repetidos os argumentos da
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proibi¢dao do défice como reverso da proibicdo do excesso, com certa fungibilidade entre
os institutos. Nada muda também em relacdo aos deveres de promocao, havendo nestes
apenas a novidade de contrapor de maneira erronea o principio da proibi¢do do défice com

a reserva do possivel.

Interessante é que mesmo optando pela teoria da auséncia de suficiéncia
dogmatica, a maioria das decisdes ndo faz o controle de viabilidade, a andlise da
necessidade e de proporcionalidade em sentido estrito, e quando o faz, como na decisdo da
ADI 3.112/DF utiliza os mesmos critérios da proibicao do excesso, quando € cedico que o
subprincipio necessidade na proibicao do défice estd ligado a efetividade, ou seja, busca-se
a resposta se houve a efetividade necessdria e a proporcionalidade em sentido estrito busca
0 meio mais efetivo e que ndo restrinja demais o direito de terceiro, o que nao é trabalhado

na proibi¢ao do excesso.

O que deveria ser tratado como uma integralizacdo do garantismo penal,
pois grande parte das decisdes diz respeito a matéria penal, transformou-se em uma
utilizacdo de principio que como trabalhado pelo Supremo Tribunal Federal traz forte
constrate com o principio da separacao de poderes, eis que como se observou nos votos do
Ministro Gilmar Mendes (que basicamente tem a quase totalidade dos votos sobre a
matéria), a exemplo da ADI n’. 3510, que tratou do tema Biosseguranca, o Supremo seria

um legislador positivo, interferindo de maneira direta na atividade legislativa.

7.3.2. a aplicagdo como “principio esponja”

A palavra <<esponja>> tem seu significado primdrio como sendo
<<designagdo comum aos animais invertebrados do filo dos poliferos ou espongidrios,
geralmente marinhos, que t€ém o corpo provido de poros, canais e cAmaras por onde a 4gua
penetra e sai>>""~, podendo também ser designada como <<qualquer objeto constituido de

. . 353 < e
material macio, poroso e absorvente>>""", e € com a utilizacdo da palavra enquanto
metdfora que procuraremos explicar neste tépico que o principio da proibi¢do do défice
estd sendo utilizado quando ndo se tem argumento vdlido para se apresentar no caso

concreto.

352 Visualizado em http://br.significado.de/esponja. Acesso em 22 de maio de 2014.
353 Visualizado em http://br.significado.de/esponja. Acesso em 22 de maio de 2014.
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Tal qual uma esponja, porosa e absorvente, o principio da proibi¢ao da
insuficiéncia permite que o intérprete o utilize sem qualquer elaboracdo dogmatica para
justificar posicionamentos que nio se encaixam em qualquer outro argumento sélido. Essa
porosidade do principio deflui justamente de sua recente entrada no mundo juridico

brasileiro e se sua erronea utilizagao.

Também se poderia designar o principio da proibi¢do do défice tal qual é
utilizado no STF como principio-ornamento, por servir na maioria das vezes como um
enfeite trazido pelos Ministros para corroborar argumentos anteriormente expedidos, mas
se preferiu o vocabulo <<esponja>> justamente pela porosidade que os votos no Supremo
atribuem ao principio, capaz de tudo absorver em matéria de argumento para justificar a
posi¢ao adotada.

A prova de que se trata de argumento por vezes desnecessario € que em
nenhuma decisdo o argumento proibi¢cdo do défice foi tnico, mas sempre acompanhado de
algum outro argumento, e a prova € que até hoje a Corte ndo reconheceu precedente

judicial em qualquer das decisdes™".

Sendo carente de um verdadeiro desenvolvimento dogmatico sobre o
tema, o STF até busca um embasamento teérico na doutrina alema, mas ndo define um
modelo, ndo respondendo nenhuma questdo que a propria Corte propde na andlise do
tema’>.

A prova de que é argumento agregado € que apesar de na ADI 3112
(Desarmamento) e na ADI 1800 (Registros Publicos) constituir argumento que integra
decisdo majoritdria, ndo é o fundamento que consta do acérdao, mas apenas de forma
indireta na ADI 1800, pois foi o voto-condutor. Na ADI 3510 (Biosseguranca) mesmo
sendo voto divergente e minoritdrio, o fundamento da divergéncia baseado na insuficiéncia
da protecdo também nio integra o acérddo, mas o fundamento da divergéncia do Ministro

Celso de Mello que exigia diagndstico da anencefalia constou do acérdao.

