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A proibicao de protecéo deficiente

JULIANA VENTURELLA NAHAS GAVIAO

Introdugao: 1. O contexto historico-cultural em que surge a proibigao de protecao deficiente.
2. A estrutura normativa do principio da proporcionalidade. 3. Os contornos juridico-
constitucionais do principio da protegao deficiente. 4. Os principios parciais do principio
da proporcionalidade & guisa da proibigao de protegdo deficiente. 5. Aplicagao do principio
da proibigéo de protecao deficiente.

INTRODUCAO

A idéia da presente investigacdo deve-se a importincia que assume o
principio da proporcionalidade, notadamente na sua face da proibi¢do de
protegio deficiente, nesta quadra da histéria, em que os direitos fundamentais
encerram o principal objetivo do Estado e assumem a posicdo de nicleo do
Estado Democritico de Direito.

O principio da proibigdo de prote¢do deficiente surge como uma nova
face do principio da proporcionalidade, ao lado de seu jd sedimentado viés da
proibigdo de excesso, e encontra amparo nesse novo modelo de Estado, que
dever4 dar a resposta para as necessidades de seguranga de todos os direitos,
inclusive de ordem prestacional.

O tema igualmente encontra importdncia na crise de operacionalida-
de que atravessa o direito, bem como na mudanga de paradigma em que
se insere, na medida em que ndo mais se subsume na fungdo de resolver con-
flitos de natureza individual, em face dos direitos de natureza metaindivi-
dual, o que representa uma necessdria visdo sistemdtica do direito para que
se busque a efetiva protecdo e realizagdo dos direitos fundamentais de todas
as dimensdes.
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Assim, o que se pretende no presente estudo é, em um primeiro
momento, situar o surgimento desta face do principio da proporcionalidade
no contexto histérico-social, para que se compreenda sua génese e seu papel
fundamental no direito constitucional.

Em um segundo momento, serd analisada a estrutura normativa do
principio da proporcionalidade, o que contribuird a titulo de pré-compreensio
a andlise do objeto desta investigagio.

Posteriormente, serdo examinados os contornos juridico-constitucionais
do principio da protegdo deficiente, e, ainda, os principios parciais do principio
da proporcionalidade enquanto proibi¢do de insuficiéncia.

E por fim, serd analisada a aplicag@o do principio da proibi¢do de protecdo
deficiente, a partir do exame de alguns casos concretos da praxis juridica atual.

1 - O CONTEXTO I{}STORICO-CULTURAL EM QUE
SURGE A PROIBICAO DE PROTECAO DEFICIENTE

E indiscutivel que vivenciamos hoje uma crise de operacionalidade do
direito, o que subjaz a persisténcia de conduzirmos os problemas juridicos
atrelados ao paradigma liberal-individualista — construido para o tio-sé
enfrentamento das questdes individuais, e ndo comportando, no entanto, os
conflitos de natureza metaindividual, que surgem no cendrio juridico a partir
da transi¢@o do Estado Liberal para o Estado Social, e que vém alcangando
proporg¢des considerdveis nesta quadra da histéria atual.

A problemética que se instaura deve-se muito ao apego excessivo a um
formalismo normativista que existe ainda nessa quadra histéria, em plena era
do Estado Democritico de Direito, em que se constata uma auséncia de
compreensdo do direito visto como um todo, de modo sistemdtico, em que se
pretenda a busca da vontade axioldgica do sistema', i luz dos ditames
constitucionais, mediante o uso da hermenéutica juridica.

' Expressio utilizada por Juarez Freitas [Cf. FREITAS, Juarez. A interpretagdo sistemdtica do direito. 3 ed.
Porto Alegre: Malheiros Editores, 1995, p.26].

Juarez Freitas sustenta a improdutividade do critério da subsungio mecanica ou da automatica vinculativamente
das normas juridicas, na medida em que estas técnicas esbarram nas necessérias investigagdes acerca da minima
legitimidade e da “nuclear corregZo valorativa do sistema. Ainda, chama a atengio para a constante superagdo da
vontade do legislador na prética juridica, especialmente no campo deciséria, pelo que denomina a vontade axioldgica
do sistema, que deve ser buscada a partir da ponderag@o ou da axiolgica hierarquizagdo [FREITAS. A interpretagdo
sistemdtica do direito..., p. 26]. Ainda, para que se compreenda o sentido de sistema (juridico) que aqui se quer
alcangar, destaca-se o conceito de sistema juridico de Juarez Freitas: “uma rede axiolégica e hierarquizada topi-
camente de principios fundamentais, de normas estritas (ou regras) de valores juridicos cuja fung@o é ade, evitando
ou superando antinomias em sentido lato, dar cumprimento aos objetivos justificadores do Estado Democrético,
assim como se encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente, na Constituicdo™ [Cf. Ibidem, p. 54].

)
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Transformando-se o Estado, antes absenteista, em guardido dos direitos
fundamentais do cidaddo, passou este a ter como fung¢éo precipua a prote¢@o
dos direitos fundamentais de todas as dimensdes (individuais, metain-
dividuais), o que acarreta o surgimento de um novo modelo de protegdo de
direitos, que vem exatamente acompanhar sua evolugo histérico-social.

Por esta razdo dizer-se que nio mais se pode falar em uma fungéo
exclusivamente negativa do Estado, como outrora, o que STRECK chama de
garantismo negativo®, devendo ser exigido, do mesmo modo, a partir de uma
interpretagdo sistemdtica do direito, a luz dos mandamentos constitucionais,
a defesa dos cidad@os contra os poderes sociais de fato. Segundo BARATTA,
esse novo modelo de Estado deverd dar a resposta para as necessidades de
seguranga de todos os direitos, inclusive de ordem prestacional (direitos
sociais, econdmicos e culturais), e ndo somente daqueles direitos chamados
de prestacdo de protegdo, em particular contra agressdes de natureza delitiva
praticada por determinadas pessoas.*

Fala-se, portanto, na supera¢do do modelo cldssico de garantismo
negativo exclusivo, o que, em verdade, corresponde a apenas uma das faces
do principio da proporcionalidade, como se este fosse apenas voltado a
proibicdo de excesso por parte do Estado (Ubermassverbotes)’.

