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INTRODUCAO

* Relatorio da Disciplina de Justica Constitucional do Curso de Mestrado em Direito
Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, no ano letivo
2012/2013, sob a regéncia do Professor Doutor Luis Pedro Pereira Coutinho.
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Constitucional, realizado na Faculdade de Direito da Universi-
dade de Lisboa, em convénio com a Escola de Magistratura do
Estado de Pernambuco, no Brasil, nos anos de 2012/2014.

O principio da proibicdo da protecdo insuficiente , tam-
bém denominado principio da proibi¢cdo da insuficiéncia ou
mesmo proibicdo de deficiéncia ou do déficit, nasce das ideias
difundidas ap6s a implementacdo do Estado Social, em contra-
posicdo as ideias e principios dominantes no seu antecessor
Estado Liberal, decorrendo de uma leitura pos-positivista do
texto constitucional.

Para além da nocdo de que os direitos fundamentais de-
veriam proteger tdo somente o homem dos ataques do Estado,
com o redimensionamento das func¢des deste e as novas tarefas
por ele assumidas, sobretudo na garantia de condi¢bes materi-
ais basicas a populacdo e o surgimento de novos direitos fun-
damentais de carater prestacional, sobretudo os de segunda
geragdo, tem-se que o Estado, ao enunciar um direito funda-
mental, deve ndo somente se abster de viola-lo, como também
protegé-lo da ameaca de ataques de terceiros, além de fomenta-
lo.

E precisamente do dever de protegio que se extrai 0 prin-
cipio da proibicdo da protecdo insuficiente, conduzindo a anali-
se da verificacdo de eventual inconstitucionalidade na omisséo
estatal em proteger determinado direito, ou mesmo em decor-
réncia da insuficiente medida de protecdo adotada, passiveis,
portanto, de correcéo.

Integrando o principio da proporcionalidade e apontado
como o reverso do principio da proibi¢do do excesso, mas ndo
somente, o principio da proibicdo da protecdo insuficiente,
ainda que de forma timida, tem ganhado, embora de maneira
insipiente, mengdes na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal.

O presente estudo visa investigar a forma como o Supre-
mo Tribunal Federal vem utilizando o principio da proibicdo
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da insuficiéncia nos ultimos anos.

Para tanto, no primeiro capitulo, serdo explicitados as-
pectos doutrindrios do principio em estudo, visando definir o
seu alcance.

No segundo capitulo, serdo analisados os argumentos uti-
lizados nas decisbes do Supremo Tribunal Federal, mormente
nos votos do Ministro Gilmar Mendes, em nimero de trés, haja
vista haver sido este que, até a corrente data, mais invocou o
mencionado principio em suas decisdes, bem como o respon-
savel pela introducdo do principio na jurisprudéncia do Tribu-
nal Constitucional Brasileiro, além de voto do Ministro Luiz
Fux e outro da Ministra Rosa Weber. No terceiro capitulo, pro-
ceder-se-4 a uma andlise critica dos julgados trazidos no se-
gundo capitulo.

Por fim, nas conclus@es, proceder-se-a4 a uma analise cri-
tica acerca da invocacdo da proibicdo do déficit na jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal, sobre a efetiva necessidade
de invocacdo em alguns dos julgados, bem como se correta a
sua aplicagéo.

CAPITULO | - ASPECTOS DOUTRINARIOS DO PRINCI-
PIO

1.1 A PROII%IC;AO DA INSUFICIENCIA E OS DEVERES
DE PROTECAO

O principio da proibi¢éo da insuficiéncia é pouco explo-
rado pela doutrina, com excecdo do caso alemé&o, sendo esca-
¢os 0s autores de lingua portuguesa a tratar do tema.

Consoante o entendimento de Ingo Sarletl, seria o rever-
so do principio da proibicdo do excesso, integrando, ambos, 0

1 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. Constituicdo e Proporcionalidade: o direito penal
e os direitos fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Disponivel
www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=53 , com acesso em em
10 de outubro de 2013.
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principio maior da proporcionalidade.

Tambeém é tratado como principio da proibicdo por defei-
to, dizendo respeito ao défice no cumprimento do dever de
protecdo do Estado em relacdo aos direitos fundamentais, haja
vista caber ao Poder Publico adotar medidas suficientes de na-
tureza normativa e de natureza material, possibilitando uma
protecdo eficiente e adequada dos direitos fundamentais®.

Né&o se confunde, entrementes, com o dever de protecdo
do estado, ndo obstante a ele se refira.