354 RODRIGUES, Luis Fernando Matricardi. O STF as Voltas com a “Navalha de Ockham”: uma
“Proibicdo de Insuficiéncia’como Controle de Proporcionalidade das Omissdes? In Jurisdi¢cdo
Constitucional no Brasil. Adriana Vojvodic et al (orgs.). Malheiros. Sdo Paulo, 2012, pp. 331-332.
355 ABRAHAO, Marcela Rosa. Os direitos fundamentais de liberdade e omissio legislativa: o ndo-fazer e
o fazer insuficiente como violacdo dos deveres do legislador. Relatério da Disciplina Direito
Constitucional do Mestrado de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 2012, p. 39.
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O argumento pode ser considerado desnecessdrio quando se observa
decisdes do STF que sempre o utilizavam e que sem qualquer motivacdo valida passam a
ndo mais utilizar o argumento proibi¢do da insuficiéncia, mas continuam a decidir no
mesmo sentido.

E o caso das decisdes monocriticas da Presidéncia no periodo
compreendido entre 2008 e 2009, em que nove manifestagdes utilizaram o principio da
proibicio do défice para justificar omissdes executivas nos mais diversos temas
relacionados ao direito a saide, como cria¢do de leitos em hospitais publicos, gratuidade
de medicamentos constantes ou nio da lista do Sistema Unico de Saiide e oferecimento de
tratamento odontolégico356 e apOs a realizacdo de audiéncia publica sobre concessdo de

medicamentos, mudou-se o fundamento mas sem alterar o resultado da decisao.

Trés sdo as decisdes monocraticas apds a audiéncia publica sobre a
concessdao de medicamentos pelo estado federado do Ceard: STA 175, STA 178 e STA
244. Todas foram julgadas no mesmo dia (18.09.2009), com a mesma estrutura decisoria e
o mesmo resultado, que foi o indeferimento do pedido de suspensdo de liminar, mas ao
contrario das decisdes anteriores, o principio da proibi¢do do défice foi esquecido da
fundamentagdo, bem como o confronto entre reserva do possivel e minimo existencial®’.
No lugar de tais argumentos, as impressoes do Ministro Mendes sobre a audiéncia publica
realizada, trazendo ao texto depoimentos de especialistas que se conformavam ao seu
entendimento.

Nao se observa mudanga de entendimento, mas mudanga de argumento
sem qualquer explicagdo tedrica para tanto. E como se os novos argumentos simplesmente
bastassem para fundamentar o pensamento e a <<esponja>> que a tudo absorve por ser

porosa, fez retornar ao mundo doutrindrio os argumentos anteriormente trazidos, por serem

agora desnecessdrios.

Com essa postura a Corte Constitucional brasileira demonstra total falta
de consideracdo ao principio até entdo utilizado em decisdes recentes € sobre 0 mesmo

tema e que serviram para embasar o julgamento, demonstrando que a auséncia de

356 RODRIGUES, Luis Fernando Matricardi. A Proibicdo da Insuficiéncia e o STF: ha controle de
proporcionalidade da omissao estatal? Disponivel em

www.sbdp.org/br/arquivos/monografias/158 MLF.pdf., p. 71. Acesso em 22 de maio de 2014.
357 RODRIGUES, Luis Fernando Matricardi. A Proibicdo da Insuficiéncia e o STF: ha controle de
proporcionalidade da omissdo estatal? Disponivel em

http://www.sbdp.org/br/arquivos/monografias/158 MLF.pdf, p. 75. Acesso em 22 de maio de 2014.
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elaboragdo de contetddo levou a utilizacdo do principio apenas como um ornamento e até

que outro enfeite de melhor estética passasse a ser utilizado.

7.3.3. O “ativismo judicial” tendo como pano de fundo o principio da proibi¢do da

insuficiéncia.

Neste topico mostraremos as decisdes envolvendo o principio da
proibicdo da insuficiéncia que tiveram cardter ativista, mas niao sem antes tentar
demonstrar, mesmo sem ser este o propdsito do estudo, o que vem a ser entendido por
ativismo judicial e ao final caracterizar os votos e acérddaos com este viés de ativismo
judicial.

Falar em ativismo judicial € falar na tensdo existente entre os direitos
fundamentais e a democracia, sendo este fendmeno mais latente apds a concepg¢do de
Estado Social, apesar de que fora concebido nos Estados Unidos da América®® e utilizado
em primeiro momento para a defesa dos direitos fundamentais. O certo é que nesta disputa
entre os direitos fundamentais e o poder da maioria se encontra o poder judicidrio com a

incumbéncia de guardar a Constituicao e de decidir os casos a ele levados.