Veja-se que no contexto histdrico e constitucional atual devemos ter
clara a nogdo de proporcionalidade, uma vez que, como bem assevera JUAREZ
FREITAS, seria dificil compreender ou explicar a aplicagéio do direito sem a
descoberta do principio da proporcionalidade, na medida em que esta se
encontra além da subsungéo tradicional daqueles que mantém a dicotomia
coisificadora entre sujeito e objeto.®

Segundo SARLET, a proporcionalidade ndo pode se esgotar na categoria
da proibicdo de excesso, porque vinculada, da mesma forma, a um dever de
protecéo por parte do Estado, inclusive contra agressdes de terceiros. Isso porque
estamos diante de dimensGes que reclamam maior densificagio, principalmente
no que tange aos desdobramentos da denominada proibi¢do de insuficiéncia no
campo penal e, do mesmo modo, na drea da politica criminal.’

Cf. STRECK, Lenio Luiz. A dupla face da proporcionalidade e o cabimento de mandado de seguranga em
matéria criminal: superando o idedrio liberal-individualista cldssico. Disponivel em: htip://
www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 10 de setembro de 2006.

Citado por STRECK, op. cit., p. 20.

Cf. STRECK, op. cit., p. 21.

Cf. FREITAS. A interpretagao sistemdtica do direito..., p. 57.

Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Constituigéo e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre proibi¢do de excesso e de insuficiéncia. Disponivel em: http:/www.mundojuridico.adv.br. Acesso em
10 de setembro de 2006.
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Por outro lado, percebe-se que a crise do Estado, do Direito e da
cidadania termina por gerar reflexos imediatos no dmbito dos direitos
fundamentais, e ndo somente no que tange a sua efetivamente, mas, da mesma
forma, no préprio reconhecimento destes e confianca na fung¢@o que
representam em uma sociedade democrética de direito.®

Os direitos fundamentais ndo se limitam a sua forma de direitos
subjetivos de defesa dos cidad@os contra atos do poder publico, constituindo,
além disso, decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constitui¢io
(exsurgindo daf sua dimensdo objetiva), com eficdcia em todo ordenamento
juridico, e pautando todos os atos dos poderes ptiblicos® .

E mais, € a partir destas digressdes que se afirma conterem os direitos
fundamentais uma ordem dirigida ao Estado, na medida em que a ele incumbe
a obrigacdo indiscutivel de realizar e proteger estes direitos, ndo somente de
atos abusivos ou excessivos do Estado, mas, da mesma forma, protegé-los
contra agressoes de particulares — funcfo intrinseca aos direitos fundamentais
denominada pela doutrina como imperativos de tutela'®.

Segundo SARLET, “com o reconhecimento de uma perspectiva objetiva
dos direitos fundamentais, ndo se estd fazendo referéncia ao fato de que
qualquer posi¢ao juridica subjetiva pressupde, necessariamente, um preceito
de direito objetivo que a preveja. Assim, podemos partir da premissa de que,
ao versarmos sobre uma perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, ndo
estamos considerando esta no sentido de um mero ‘reverso de medalha’ da
perspectiva subjetiva.”"! Nesse raciocinio, prossegue salientando que a faceta
objetiva dos direitos fundamentais estd a significar que é outorgada fungio
autdbnoma as normas que estabelecem direitos subjetivos, que transcende a
perspectiva subjetiva, além de acarretar o reconhecimento de conteddos
normativos e, assim, de fungdes distintas aos direitos fundamentais. 2

Essa dimensdo objetiva dos direitos fundamentais tem reflexo direto
no campo do direito penal, notadamente porque este constitui uma dos mais
importantes meios pelos quais o Estado realiza a proteg¢do dos direitos
fundamentais.

Inclusive, foi nesta seara que o Tribunal Constitucional Alemao, pela
primeira vez, reconheceu a teoria dos deveres de protegdo, e, conseqiien-

8 Cf. Ibidem.
¢ Cf. Ibidem.
19 Citado por Ibidem.
" Cf. Ibidem.
12 Cf. Ibidem.
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temente, reconheceu o principio da proibi¢do de protecdo deficiente, a partir
da paradigmadtica (segunda) decisdo sobre o aborto, que serd comentada
oportunamente'?.

Nessa linha, entdo, o que segue tem em mira apresentar os elementos
da estrutura do principio da proporcionalidade, entendidos como necessarios
para a correta compreensdo da proibicdo de protegdo insuficiente e,
evidentemente, para aplicacdo dessa proibi¢éo no direito penal.

2 — A ESTRUTURA NORMATIVA DO PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE

A compreensdo da estrutura normativa do principio da proporciona-
lidade é a chave para o alcance da teleologia e do préprio conteido dogmatico
do que se pretende com o reconhecimento do preceito da proibi¢do da protecdo
deficiente, jd que este é decorréncia légica (na medida em que representa
uma de suas faces) daquele.

Antes, contudo, uma questdo em favor da precisdo terminoldgica. O
que se pretende destacar € se efetivamente o principio da proporcionalidade
corresponde a algo que se identifica com o significado atribuido a expressio
principio no sentido no sentido de um mandamento de otimizag@o que deve
ser cumprido conforme as possibilidades féticas e normativas, conforme a lei
da ponderac@o.

A respeito dessa questdo, Alexy diz que a expressdo principio, em-
pregada no conceito de “principio de proporcionalidade”, que néo se confunde
com a nog¢do de principio que comporta uma ponderacio, conforme a teoria
dos principios. A adequag@o, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito ndo sdo ponderadas, mas satisfeitas ou ndo-satisfeitas no caso con-
creto. O caso ndo € de ponderagdo como se dd com os principios, mas de
satisfacd@o ou ndo-satisfagdo como ocorre na hipdtese de conflito entre as
regras. Nessa linha, a conclus@o de Alexy € que os trés principios parciais da
proporcionalidade devem ser entendidos como regras'. Ao examinar esse
aspecto terminoldgico, Leivas emprega o conceito de preceito (Grundsatz)

¥ Cf. BverfGE 88, 203 (254). In: SCHWABE, Jiirgen. Cingiienta anos de jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alemdo. Tradug@o Beatriz Hennig er al. Montevideo: Fundagido Konrad-Adenauer,
2005, p. 273-294.

