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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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