Utilizado em linguagem jornalistica pela primeira vez, tem a doutrina
juridica a responsabilidade de emprestar um conteido ao termo ativismo judicial. E a
resposta a esta indagacao nao € facil de ser apontada pela doutrina, pois a rigor o ativismo
judicial ¢ um comportamento apresentado pelos juizes em suas sentengas e t€ém um
conceito que depende da visdo do observador, se neoconstitucionalista ou positivista359. A
quem diga que o ativismo judicial seja uma expressdo sem defini¢do certa, como tantas
existentes no meio juridico, e que apesar de sua imprecisao € utilizada amplamente, e do
mesmo modo que sua terminologia € imprecisa, seu uso no meio académico da pratica

juridica também o &, pois por vezes utilizado sem conotagdo técnica e por aqueles que

358 A doutrina aponta a utilizagdo pela primeira vez do termo <<ativismo judicial>> no ano de 1947,
em revista denominada Fortune, em artigo intitulado The Supreme Court, em que o jornalista
americano Arthur Schlesinger se reportava aos juizes da Suprema Corte Americana e a tendéncia na
Corte a interpretar a Constituicdo para garantir direitos. GOMES, Luiz Flavio. O STF esta assumindo um
ativismo judicial sem precedentes?, disponivel em
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12921. Acesso em 22 de maio de 2014. Também vem
dos Estados Unidos da América registro da ideia de supremacia da Constituicdo sobre as leis e onde
primeiro se discutiu o controle judicial das leis em face da Constituicao.
359 PEREIRA, Marcelo Caon. O ativismo judicial e a democracia. In Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Periodicidade Semestral. LII. Coimbra: Coimbra Editores, novembro de 2012,
pp-311-312.
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estdo a discordar da decisdo guerreada®®. Neste estudo evitaremos esse viés pejorativo
dado ao ativismo, sem qualquer embasamento tedrico, mas explicitaremos as correntes que
o estudam, sem se descurar que hd quem entenda o ativismo ser algo negativo, mas

travando estudo para explicar o posicionamento.

O neoconstitucionalismo traz em si a busca por um novo modelo de
Estado, baseado nos valores da dignidade da pessoa humana, justica e bem comum,
vinculando o direito e a interpretacdo neste sentido, com a busca de uma constante
concretizagdo constitucional. Esse pensamento neoconstitucionalista tem em sua base de

. . .. o fo S pe 361
atuacdo um controle maior sobre a atividade legislativa e as politicas publicas™ .

Assim, para a corrente neoconstitucionalista, o ativismo judicial vem a
ser uma atitude proativa do magistrado na interpretacdo da Constituicao, com o objetivo de
expansdo de seu alcance e significado, utilizado quando o processo politico restou inerte
ou demorado®®. Assim, para esta corrente ndo tanta tensdo com o principio da separacdo
de poderes pois o judicidrio apenas tem uma participacdo mais acentuada, quando da

inércia dos poderes Executivo e Legislativo.

Ja o positivismo juridico encara o direito como um fator social sem
qualquer valoracdo a respeito, ou seja, aplicam as normas vigentes quer ou ndo estas
correspondam ao ideal de justi¢a social. Para os positivistas a valora¢do das normas ja foi
realizada quando do processo legislativo e assim ndo cabe ao judicidrio estd valorando a

norma legal.

360 BICCA, Carolina Scherer. Desmistificando o Ativismo Judicial. In Direito Publico. Sintese. N0 46.
Jul/Ago/2012, Brasilia, p. 225.
361 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Editora
Método, 2008, pp. 26-29. Essa linha de atuagdo tem como inspiradores os constitucionalistas Ronald
Dworkin e Robert Alexy. Na doutrina de Alexy ha a separacdo de regras e principios e um modelo de
solucdo de conflitos envolvendo as figuras juridicas. Na colisdo entre dois principios, deve-se levar em
conta a ponderacdo de valores. No conflito entre regras, uma sera invalidada e a outra considerada
valida. J4 no conflito entre principios e regras de valor constitucional, a rigor a regra deveria
prevalecer, pois com maior grau de certeza, e neste aspect é que os neoconstitucionalistas por vezes
distoam, pois na ponderacdo ddo grande razdo aos principios. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Traduc¢do de Virgilio Afonso da Silva. 22 edigao. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p.
85 e ss. Ja para Ronald Dworkin os juizes devem ser guiados por principios e estes justificam a decisdo
que concede direito ao individuo ou grupo. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo
de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes Editora, 2011, p. 129.
362 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. In
Constituicdo e Ativismo Judicial. Limites e Possibilidades da Norma Constitucional e da Decisido
Judicial. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho et al. (orgs.). Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2011,
pp. 276-278.
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Na visdo positivista o ativismo tem uma conotacdo negativa e significa
um exercicio jurisdicional para além do que lhe impde a propria Constituicdo, que € a
solucdo de 1itigios363. H4 uma desnaturacao da atividade judicidria que na criatividade das
decisdes desrespeita os demais poderes, com a elabora¢ido de decisdes com componentes
aditivos e substitutivos ao ordenamento juridico, deixando sua funcdo de intérprete do
direito para a funcdo de elaborador do direito, em forte confronto com a separacdo de
poderes364.