4 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugio Ernesto Garzén Valdez. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 112.
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para distingui-lo de principio (Prinzip), referindo-se ao “preceito da
proporcionalidade” e aos trés “preceitos parciais” — a adequag#o, a necessidade
e a proporcionalidade em sentido estrito — que assumem o carater de regral'.

Sobre esse tema, Avila refere-se 2 proporcionalidade como “postulado
normativo aplicativo” que se situa em nivel diverso do das normas. Diversa-
mente dos principios, os postulados ndo impdem a promog¢do de um fim e
tampouco prescrevem indiretamente comportamentos, mas estruturam a
aplicagd@o do dever de promover o fim e estabelecem modos de raciocinio e
argumentacdo relativamente a normas que indiretamente prescrevem
comportamentos. Diferentemente das regras, os postulados ndo descrevem
comportamentos, mas estruturam a aplicacdo das normas que o fazem. Por
isso, entdo, o dever de proporcionalidade deve ser designado como postulado
da proporcionalidade'®.

A doutrina brasileira, normalmente, ndo faz essas distingGes, conside-
rando a proporcionalidade como principio'’.

O que deve ser bem compreendido € que, independentemente do emprego
a expressao principio da proporcionalidade, do que se trata ndo é um principio
no sentido da teoria dos principios. Na verdade, considerada essa teoria, trata-
se ndo de um principio, mas de uma regra de segundo grau. Considerada essa
adverténcia, pode-se falar de principio da proporcionalidade. No caso, contudo,
deve-se pressupor que a expressdo principio que esteja sendo empregada néo
tem o mesmo sentido de principio como mandamento de otimizago conforme
as possibilidades fdticas ou normativas. Em esséncia, o principio da
proprorcionalidade descreve um comportamento, definindo o critério que deve
ser observado quando da aplicag@o das normas — principios como mandamentos
de otimizagdo conforme as possibilidades féticas e juridicas.

Com essa adverténcia, nada impede que se continue designar o critério
de aplicagdo de aplicagdo das normas da proporcionalidade como principio.

A correta compreensdo do principio da proporcionalidade, que constitui
a propria esséncia dos direitos fundamentais, em sua estrutura dogmaético-

'3 Cf. LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 47.

16 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 80.

1" Isso pode ser verificado em: SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constitui¢do Federal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p 77; STEINMETZ, Wilson Ant6nio. Colisdo de direitos fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 137; BARROS, Suzana de Toledo. O principio da
proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2003, p. 76.
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normativa, requer o exame dos seus principios parciais: a idoneidade; a
necessidade; e a proporcionalidade em sentido estrito'®.

Para Alexy, os principios parciais da idoneidade e da necessidade
expressam mandamento de otimizacgéo no que tange as possibilidades faticas,
ndo tratando, portanto, de ponderacdo. Constituem, sim, forma de evitar
“intervencdes em direitos fundamentais que sem custos para outros principios
sdo evitdveis”. A ponderacgdo serd verificada no principio parcial da
proporcionalidade em sentido estrito, que constitui mandamento de otimizag&o
em relagdo as possibilidades juridicas'.

O principio da proporcionalidade serd aplicado a situagdes em que ha
uma relag@o de causalidade entre um meio e um fim, devendo o seu exame
ser feito em trés diferentes aspectos. O exame da idoneidade indaga se o
meio promove o fim. O exame da necessidade investiga se dentre os meios
disponiveis e igualmente adequados para promover o fim ndo existe outro
meio menos restritivo do direito fundamental. Por fim, o exame da propor-
cionalidade em sentido estrito procede ao exame do equilibrio entre o meio e
o fim, na medida em que indaga se as vantagens trazidas pela promog¢@o do
fim correspondem as desvantagens provocadas pela adogdo do meio®.

A propésito, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional aleméo
formulou o “principio da necessidade” sustentando que “o fim ndo pode ser
obtido de outra maneira que afete menos o individuo”' . Em outras palavras,
o que se pretende saber € se, quando existe um meio M1, menos gravoso para
o direito fundamental afetado que o meio M2, porém menos eficaz, qual dos
meios serd eleito para a promocdo do fim que se pretende. A solugéio € que a
eficidcia do meio menos prejudicial deve ser, no minimo, igual a do meio
mais prejudicial. Se assim ndo for, ndo serd possivel a substituicio deste por
aquele. Na proporcionalidade em sentido estrito, o que interessa € a ponderagio
(e portanto o equilibrio) entre o grau de afetac@o do direito que estd em colisdo
e o de satisfac@o do direito que constitui pretendido fim. O fato de uma das
medidas poder ser escolhida ndo é uma questdo de possibilidades faticas (e,
portanto, ndo é uma questdo de necessidade), mas uma questdo de
possibilidades juridicas, ou seja, uma questdo de ponderacéo entre os principios

"% Cf. ALEXY, Teoria de los derechos..., p. 112.

1% Cf. ALEXY, Robert. A férmula do peso. Tradugdo Luis Afonso Heck. No prelo. Este artigo encontra-se
publicado na Gedéchtnisschrift fiir Jiirgen Sonnenschein. Joachim Jickeli/Peter Kreutz/Dieter Reuter (Hg.).
Berlim 203, S. 771 ff.