Para Canaris, o dever de protecdo impde ao Estado uma
atuacdo minima de protecdo juridica constitucionalmente exi-
gida, ndo sendo possivel descer abaixo desse liminar minimo.
O principio da proibigdo do défice, contudo, exige a eficiéncia
da protecdo, bem como que os bens juridicos e interesses con-
trapostos ndo sejam sobreavaliados®.

Ao enunciar um direito fundamental, incumbe ao Poder
Publico ndo somente respeita-lo, evitando, desse modo, por
acdo, ferir o direito fundamental do cidaddo, considerado em
sua dimensdo subjetiva, mas também imprescindivel que o
defenda de ataques de terceiros, sob pena de incorrer em omis-
séo inconstitucional.

E que, paralelamente & dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais, pela qual sdo considerados como direitos subje-
tivos pelo seu titular, a dimenséo objetiva desses direitos impde
uma nova Vvisdo e reconhecimento de prestacbes aos poderes
estatais, com 0 escopo de consagrar os valores nucleares da
ordem juridica democratica.

Quando enuncia, a Constituicdo, o direito a vida, por
exemplo, deve o Estado se abster de atentar contra a vida dos
particulares, bem como de ndo coloca-los em risco, de qualquer
modo, fazendo com que sejam possivelmente tolhidos nesse

2 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almeidina,
1999, 3% ed. p. 267.

3 CANARIS, Claus Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra:
Almeidina, 2009, pag. 138/139.
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direito.

Contudo, mister que o Estado adote as medidas necessa-
rias a protecéo dos particulares, de modo a evitar que tenham o
direito a vida ceifado por ataques de terceiros.

Assim, consoante observado por José Carlos Vieira de
Andrade, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais esta
ligada a eficacia irradiante das normas constitucionais que 0s
preveem®.

Existiria, desse modo, um efeito externo dos direitos fun-
damentais, do qual resultaria uma espécie de forca vinculativa
generalizada dos preceitos respectivos, seja atraves de acdes
estatais efetivas, por meio da Administracdo, seja por meio de
espécies de comandos de normatizagdo, ou imperativos de tute-
la, termo utilizado por Canaris”.

Enquanto os direitos fundamentais considerados em sua
dimenséo subjetiva alcangcam exclusivamente as relacdes entre
0 Estado e os particulares, em sua dimenséo objetiva atingem
as relacdes entre particulares.

Assim, reconhece-se a existéncia de uma dupla dimenséo
dos direitos fundamentais, haja vista que simultaneamente
constituam fonte de direitos subjetivos, que poder vir a ser
postulados pelos seus titulares em juizo, além das bases fun-
damentais da ordem juridica, que se expandem por todo o or-
denamento6.

Enquanto a dimens&o subjetiva dos direitos fundamentais
assegura aos particulares a liberdade perante o Estado, a di-
mensao objetiva tem o0 escopo maior de proporcionar a liberda-
de através do Estado, mediante a¢fes concretas dos Poderes

4 ANDRADE, Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, 4* edigdo. Coimbra: Editora Coimbra, 2010, p. 293 ¢ ss.

5 CANARIS, Claus Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra:
Almeidina, 2009.

6 SARMENTO, Daniel. A Dimensdo Objetiva dos Direitos Fundamentais: fragmen-
tos de uma teoria. In: SAMPAIO, José Aércio (coordenador). Jurisdicdo Constituci-
onal e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 64 ¢ ss.



7034 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 9

Publicos.

Nesse diapasdo, verifica-se que ndo basta ao Estado se
abster de violar os direitos dos particulares, mas antes protegé-
los de ameacas de terceiros. Seriam os chamados deveres de
protecdo estatal.

Conforme Jorge Reis Novais, a duplice dimenséo, objeti-
va e subjetiva, impOe aos poderes publicos a necessidade de
abstencdo de intervenc@es restritivas no ambito de liberdade
assegurada pelos direitos fundamentais aos particulares, bem
como a atuacdo positiva, no sentido de assegurar o exercicio
efetivo, além de estruturar o ordenamento juridico em confor-
midade com os direitos fundamentais’.

Desse modo, hé o claro dever de o Estado organizar o
seu arcabouco normativo no sentido de garantir a plena prote-
¢ao aos direitos fundamentais dos particulares, tais como enun-
ciados na Constituicao.