Afora a questdo de correntes doutrindrias, é de salientar que o ativismo
nao é um conceito univoco, mas que varia de Estado para Estado, também sendo levado
em consideracgdo fatores externos que colaboram com a postura ativista. Nos paises em que
se aplica o sistema do common law a figura do ativismo é bem mais aceita pois a
jurisprudéncia € fonte do direito. Ja no sistema do civil law, onde em regra a jurisprudéncia
nao € considerada fonte do direito, hd uma maior limitagcdo da atividade judicidria, pois se

. . ~ . . 365
deposita na lei a resolucao dos conflitos de interesse™ .

A figura do <<precedente>> no sistema common law faz a
jurisprudéncia assumir papel de destaque, criando de fato direito e vinculando tanto o
tribunal que o evidenciou quanto os tribunais inferiores vinculados aquele que criou o
precedente 36 Criando o direito, a Corte Constitucional diz o que se encontra na
Constituicao. Neste aspecto, ativista € o tribunal que pelo sistema do civil law realizada a

criacdo do direito nos termos do common law.

Nao que no sistema do civil law seja proibida a atividade criativa do

direito, mas tal criacdo deve ter por fundamento a lei, com menor liberdade criativa do juiz

363 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Parametros Dogmaticos. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010,
p- 129. Importante texto sobre esta linha de raciocinio é o escrito pelo Professor Carlos Blanco de
Morais, expondo em sintese que <<a garantia dos direitos sociais pela Justica Constitucional nio
podera deixar de ser adequada ao principio da separacdo de poderes, aos recursos do Estado social e
ao mandato do legislador democratico>>. MORAIS, Carlos Blanco. Direitos sociais e controlo de
inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento brasileiro: activismo judicial momentaneo ou um
novo paradigma? In Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, estudos em homenagem ao Prof.
Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, vol. IIl, Stvdia Ivridica n. 104. Coimbra: Coimbra Editora, 2012,
p- 612.

364 PEREIRA, Marcelo Caon. O ativismo judicial e a democracia. In Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Periodicidade Semestral. LII. Coimbra: Coimbra Editores, novembro de 2012,
p.322.

365 Para um melhor estudo sobre os sistemas de Direito, ver DAVID, René. Os grandes sistemas de
Direito Comparado. Tradu¢do de Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes Editores, 2002.

366 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal: laboratério de
analise jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Jurua Editora, 2009, p. 17.
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ao passo que no common law a criacdo judicidria € parte integrante do sistema, o que para

L. .. . . . i . .. 367
0s positivistas torna o ativismo mais facilmente identificavel no sistema civil law™".

Nao se pode negar que ao decidir o juiz cria direito, sendo passivel de
andlise o limite da atividade criativa pelo magistrado. Atuando no caso concreto e dentro
do sistema existente em seu Pais, diz-se que a atividade criadora estd plenamente dentro
dos padrdes. O ativismo ocorre quando o magistrado atua além do balizamento legal,
criando direito para condutas gerais e abstratas, no chamado ativismo inovad0r368, indo

além da interpretacdo prépria da divisao de poderes.

Aqui ndo € decisivo a corrente a se filiar para o conceito de ativismo pois
se neoconstitucionalista ou positivista, pois ao se analisar as decisdes da Corte
Constitucional brasileira o que importa € visualizar quando estas serviram para
concretizacdo dos direitos fundamentais com sentencas aditivas ou modificativas do
conteddo da legislacdo ou ainda quando as decisdes provocaram interferéncia nos demais

Poderes, quer no aspecto normativo ou nas politicas publicas.