2 Cf, AVILA, Teoria dos principios, p. 104.

2! Citado por ALEXY, Teoria de los derechos..., p. 114.
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em cheque. Por isso, quando também o meio menos gravoso afeta a realizagéo
de P2, deve-se acrescentar sempre a proporcionalidade em sentido estrito.
Assim, tem-se que, colidindo dois principios opostos, tem-se, a partir da lei
da ponderagdo que: “quanto maior € o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacéo
de um principio, maior tem que ser a importancia da satisfacdo de outro™??.
Portanto, tem-se que, quanto mais alto é o grau de ndo-cumprimento ou
prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento
do outro principio.

Assim, percebe-se que, pela lei da ponderag@o, deve-se proceder a um
exame segundo os graus de importancia da satisfacdo de um principio e da
afetacdo do outro. E veja-se que esses conceitos de grau de satisfagdo e
importincia ndo podem ser objeto de uma metrificagio e assim conduzir a
um “célculo intersubjetivamente obrigatério de resultado”. A afirmacdo de
que uma afetacdo muito intensa de um principio somente se justifica pelo
grau igualmente intenso de satisfac@o do principio oposto, de fato, ndo explica
quando se estd diante de uma afetacfio muito intensa de um principio e quando
um grau de satisfacdo de um outro principio € muito alto. Todavia, a lei da
ponderagéo diz o que deve ser fundamentado para justificar “o enunciado de
preferéncia condicionada”, que apresenta o resultado da ponderagio. Trata-
se de enunciados sobre os graus de afetagdo e importincia?.

Alexy sugere trés passos para o alcance da ponderagdo: Primeiro,
determina-se o grau de ndo-satisfagdo de um principio, ou seja, o grau de
afetagdo. Segundo, comprova-se a importéncia de satisfac@o do principio em
colisdo. Terceiro, se estabelece se a importancia da satisfagdo do principio
em sentido oposto justifica o prejuizo ou a ndo-realizagdo do outro principio® .

Nesse contexto, desenvolveu-se o principio da proporcionalidade no
sentido da “proibigdo da ndo-suficiéncia” que exige que se alguém est4 obri-
gado a uma agdo, ndo pode deixar de alcangd-la em limites pelo menos
minimos.

2 Cf. Ibidem, p. 161. A respeito, refere Alexy que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemo fala de
“uma ponderagdo total entre a gravidade da intervengdo e o peso e a urgéncia das razdes que a justificam”
(Ibidem, p. 160).

* Cf. ALEXY, Teoria de los derechos..., p. 164. Esclarece Alexy que os argumentos mencionados para a
fundamentag@o desses enunciados ndo tém o cardter especifico de ponderagdo (Ibidem, p. 164).

* Cf. ALEXY, Robert. Constitutional rights, balancing, and rationality. Ratio Juris, Oxford, v. 16, n.2,p. 131-
140, jun., 2003, p 136. Ver, também, ALEXY, Direito constitucional..., p. 43.
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3 — OS CONTORNOS JURiDICO-~CON STITUCIONAIS
DO PRINCIPIO DA PROTECAO DEFICIENTE

Neste contexto é que se constata a importancia que adquire o principio
da proporcionalidade na proteg@o dos direitos fundamentais como imperativos
de tutela, notadamente em sua faceta da proibigdo de protegdo deficiente. Ou
seja, namedida em que o Estado se omite em seu dever de protegio de direitos
fundamentais, ou ndo o faz de forma adequada e eficaz, seu ato estard eivado
de inconstitucionalidade, por violagdo da proibigdo de protegdo deficiente.

A doutrina e jurisprudéncia tradicionais costumam tratar o principio
da proporcionalidade quase que exclusivamente em seu viés da proibigdo de
excesso (Ubermassverbot). Contudo, a partir do desenvolvimento da teoria
dos deveres de protecdo, foi constatado que a estrutura da proporcionalidade
possui diferentes variagdes que fazem dela decorrer, juntamente com a
proibi¢do de excesso, a proibigdo da protecdo deficiente.

Como referido, a proibi¢do da protegao deficiente foi reconhecida pela
primeira vez pelo Tribunal Constitucional Alemdo, em sua segunda decisdo
sobre o aborto. Na oportunidade, o Tribunal afirmou que “o Estado deveria
tomar medidas suficientes ao cumprimento do seu dever de tutela, que fagam
com que se obtenha uma tutela adequada e, enquanto tal, eficaz”?. Ainda,
reconhecendo que cumpre ao legislador a func@o de estabelecer o tipo de
protecdo a ser conferida ao titular do direito, afirmou que aquele estd obrigado
a observar a proibi¢do de protegdo deficiente no cumprimento do dever
prestacional por for¢a de mandado constitucional.

Portanto, pela proibi¢do de protecdo deficiente as medidas tutelares
tomadas pelo legislador no cumprimento de seu dever prestacional na seara
dos direitos fundamentais devem ser suficientes para oportunizar uma prote¢ao
adequada e eficaz, e ainda devem estar amparadas em averiguagdes cuidadosas
dos fatos relevantes e avaliagdes justificdveis e razodveis. De acordo com
FELDENS, denota-se da exegese da decisdo que, “caso ndo se pretenda violar
a proibicdo da protecéio deficiente, a configuragdo da tutela por parte do
ordenamento juridico deve corresponder a exigéncias minimas”?.

Segundo CARLOS BERNAL PULIDO, a proibi¢cdo de protegdo
deficiente pode ser definida como um critério estrutural para a determinag@o

3 Cf. BverfGE 88, 203 (254). In: SCHWABE, lJiirgen. Cingiienta anos de jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alemdo. Tradugdo Beatriz Hennig e al. Montevideo: Fundag¢do Konrad-Adenauer,
2005, p. 273-294.

%6 Cf. FELDENS, Luciano. A constitui¢do penal: A dupla face da proporcionalidade no controle das normas
penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2005, p. 108.
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dos direitos fundamentais, a partir do qual poder4 ser constatado se um ato
estatal viola ou ndo um direito fundamental de prote¢do. Trata-se de com-
preender, assim, o duplo viés do principio da proporcionalidade: de prote¢io
positiva ou de prote¢do de omissdes estatais. Em outras palavras, tem-se que
a inconstitucionalidade pode advir de um ato excessivo do Estado, ou pode
advir de uma proteg¢do insuficiente de um direito fundamental por parte deste
(e. g., quando o Estado abre mdo de determinadas sangdes cujo objetivo é a
prote¢do de direitos fundamentais). Esta dupla face do principio da
proporcionalidade decorre da necessdria vinculag@o de todos os atos do poder
publico a Constitui¢do, e tem como conseqiiéncia a redugdo do espaco de
conformac@o do legislador?’.