Os deveres de protecdo, contudo, ainda que vinculem to-
dos os poderes do Estado, devem ser enunciados através de
leis, reservando-se, ao Judiciario, portanto, um espaco subsidi-
ario de aplicacéo.

Quando h4, contudo, a violagcéo ao principio da proibicao
do déficit de protecdo, ndo atingindo, o Estado, um padrdo mi-
nimo de garantia, ainda que houvesse condicdes de proporcio-
nar, torna-se possivel deduzir uma pretensdo em juizo, posto
que se estara diante de uma inconstitucionalidade por omisséo.

Contudo, adverte Jorge Reis Novais que, mesmo gquando
estdo em causa valores maximos como o direito a vida, a inte-
gridade fisica ou a seguranca pessoal, situacfes nas quais a
necessidade de protecdo pode ser mais premente, a decisdo
sobre a melhor via de protecdo ndo é neutra, nem tampouco
independente da concepcao que se perfilhe sobre as relagdes
sociais, pré-compreensdes disputadas no terreno da luta politica

7 NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica
Portuguesa. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 297.
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e eleitoral democraticas, ou, no minimo, para avaliacdes politi-
cas muito diversas da mesma situacdo conjuntural que requer a
protecdo do Estado. Assim, o Poder Judiciario, apesar de estar
obrigado a controlar a observancia do dever estatal de protecdo
dos direitos fundamentais, ndo é a instancia mais adequada, em
Estado de Direito Democratico, para a referida discussao8.

Assim, os 6rgdos politicos tém, neste dominio, uma com-
peténcia propria que lhes advém da legitimidade de escolha
popular democrética, feita para a tomada de decisdes politicas
deste tipo. Trata-se, portanto, de um problema de separacdo de
poderes.

O Estado, forcoso observar, tendo em vista as liberdades
asseguradas aos cidadaos, ndo pode restringir excessivamente
os direitos fundamentais, nem tampouco, verificando conflito
entre particulares, deixar de proteger adequadamente direito
de cidadao atingido por terceiro.

Essa é a ideia da proibicdo da protecdo insuficiente, prin-
cipio tratado originariamente por Canaris, em sua obra sobre a
relacdo entre os direitos fundamentais e o direito privado9.

Por meio da proibicdo da insuficiéncia, estaria garantido
0 minimo de protecdo efetiva e adequada ao direito, quando
este possui uma funcdo protetiva, através da formula da pro-
porcionalidade.

Na esfera penal, a proibigdo da insuficiéncia, juntamente
com a proibicdo do excesso, estabelecem meios adequados
para a protecdo de bens juridicos. Assim, é possivel saber se é
razoavel a mobilizacdo da méaquina penal para proteger deter-
minado bem juridico, ou seja, se € razoavel invadir a esfera de
liberdade individual em prol dessa protecdo, bem como, se por
outro lado, é razoavel deixar de proteger™.

8 NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica
Portuguesa. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 297.

9 CANARIS, Claus Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra:
Almeidina, 2009.

10 STREK, Maria Luiza Shafer. A outra face da proporcionalidade. Revista Ibero-
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Em se tratando de uma das vertentes da proporcionalida-
de, por obvio, na analise da existéncia de protecdo insuficiente,
ha que se ponderar os valores envolvidos, em colisdo, com o
escopo de verificar a existéncia ou inexisténcia de omissdo
inconstitucional do Estado, seja por meio da néo observancia
de comandos de normatizacao, seja por meio da atividade ad-
ministrativa insuficiente.

Para JORGE SILVA SAMPAIO, o que se pede no caso
da realizacdo da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais €
precisamente que se ofereca, no conjunto, uma protecao efici-
ente e, portanto, suficiente dos direitos fundamentais, ndo se
podendo negar, contudo, que permaneca nas maos do Estado
diversas possibilidades de variagcdo, quanto a0 modo como o
direito deve ser especificamente conformadol1.

Desse modo, embora ndo possua, a Administracdo, dis-
cricionariedade tal que lhe permita a realizacdo de qualquer
finalidade arbitraria, ndo se pode negar ser bastante variavel a
sua margem de discricionariedade.

H4, contudo, excecdo, diante da reducdo da discricionari-
edade a zero, exemplo disso, no caso de comandos de normati-
zacdo, a insuscetibilidade de graca ou anistia para as praticas
dos crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes, terroris-
mo e os definidos como crimes hediondos, por forca do dispos-
to no artigo 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal.