Certo € que a Corte Constitucional brasileira principalmente apds a
década de 80 vem imprimindo uma feicdo mais ativista as suas decisdes. Diz Inocéncio
Coelho Matrtires que o Supremo Tribunal Federal € costumeiro em criar direito novo, mas
sempre que o faz tem a cautela de anunciar que as normas que emergem de seus julgados
foram extraidas da propria Constituicdo, onde se encontravam latentes ou implicitas,

36
esperando o exato momento de fazerem parte do mundo dos fatos %,

Ao adentrarmos no paralelo entre as decisdes envolvendo o principio da
proibicdo da protecdo deficiente e a fei¢do ativista de tais decisoOes, faremos expondo as
condi¢des que deixam o ativismo judicial mais executdvel e assim buscar ndo 0os motivos
para o ativismo mas como ja dito o campo que o torna aprazivel e confortdvel nessa

atuacdo judicial mais arrojada.

367 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Parametros Dogmaticos. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2010,
p- 107.

368 Para Elival Pereira Ramos o ativismo inovador é algo reprovavel, pois ultrapassaria os limites do
poder judiciario no sistema de separacdo de poderes. Alerte-se, todavia, que o autor segue a linha do
positivismo juridico e assim entende essa funcdo criadora como uma descaracterizacdo da funcio
tipica do Poder Judiciario. RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. Parametros Dogmaticos. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2010, pp. 116-117.

369 MARTIRES, Inocéncio Coelho. Ativismo Judicial ou criacio do Direito. Dsiponivel em
http://www.osconstitucionalistas.com.br/ativismo-judicial-ou-criacao-judicial-do-direito. Acesso em
22 de maio de 2014.
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Mesmo considerando um fendmeno comportamental, Marcelo Caon
Pereira expde que o ativismo € pautado também por fatores externos que catalisam o seu
movimento. Denominando como <<condi¢des favordveis a ocorréncia de ativismo
judicial>>, o autor expde o neoconstitucionalismo, os instrumento de controle de
constitucionalidade, a crise da democracia representativa e a judicializacdo dos fatos da

vida®"®

como fatores que facilitam uma posic¢ao ativista do Poder Judiciario.

O neoconstitucionalismo, marcado por uma valorizagdo de principios
como o da dignidade da pessoa humana, justica e bem comum tem forte influéncia no
pensamento juridico brasileiro®”' ¢ em especial no Supremo Tribunal Federal quando o
argumento utilizado € o principio da proibicdo da protecao deficiente. O principio é quase
sempre utilizado para a garantia do minimo existencial e de uma justica distributiva, ainda
que em detrimento de outros principios, regras e fatores externos, como a separacdo de

poderes, a reserva do financeiramente possivel e a reserva do politicamente oportuno.

Vé-se a conotacdo do neoconstitucionalismo em diversas decisdes
monocraticas da Presidéncia do Supremo Tribunal na gestdo do Ministro Gilmar
Mendesem relacdo a educacdo, satide e protecao da crianca e do adolescente’ %, bem como
no voto do mesmo Ministro na ADI 3510, que versava sobre a constitucionalidade da Lei
de Biosseguranca. Nas decisdes monocraticas a visdo de justica distributiva € clara, com
assuncdo de competéncia em detrimento da omissdo executiva. Nas decisdoes em relagdo ao
direito a satde hé clarividente determinagdo ao Executivo de que em detrimento da op¢ao

executiva, seja fornecida a prestacdo indicada pelo Judiciério.

Os instrumentos de controle de constitucionalidade brasileiros também
sdo fatores que determinam uma posi¢do mais ativista dos tribunais brasileiros. Sem
adentrar no controle difuso, eis que o estudo se resume a atuacdo do STF, temos que as
acoes constitucionais, em especial o Mandado de Injun¢ao e sua interpretacido pela Corte

constituem clara manifestacdo de sentenca de cardter aditivo pelo Tribunal. O Supremo

370 PEREIRA, Marcelo Caon. O ativismo judicial e a democracia. In Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Periodicidade Semestral. LII. Coimbra: Coimbra Editores, novembro de 2012,
pp- 323-330.
371 PEREIRA, Marcelo Caon. O ativismo judicial e a democracia. In Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Periodicidade Semestral. LII. Coimbra: Coimbra Editores, novembro de 2012,
p. 325.
372 A titulo de exemplo a SL 235-0 (TO), a STA 241-7 (R]) e a SL 228-7 (CE).
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Tribunal demonstrou no julgamento do Habeas Corpus n’. 82.959, julgado em 23 de
fevereiro de 2006, em que se discutia dispositivo que vedava a progressdao de regime a
quem cometesse crime considerado hediondo que o controle de constitucionalidade na
Corte ndo € realizado com base em dispositivos constitucionais especificos mas em
principios como o da dignidade da pessoa humana. A norma foi considerada
inconstitucional com fulcro unicamente no confronto entre a regra legal e os principios
constitucionais.