Com efeito, assim como o Estado pode agir desproporcionalmente ao
efetivar seu dever de protecéo e acabar por afetar um direito fundamental —
hipétese que corresponde ao controle de constitucionalidade das medidas
restritivas com base no principio da proporcionalidade em seu viés da proibigio
de excesso —, poderd, da mesma forma, frustrar seu dever de protegdo agindo
de forma insuficiente (ou néo agindo, no caso da omissdo), e ficar aquém do
minimo exigido constitucionalmente — hipétese que corresponde ao controle
da constitucionalidade do ato ou da omissdo estatal com base no principio da
proporcionalidade em seu viés da proibi¢@o de protegdo deficiente.

Na medida em que a proibi¢do de protec@o deficiente traduz instrumento
que permite ao intérprete determinar se um ato (ou omissio) do Estado vulnera
direito fundamental, percebe-se, claramente, que o principio em exame possui
relagdo direta com a fungéo de imperativos de tutela dos direitos fundamentais,
notadamente no que demandam, para seu integral desenvolvimento, uma
atuagdo positiva do Estado para a sua prote¢do. Opera, portanto, como
ferramenta tedrica que subjaz ao principio da proporcionalidade e que, nessa
condigdo, assume a fungio de controle da constitucionalidade sobre certos
atos do legislador, exatamente quando tais medidas retiram a protegio
normativa necessdria ao adequado desfrute do direito fundamental, da forma
como previsto pela Constitui¢do.?®

A proibi¢do de prote¢do deficiente encerra, pois, verdadeira ferramenta
de medigdo do dever de prestagdo legislativa e de identificagio do minimo
exigivel a titulo de imperativo de tutela.

*7 Cf. BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y derechos fundamentales. Madrid: Centro
de Estidios Politicos e Constitucionales, 2002, p. 798-799.
*# Cf. FELDENS, op. cit., p. 109.
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A proibicdo de insuficiéncia encontra-se, na praxis, na maior parte das
vezes, representada por uma omiss@o, total ou parcial, do poder publico no
que tange ao cumprimento de um imperativo de tutela, mas néo se esgota
nesta dimensio, o que resta demonstrado nas hipéteses de descriminaliza¢@o
de condutas j4 tipificadas pela lei penal® (o que serd objeto de estudo em
outra oportunidade).

A proibigio de protecdo insuficiente constitui o limite inferior de valoragéo
do legislador, na medida em que fica adstrito a um ato suficientemente adequado
e eficaz para garantir a prote¢do minima exigida pela Constitui¢ao. Desse modo,
em nio havendo uma prote¢io normativa ao direito fundamental, no que tange
a sua dimensio objetiva (ou seja, como imperativo de tutela), verifica-se ato de
omissdo estatal flagrantemente inconstitucional, porquanto impedird a realizagéo
e o desfrute do direito fundamental por seu titular.

Em outras palavras, ndo existe liberdade absoluta de conformagdo
legislativa, ainda que deva ser reconhecido o espago que € conferido ao
legislador para adaptar os mandamentos constitucionais. E isso exsurge da
propria interpretagdo sistemética do direito, que ensina que os atos estatais
devem ser permanentemente pautados pelas diretrizes constitucionais,
notadamente na quadra da histéria e da evolugdo dos direitos fundamentais
que se encontra a humanidade.

Assim, o principio da insuficiéncia estaria apto a afastar do ordenamento
juridico (por invalidez) normas que introduzam situag¢do de despropor-
cionalidade extrema entre bens juridicos que demandam prote¢éo do Estado,
pelo carimbo da fundamentalidade, promovendo, em relagdo aqueles
reconhecidamente mais valiosos, menor protecido do que os considerados de
menor valia — hipétese em que estaria evidenciada a protegdo deficiente, por
flagrante desproporcionalidade *.

Importante ainda observar que ainda que inexista, por ora, uma
elaboragdo dogmatica rica e sedimentada da proporcionalidade enquanto
proibi¢do de insuficiéncia nos moldes do vi€s da proibigdo de excesso, e,
ainda que exista certa resisténcia da doutrina em seu reconhecimento, ja que
ainda elevado é o grau de ceticismo em relag@o ao seu desenvolvimento no
plano tedrico-constitucional, hd que reconhecer a riqueza e a dimensio de
sua aplicac@o, porquanto estd a por em pritica a defesa dos direitos
fundamentais enquanto imperativos de tutela — que ganha propor¢des imen-
surdveis quando se esté a falar em um Estado Democrético de Direito.

» Cf. SARLET, op. cit., p. 17.
% Cf. FELDENS, op. cit., p. 110.
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Segundo SARLET, argumenta-se que existe uma substancial congruén-
cia entre a proibi¢@o de excesso e a proibi¢do de insuficiéncia, porquanto esta
encontra-se abrangida pela primeira, no sentido de que aquilo que corresponde
ao méximo exigivel proporcionalmente no plano da proibi¢do de excesso,
equivale ao minimo exigivel quando se fala em proibi¢do de insuficiéncia®' .

Inclusive, como acertadamente conclui FELDENS, a decisdo sobre o
aborto proferida pelo Tribunal Constitucional Alemao enseja um entendimento
segundo o qual o espago de atuacdo do legislador estaria estreitado por dois
limites, o da vedag@o de protegdo excessiva em prol do cidaddo que teve sua
liberdade restringida, e o da proibigdo da prote¢do insuficiente em prol do
individuo a ser tutelado, sendo que subjaz da proibi¢ao de prote¢do excessiva
amedida mdxima e da proibi¢do de insuficiéncia a medida minima da atuagéo
do legislador, constituindo-se, portanto, a zona de discricionariedade do
legislador de um minimo e méaximo proporcionais.*?

A partir desses elementos, devem ser examinados os principios parciais
do principio da proporcionalidade no sentido da protec¢do deficiente.

4 — OS PRINCIPIOS PARCIAIS DO PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE A GUISA DA
PROIBICAO DE PROTECAO DEFICIENTE

Visto que o Estado deve agir sempre pautado pelo principio da propor-
cionalidade, verifica-se que este encontra sua agdo limitada, por um lado, por
meio dos limites superiores da proibig¢do de excesso, e, por outro, por meio
de limites inferiores advindos da proibi¢do de protecdo deficiente.

Segundo BOROWSKI, “a melhor realizag@o possivel do objeto da otimi-
zagao dos principios jusfundamentais-prestacionais € um objetivo prescrito pela

* Cf. SARLET, op. cit., p. 18. Contudo, sobre tal congruéncia chama atengio Canaris para o fato de que, a
despeito de uma possivel - e ndo necessria -, equivaléncia no campo dos resultados da aplicagdo das duas
faces da proporcionalidade, nio incidem exatamente os mesmos argumentos, na proibigdo de insuficiéncia,
que sdo utilizados na proibigéo de excesso, tendo em vista que correspondem a situagdes bem distintas:
quando se fala na proibi¢do de excesso estd a se controlar a legitimidade constitucional de uma intervengao,
enquanto que, no caso da proibi¢do de insuficiéncia se estd diante de uma omissdo estatal em assegurar a
prote¢do de um bem fundamental, ou de uma agfo insuficiente para assegurar a protegio do direito nos moldes
minimamente exigidos pela Constituigo. Também Dietlein rechaga o argumento da substancial equivaléncia
entre as faces da proporcionalidade, sustentando existir, sim, uma congruéncia parcial, pois, no que tange a
proibigdo de excesso, o requisito da necessidade constitui uma grandeza vinculada a uma determinada e concreta
medida legislativa, limitando-se sua aferi¢do no 4mbito interno da lei; por outro lado, o exame da necessidade
na proibi¢do de insuficiéncia diz com uma grandeza que transcende o ato legislativo concreto e baseada
diretamente em um valor constitucional [Citados por SARLET, op. cit., p. 19].

* Cf. FELDENS, op. cit., p. 110.
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constituicio.”® Portanto, na medida em que diferentes agdes promovem, de
modo diverso, a realizac@o do objeto do direito enquanto dever de prote¢do, e,
normalmente, em diferentes medidas, afastam diferentes posi¢des juridicas
constitucionais contrérias, deve-se perquirir, na andlise do caso concreto, se e
em que medida sua aplicagfo é determinada pela Constitui¢do™ .

A afericdio da legitimidade do meio de promogdo individual serd realizada
pelo principio da proporcionalidade tomado em seu sentido amplo. Portanto,
quando se examina a proporcionalidade enquanto proibigéo de protegéo defi-
ciente, serdo, da mesma forma, examinados os seus principios parciais.

Com efeito, em um primeiro momento, serd analisado se o ato estatal €
adequado (idoneo) para promover o fim que se pretende na norma jusfunda-
mental. Se este nfo estiver apto a fazé-lo, serd proibido porque ofensivo a
cldusula da prote¢do de proibigdo deficiente.

A prop6sito, destaca JUAREZ FREITAS que “guardando parcial sime-
tria com o principio da proibic@o da prote¢do de excesso (Ubermassverbotes),
a medida implementada pelo Poder Piiblico precisa se evidenciar ndo apenas
conforme os fins almejados (Zielkonformitdit), mas, também, apta a realizd-
los (Zwecktauglichkeif). Igualmente se mostra inadequada a insuficiéncia ou
a omissdo antijuridica causadora de danos.””

Ap6s, serd indagado acerca da efetiva necessidade da promogdo do
meio para alcance do fim pretendido de modo a que constitua o meio restritivo
menos gravoso para o direito objeto da restri¢do. Portanto, se existir algum
meio menos gravoso (porém igualmente adequado) para a promogao do fim,
aquele meio primeiramente proposto serd inconstitucional, em face da
incidéncia da proibi¢do da protegdo deficiente em razdo de ndo haver a
necessidade da realizagdo do tdo questionado.

Por fim, serd examinada a proporcionalidade em sentido estrito do ato
(meio) que se pretende para a promogdo do fim, estando, aqui, a se exigir a
ponderac@o, ou seja, a manutengdo de um equilibrio entre o meio a ser utilizado
e o fim colimado, para que haja razoabilidade na medida restritiva. Para que
se obtenha a resposta, portanto, proceder-se-4, de um lado, ao exame do grau
de satisfa¢d@o do fim, e, de outro, o grau de afetagdo que o meio investigado,
igualmente mediante a escala triddica, provoca na norma jusfundamental

* Citado por LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo Leivas. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 77.

* Cf. LEIVAS, op. cit., p. 77.

3 Cf. FREITAS, Juarez. Principio da precaug@o: vedagdo de excesso e de inoperancia. Revista Interesse Piiblica.
Porto Alegre, Notadez, Ano VII, 2006, n 35, p. 33-47.
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colidente. Assim, se a satisfacdo do primeiro principio tiver o grau médio, e
a afetagéio daquele que for colidente tiver o grau grave, o meio serd despro-
porcional, porque viola o principio da proibi¢do de prote¢do deficiente.

5. APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROIBICAO
DE PROTECAO DEFICIENTE

Para que melhor se compreenda a prépria teleologia e alcance dogmatico-
constitucional do principio da insuficiéncia, importante que se proceda ao seu
exame mediante o desenvolvimento de questdes pragmaticas que alcangam a
perfeita conexao e aplicagdo imediata daquilo que se propde no presente estudo.