Nesse sentido, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal no controle de
constitucionalidade presta-se menos a uma efetivagdo do principio democratico e mais a

. - .. . .. .. . 373
uma concretizagio dos direitos fundamentais, na visdo ativista aqui exposta™ .

A crise da democracia representativa talvez seja um fator preponderante
no alargamento de competéncia da Corte Constitucional brasileira, pois a inércia proposital
de quem deveria legislar por vezes transfere comodamente ao Judicidrio a

responsabilidade de criar o direito em matérias sensiveis.

A omissao legislativa da regulagdo juridica , em especial relacionada aos
direitos fundamentais, demonstrando um desvalor do legislador pétrio em relacdo aos
reclamos da cidadania, e a prote¢do ineficaz do Executivo, faz com que o Judicidrio
interfira, por vezes de maneira ilegitima, nas politicas publicas, com invasdao na politica
orcamentéria e no planejamento politico-administrativo®*. No campo dos deveres de
protecdo o exemplo que melhor satisfaz ao tema é o do Mandado de Injungdo n’. 670/ES,
no qual houve suprimento de omissdo legislativa referente ao direito de greve de
servidores publicos civis, fixando prazo de 60 dias para que o Congresso Nacional
regulamentasse a matéria’” e as decisdes subsequentes que concederam, inclusive com
efeito erga omnes o direito de greve aos servidores publicos civis com base no direito de
greve para os servidores do setor privado. No tema proibi¢do da protecdo deficiente temos
que evidenciar que o Supremo ao utilizar o principio da proibi¢do da protecdo deficiente

nao o fez para substituir o legislador. Até em alguns casos, como na ADI que tratou da Lei

373 Sobre o tema OLIVEIRA, Emerson Ademir Borges de. Técnicas de Controle de Constitucionalidade e
Ativismo Judicial na Efetivagcdo da Democracia: Notas Introdutoérias. In Direito Publico. Sintese. N°44.
Mar/Abr/2012, Brasilia.
374 SODRE, Habacuque Wellington. As deficiéncias da atuagdo legislativa como fator de ativismo:
hipertrofia e omissao legislativa. Uma andlise da sociologia juidica sobre o caso brasileiro de ativismo
judicial. In Direito Publico. Sintese. N°43. Brasilia, Jan/Fev/2012.
375 TRINDADE, André Karam e MORAIS, Fausto Santos de. Ativismo Judicial: as experiéncias norte-
americana, alema e brasileira. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana.
Nuam. 53, Curitiba: UFPR, 2011, p. 78.
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de Biosseguranga quis o Ministro Gilmar Mendes legislar, mas seu voto foi minoritdrio e

ndo promoveu um ativismo nos termos por ele propostos.

Como tltimo fato favordvel ao ativismo judicial temos a judicializagao
dos fatos da vida, que representa um ponto de convergéncia de todos os demais fatores,
pois diante da inércia e descrédito dos demais poderes, do neoconstitucionalismo e do
abastado sistema de controle de constitucionalidade brasileiro®’®, o judicidrio se vé€ apto a
prestar a jurisdi¢do em temas sensiveis e afetos a outros poderes, como foi o caso da acao
direta de inconstitucionalidade n°. 3510, em que se discutiu a autorizacdo para pesquisas
com células-tronco embriondrias, em que houve argumento com base no principio da

proibicao do défice.

Também nas decisdes monocréticas da Presidéncia do Tribunal nos anos
2008-2009°"" em relacdo ao direito a saide temos verdadeira judicializacdo de fatos da
vida, ou judicializa¢do da politica’’®, quando o Ministro Gilmar Mendes se substitui ao
Poder Executivo e dita os medicamentos que devem ser oferecidos aos pacientes, quer
estejam ou ndo na lista do Sistema Unico de Satde e a quantidade de leitos que devem ter
os hospitais publicos, sem qualquer men¢do mais acurada e debate mais intenso sobre
quanto a decisdo judicial custaria aos cofres publicos e sem uma andlise mais aprofundada

do minimo existencial e da razoabilidade.

O Supremo Tribunal assume, pois, posi¢do ativista em vdrias decisoes e
sob o argumento da proibicdo da protecdo deficiente amplia sua margem de acdo,
concretizando diversos direitos fundamentais. Como se alertou no inicio do tépico, nao é
pretensdo do texto adentrar na critica ao ativismo judicial, ja que as criticas aqui langadas
sdo em relacdo a utilizacdo da proibicao do défice. O que se expds em rdpidas linhas foi

apenas quando se utilizou do principio para demonstrar posi¢do de ativismo judicial.