Importante destacar, num primeiro momento, a conexdo direta que
possui a cldusula da proibi¢do de protecdo deficiente com o direito penal
(razdo pela qual os exemplos cingir-se-d0 neste campo), na medida em que
este constitui umas das principais ferramentas do Estado no que diz com a
protecdo dos direitos fundamentais, principalmente quando se estd a falar
dos imperativos de tutela ou deveres de protegéo. - .

A importancia do papel do principio da prote¢cio deficiente na seara do
direito penal se d4 na medida em que j4 ndo mais se pode falar em um Estado que
guarda exclusivamente das “liberdades negativas”. O Estado passou a ter fungio
de protegio da sociedade em uma dupla acep¢do: transcendeu sua histérica fungdo
de protegdo contra o arbitrio do poder, e alcangou a fungéo de concretizagdo dos
direitos prestacionais e, ao lado destes, a obrigagdo de proteger os cidadios con-
tra as condutas delitivas de terceiros. Dentro deste paradigma surge, e. g., o direito
a seguranca erigida ao status de direito fundamental. Se violado este direito em
face da protegio aquém do minimo exigido pela Constitui¢go, ou pela omissio
(no caso da auséncia da normatiza¢@o necessdria pelo legislador), verifica-se
hipétese evidente de aplicacdo da proibigdo de insuficiéncia.

Para ilustrar o que se pretende demonstrar, € pertinente que se inicie com
o exame da questdo objeto de polémica decisdo do Tribunal de Justiga do Estado
do Rio Grande do Sul, que considerou o reconhecimento da agravante da
reincidéncia inconstitucional por representar bis in idem. O fundamento foi o
de que o duplo gravame da reincidéncia (como fator de majoragfo da pena e de
impedimento de garantias penais) € antigarantista e incompativel com o Estado
Democritico de Direito, inclusive por seu fator estigmatizante®” .

% Cf. LEIVAS, op. cit., p. 78-79.
¥ TIRS, Ap. Cri. 699.291.050, j. 11/08/2000. Disponivel em: http://www.tj.rs.gov.br Acesso em: 10 setembro
de 2006.
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Sem embargo de a tese néo ter sido acolhida pelo Superior Tribunal de
Justica, € sem adentrar no mérito da decisio, impende tecer algumas consideragdes
acerca do debate 2 luz do principio da proporcionalidade®®. Como bem salienta
SARLET (apés refutar outros argumentos utilizados na decisdo supracitada), ao
atentarmos para a dimens@o da proibicdo insuficiente, que exige que se proteja
efetivamente os direitos fundamentais, é de se questionar se a pura e simples
declaracfio de inconstitucionalidade da norma que estabelece a reincidéncia nédo
contribuiria no minimo para estimular uma reitera¢@o na prética de delitos®.

Outra questdo a ser trazida ao debate € a hipétese em que o Estado-juiz
concede a liberdade proviséria a um individuo de forma ilegal ou inconstitu-
cional (no caso, e.g., que o individuo pratica um crime hediondo e possui
inimeros antecedentes criminais, estando sua prisdo dentro do prazo legal), o
que da mesma forma enseja a incidéncia da proibi¢do de prote¢do insuficiente,
na medida em que o Estado frustra seu dever de prote¢@o da seguranga, direito
fundamental dos cidaddos*.

Hipétese que igualmente deve ser analisada a guisa do principio da
protegdo deficiente é a questdo (bastante polémica) da possibilidade de ser
concedido aos condenados pela pritica de crimes de natureza hedionda o
beneficio da progressdo de regime, o que, sem embargo de ser vedado por lei
(artigo 2° da Lei 8.072/90), foi objeto de recente alteragdo de posigdo pelo
Supremo Tribunal Federal, que, quando do julgamento do habeas corpus n°
82.959, ocorrido em 23 de fevereiro de 2006, declarou, incidenter tantum, a
inconstitucionalidade da referida norma, por ofensa ao direito (fundamental)
a individualizagdo da pena (art. 5°, inc. XLVI, da Constitui¢do Federal)*'.

3 STJ, REsp. 401.274-RS, j. 17/06/2003. Disponivel em: http:/www.stj.gov.br Acesso em: 10 setembro de
2006.

% Cf. SARLET, op. cit., p. 23.

40 Exemplo trazido por STRECK, op. cit., p. 27. Nesse contexto, Sarlet acertadamente sustenta a vinculagdo
inequivoca (na seara do direito penal) entre os deveres de protecdo (imperativos de tutela) e a teoria da
protegdo dos bens juridicos fundamentais, como elemento que legitima a intervengdo estatal neste campo
(Cf. SARLET, op. cit. p.).

41 A respeito dessa questdo, ndo se pode deixar de salientar que, apds anos sustentando a constitucionalidade
da norma que veda a progress@o de regime nos crimes hediondos, o Supremo Tribunal veio recentemente
alterar sua posi¢do acerca do assunto, mediante o controle concentrado de constitucionalidade. A partir
desse julgamento, juizes e tribunais de todo pais vem concedendo a progressdo de regime aos condenados
por crimes de natureza hedionda, muito embora a decisdo tenha operado efeito inter parte, porquanto ndo
remetida a decisdo ao Senado federal, para que este, de acordo com o artigo 50, inc. X, da CF, alcangasse a
decisdo o efeito erga omnes; bem como ndo resolvida a questdo em sede de controle abstrato de
constitucionalidade — esta constitui a razdo pela qual muitos se encontram irresignados com a propor¢ao que
tomou a decisdo, que, de certa forma, viola as regras sobre o controle de constitucionalidade do ordenamento
juridico-constitucional brasileiro.
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Analisando a problemética em face do conteiido dogmético-constitu-
cional do principio da proporcionalidade considerado em sua dupla face,
importa salientar que o fundamento que vem sendo utilizado por alguns juristas
para fundamentar a inconstitucionalidade da norma que veda a progresséo de
regime no caso da prdtica de crimes hediondos é exatamente no fato de que
constitui excesso por parte do Estado, incidindo, portanto, na hipétese, a
cldusula da proibi¢do de excesso.*

Contudo, analisando a questdo posta sob outra Gtica, parece igualmente
possivel a incidéncia do principio da proporcionalidade enquanto proibi¢io
de protecdo deficiente. Isso porque o tratamento idéntico dispensado pelo
Estado a condenados por crimes de gravidade e reprovabilidade diversas
termina por configurar hipétese de incidéncia da cldusula da proibi¢do de
insuficiéncia, por violagdo dos deveres de prote¢do do Estado, notadamente
por infragdo ao direito a seguranca (art. 5°, caput, da Constitui¢do Federal).

Na senda esposada, e fugindo um pouco da andlise do preceito da
proibi¢do de insuficiéncia na esfera penal, ndo se pode deixar de fazer mengdo
a sua incidéncia também no campo do direito ambiental, & guisa da exegese
do principio da precaug@o. Como bem argumenta JUAREZ FREITAS,
verifica-se, no contexto atual do direito ambiental, o recorrente fendmeno da
“insuficiéncia acintosa das medidas de precau¢do”. Em um primeiro
momento, reconhece que certas medidas de precaug@o por parte do Estado,
em nome da defesa do meio ambiente, podem acarretar a incidéncia da
proporcionalidade em seu viés da proibi¢do de excesso, como nas hipéteses
em que a hd precauglio demasiada e aplicada em situagdes ilegitimas
(amparadas em temores excessivos ou dessarrazoados). De outra parte, sustenta
que a agdo insuficiente (ou omissdo) do Estado quando se depara com uma
situag@o de possivel risco ao meio ambiente conduz & violagdo do principio
da proporcionalidade em sua face da proibi¢do de protegio deficiente. E a
proporcionalidade, pois, juntamente com a motivagdo, que ird equacionar o
grau de justeza das medidas interventivas do poder publico, baseadas no
principio constitucional da precaugéo, para que ndo haja excesso ou desidia.

? Um dos juristas que defendem a inconstitucionalidade da regra contida no art. 2° da Lei n° 8.072/90 por
incidéncia da proibi¢do de excesso é Sarlet. Sustenta, contudo, que até deveria haver a diferenga de
tratamento por parte do legislador aqueles que praticam crimes de natureza hedionda, em relagdo aos
condenados por crimes comuns (uma vez que aqueles sdo mais graves); todavia, aduz que a vedagdo total
da progressdo de regime nestes casos é inconstitucional, por desproporcional [fonte......].

** Cf. FREITAS, Principio da precaugdo: vedagdo de excesso e de inoperéncia..., p.

“ Cf. Ibidem, p. Nesse ponto, ¢ pertinente fazer breve mengfo a diferenca dos principios da prevengdo e da
precaugdo enquanto principios bastante difundidos no direito ambiental (e também em outras dreas). Ambos
sdo principios de aplicagdo direta, sendo que na prevengo, o poder piblico, certo de que certa atividade ird
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Assim, a partir da andlise dos casos supracitados, vislumbra-se a forga
vinculativa e aimportincia do principio da proporcionalidade como instrumento
de medida dos deveres do Estado no que tange aos direitos fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

O principio da proporcionalidade em sua face da proibigéo de protecdo
deficiente encontra fundamento na prépria esséncia dos direitos fundamentais,
na medida em que constitui instrumento de controle da constitucionalidade
dos atos do Estado no que tange ao seu dever (precipuo) de proteger e realizar
esses direitos supremos.

E tarefa fundamental do Estado Democrético de Direito a superag@o
das desigualdades sociais e a instaura¢@o do regime democratico que realiza
a justica social. E é nesse eixo central de nossa dogmadtica juridico-
constitucional que reside a importancia do principio da proibi¢@o da prote¢do
deficiente, que visa a garantia dos direitos fundamentais de todas as dimensoes,
notadamente os direitos de natureza prestacional, que demandam, quase
sempre, uma atuacao positiva do Estado.

Desse modo, na medida em que o Estado se omite em seu dever de
protegdo dos direitos fundamentais, ou ndo o faz de forma adequada e eficaz,
seu ato estard eivado de inconstitucionalidade, por violagdo da proibig¢do de
protegdo deficiente.

Em outras palavras, tem-se que a inconstitucionalidade pode advir de
um ato excessivo do Estado, ou pode advir de uma prote¢io deficiente de um
direito fundamental por parte deste. Esta dupla face do principio da propor-
cionalidade (enquanto proibig@o de excesso e proibigio de prote¢do deficiente)
decorre da necessdria vinculag@o de todos os atos do poder publico & Consti-
tui¢do, e acarreta a redugéo do préprio espago de conformagio do legislador.

Nesta perspectiva, tem-se que o principio da proporcionalidade ndo
pode deixar de ser compreendido em sua dupla dimensdo, uma vez que ambas
as faces guardam conexd@o com as nogdes de razoabilidade e equilibrio,
contendo em seu Amago o instrumento perfeito para aferir-se a legitimidade

causar dano ao ambiente, deverd agir de modo a impedir sua ocorréncia, desde que possivel no plano
orgamentdrio. O principio da precaugdo traduz-se no dever do Estado de evitar determinada atividade que
supde (a partir de fundada convicgdo) seja danosa ao meio ambiente, e possa causar prejuizo desproporcional
(manifestacdo superior aos custos da atividade). Embora ténue, a diferenca entre os principios reside no grau
de probabilidade da ocorréncia do evento danoso, que, no primeiro caso, € de certeza, enquanto que no
segundo, de verossimilhanga. [Cf. Ibidem, p.].
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constitucional de todos atos (sejam estatais ou de terceiros) que representam
restricdo aos direitos fundamentais.

Sem embargo de o principio da proibi¢do de protegdo deficiente ainda
estar caminhando timidamente em nosso direito constitucional, ndo hé divida
quanto a sua importéncia e ligagdo direta com os deveres do Estado no que
tange a realizagdo de direitos fundamentais, bem como quanto 2 sua poten-
cialidade de ser sedimentado e reconhecido como principio fundamental do
Estado Democriético de Direito.
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