376 PEREIRA, Marcelo Caon. O ativismo judicial e a democracia. In Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Periodicidade Semestral. LII. Coimbra: Coimbra Editores, novembro de 2012,
p- 331.
377 As decisdes estao listada em RODRIGUES, Luis Fernando Matricardi. A Proibicdo da Insuficiéncia e o
STF:  ha controle de proporcionalidade da omissdo estatal? Disponivel em
http://www.sbdp.org.br/arquivos/monografia/158 MLF.pdf,, p. 60. Acesso em 22 de maio de 2014.
378 Sobre o termos e o tema proposto, ver BERMAN, José Guilherme. Ativismo Judicial, Judicializacdo da
Politica e Democracia. Revista da Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul. Ano 36, n%.116. Porto
Alegre: Notadez Editora, 2009.
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8. CONCLUSAO

Diz Von Ihering que <<para que possamos servir-nos sem perigo de uma
teoria € necessdrio que, anteriormente, tenhamos perdido completamente a fé nela>>. E foi
assim que ocorreu em relacdo a este estudo sobre a proibi¢do da protecdo deficiente. Apds
a conclusdo e entrega dos relatérios para obtencdo do grau de especialista em Direito
Constitucional pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e cuja aprovagao
habilitou ao segundo ciclo do Mestrado, ndo existia mais <<qualquer fé>> no principio
explorado em dois dos relatérios apresentados. Apesar de aparentemente se ter a mesma
técnica em relacdo ao principio, o certo é que ao final da primeira etapa do Mestrado, ndo
obstante a defesa do principio, criou-se uma verdadeira descrenga no que se tinha
laborado, a ponto de estudos posteriores indicar uma possivel mudanga de pensamento, a

entender desnecessdrio o estudo da proibi¢ao da protecao deficiente.

Em lampejo de lucidez, entretanto, houve resolucdo que o estudo
continuaria, para se ter a certeza de que o principio era argumento inutil e esponjoso,
servindo como adorno quando se queria melhorar a argumentagdo em algum caso
concreto. Talvez influenciado pela aplicagao do principio pelo Supremo Tribunal Federal,

foi esta a impressao que permaneceu durante alguns meses.

Continuando a investigacdo, a delimitacdo da investigacdo era necessaria
e assim, diante da dificuldade em se buscar a doutrina alema, por desconhecimento da
lingua germanica, optou-se por recolher o maior nimero possivel de material em lingua
portuguesa e traduzidos do alemao para linguas de origem latinas e delimitar o estudo ndo
em se evidenciar, a luz da doutrina e jurisprudéncia estrangeiras, quando o legislador e o
administrador t€ém que agir ao se encontrar em mora no tocante aos deveres de acdo, mas o
que fazer o Poder Judicidrio quando legislador e administrador insistem na omissdo e/ou
insuficiéncia da prestacao/protecdo, sendo este tema eminentemente brasileiro, ante a farta
jurisprudéncia de cunho <<ativista>> do Supremo Tribunal Federal, em especial com sua

composicao nos ultimos vinte anos.

Assim, a jurisprudéncia até entdo explorada sobre o argumento-tema
proibi¢do da protecdo deficiente foi revista, com olhos criticos e agora a luz da doutrina
pesquisada e das correntes apresentadas, para se visitar um Supremo Tribunal Federal que
importou basicamente da doutrina alema a resposta ao que o legislador e/ou administrador

155



tem que fazer quando se mantém inerte ou deficiente, mas que da sua propria resposta ao

que deve o Judicidrio fazer quando estes poderes nao cumprem a Constitui¢do.

Para o inicio da pesquisa, houve estudo sobre a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais e dela se conceituou os deveres de acdo estatal, sendo divididos em
deveres de protecdo contra acoes de terceiros e deveres de promog¢ao de alguma prestacio
material para reforcar a igualdade.

Demonstro-se em primeiras linhas que a busca da efetividade dos
direitos fundamentais, com a realizacdo de um resultado ttil, é objetivo real a ser
perseguido. Para tanto os deveres de agdo estatal sdo os comandos destinados ao Estado
para cumprir esta efetivacdo. O caminho a ser percorrido para o resultado desejado passa

pelo respeito, protecao e promogao da dignidade humana.

Na linha da efetividade, o passeio pela jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional alemao nos fez observar uma Corte Constitucional que apesar de elucidar
teoreticamente o principio da proibi¢do da protecdo deficiente, na pratica o aplica com
autoconten¢do judicial, sem uma interferéncia direta nos demais poderes, havendo ponto
fora da curva apenas quando o direito trazido ao embate tem grande importancia, como no

caso das decisdes sobre o aborto, em que a vida deveria ser protegida.

Em sequéncia, as doutrinas em relagdo ao principio foram apresentadas
para se escolher, com base em visdo critica, que a que melhor atende aos reclamos e
estrutura do principio tem nos aspectos conteido minimo e razoabilidade os subprincipios
que o integram. O minimo social tem uma determinacdo abstrata e definitiva, com
associacdo a dignidade humana, e esta serve como limite aos direitos fundamentais. O
subprincipio da razoabilidade é fundamentado no que diz a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional sul-africano sobre a matéria, a vista do que consta na Constituicdo daquele
pais. Orienta a jurisprudéncia sul-africana que o exame deve ser realizado caso a caso, sem
apego a melhor op¢ao ou op¢do com menor custo financeiro, mas com respeito a margem
de conformacgdo do legislador/administrador, desde que esta liberdade ndo importe em

medida desrazoavel.

Como limites a plicacdo do principio da proibi¢ao do défice traz-se a
discricionariedade do juiz na interpretacdo principioldgica e a reserva do financeiramente
possivel e do politicamente adequado para demonstrar que o limite do judicidrio estd na
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liberdade de confirmagdo dos demais poderes, nao podendo se imiscuir em tarefa que nao
lhe compete e somente em casos extremos, quando verificada a presenga dos subprincipios

que conformam a proibi¢do do défice € que pode vir a agir.

Esse caso extremo € demonstrado pela figura do minimo existencial,
quando o Judicidrio deve agir eis que o nucleo constitucional fundamental estd
evidenciado, dando azo a todo e qualquer poder, e ndo somente aos democraticamente
eleitos.

Também se busca a diferenciacio entre proibi¢do do excesso e proibi¢ao
do défice, dando a esta a necessdria autonomia dogmatica, sem ser necessario percorrer os
subprincipios da proibicdo do excesso, até porque este principio serve para quando o
Estado deve se abster e pratica a¢do, sendo fato totalmente inverso ao da inagdo estatal na

proibi¢do do défice.

No capitulo <<controle judicial dos deveres de acdo>> além de
demonstrar as acdes constitucionais proprias para se buscar conter a omissao estatal, ha
filiacdo a corrente sob o controle judicial dos deveres de acdo que entende menor margem
de atuacdo do Judicidrio que nos deveres de respeito, justamente pela maior margem para

respostas a serem dadas pelos demais poderes.

Finaliza-se o trabalho expondo as poucas decisdes do Supremo Tribunal
Federal sobre a matéria e sua erronea aplicacdo, chegando-se a conclusio que ndo o
principio tinha caracteristica esponjosa, mas sua aplicacdo pelo Supremo Tribunal Federal,
que d4 a0 mesmo uma conotacdo de argumento secunddrio para adornar os argumentos ja
anteriormente expendidos nos casos em disceptacdo, além de sua utilizacdoo com total
insuficiéncia dogmatica, como reverso da proibi¢do do excesso. A Corte Constitucional na
discussdo da matéria assume clarividente contorno ativista, com substituicdo em diversas
decisdes pelos 6rgaos democraticos, trazendo a real posi¢do do Supremo Tribunal sobre a
matéria, expressada no neoconstitucionalismo que permite ao Judicidrio uma anélise
principiolégica do caso. Denota-se que em comparacido com a Corte Constitucional alema
o Supremo Tribunal se substitui aos 6rgdos democraticamente eleitos e dita normas e

politicas publicas.

Intentou-se, assim, com a presente investigacdo cientifica pontuar o
problema das atuacdes deficientes ou omissdes legislativas e executivas nos deveres de
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acdo estatal. Optou-se pela ideia de um minimo impositivo da ac¢do estatal, bem como de
um minimo controle judicial sobre as omissdes, ocorrendo sempre que a dignidade da
pessoa humana avaliada sob a razoabilidade esteja vitimizada. Uma nova visdo de
separacdo de poderes, entendida sob o confronto com a necessidade de concretizagao da
Constituicao foi apresentada para apresentar um Judicidrio que pode atuar quando das
omissoes inconstitucionais mas que no Brasil ndo apenas exerce seu poder como também
adentra nas demais fun¢des para fazer valer a Constituicao, em uma atuagdo diferenciada e

motivo de criticas e elogios, a depender dos olhos observadores do leitor.
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