Nesse caso, a Constituicdo Federal j& determina a edicao
de lei com o escopo de tornar insuscetiveis de graca ou anistia
0s crimes que indica, subtraindo do legislador ordinario a dis-
cricionariedade acerca da matéria, ou mesmo decisao politica.

Igualmente h& a reducdo da discricionariedade, quando
determina, a Constituicdo Federal, a punigéo a qualquer dis-
criminagéo atentatdria dos direitos e garantias fundamentais.

Americana de Ciéncias Penais — ano 7, n. 14 (2006) Porto Alegre: FMP, CEIP,
2000.

11 SAMPAIO, Jorge Silva. O dever de protecdo policial de direitos, liberdades e
garantias. 1* edigdo. Coimbra: Coimbra, 2012, p. 145 ¢ ss.
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Ao poder publico cabe, portanto, dentre as medidas a se-
rem adotadas para a protecdo ao direito, em ndo havendo redu-
cao da discricionariedade a zero, adotar uma delas, s6 havendo
que se falar em protecdo insuficiente quando, diante da omis-
sdo do Poder Publico, o direito é afetado, por atuacéo ilegal de
terceiro, de maneira substancial.

E que, em geral, a Constituicdo, embora imponha deveres
de protecdo, nao indica 0 modo através do qual a referida pro-
tecdo deve ser concretizada, razdo pela qual, havendo inumeras
formas pelas quais se mostraria possivel a protecdo, importa a
Administracdo escolher qual das medidas serd adotada, ndo se
tornando obrigatdria qualquer delas.

Dessa forma, a afericdo da proibicdo da protecédo insufi-
ciente somente se dara diante da completa omissdo estatal, dei-
xando desprotegido o direito fundamental, sujeito a ameagas e
ataques de terceiros, ou ainda se, havendo atuado, as medidas
forem, a toda evidéncia, inadequadas, insuficientes para a pro-
tecdo que se impde.

A verificacdo da insuficiéncia mostra-se de mais facil
afericdo diante da completa inércia do Estado, sendo todavia
mais dificultosa a sua verificagdo quando, ndo obstante abaixo
da protecdo minima, ha atuacao estatal com o escopo de prote-
ger o direito.

Como critério inicial ou minimo de verificagdo da insufi-
ciéncia, aponta JORGE SILVA SAMPAIO para principio da
dignidade da pessoa humanal2.

Assim, haveria protecdo deficiente e, portanto, omisséo
inconstitucional do Estado, sempre que o titular do direito fun-
damental protegido viesse a ser atingido em sua dignidade.

Além do referido critério, indica, 0 mencionado autor, a
garantia do contetdo essencial dos direitos fundamentais.

E que, consoante ja referido, s6 ha que se falar em prote-

12 SAMPAIO, Jorge Silva. O dever de protecdo policial de direitos, liberdades e
garantias. 1* edi¢do. Coimbra: Coimbra, 2012, p. 151.
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cao insuficiente quando, diante da omissao do Poder Publico, o
direito a ser protegido é, por atuacéo ilegal de terceiro, afetado
em seu nucleo essencial.

Ademais, admite-se a existéncia de protecdo insuficiente,
ainda que ndo atingido o direito fundamental em seu nucleo
essencial, nem tampouco o titular do direito em sua dignidade,
sendo, contudo, de mais arida verificacéo.

Em que pese a suficiéncia dogmatica apontada em rela-
¢do ao principio da proibicdo do excesso, a metodologia da
ponderacdo de bens utilizada neste ultimo, e, com as suas ne-
cessarias adaptacGes, podem guiar intérprete, com o escopo de
aferir a existéncia, ou ndo, no caso concreto, de protecéo insu-
ficiente.

E que, no caso concreto, estardo em choque o direito de
liberdade do terceiro, em tese agressor, e o direito fundamental
a ser protegido.

Assim, para a verificagdo da efetiva violagdo ao principio
da proibicdo da protecdo insuficiente, sera indispensavel sub-
meter a ponderacdo a gravidade da desprotecdo em contraposi-
cao a efetivacdo total a importancia dos bens que necessitam da
protecao.

Quanto mais proximos estiverem, os direitos a serem pro-
tegidos, da dignidade da pessoa humana, ou mesmo de nicleo
essencial de direito fundamental, mormente se estiver relacio-
nado a liberdade, maior sera a gravidade da desprotecao.

Tal ponderacdo ha que se realizar em conjunto, ndo em
fases estanques, com o escopo maximo de aferir, no caso con-
creto, a existéncia ou ndo de déficit vedado de protecdo ao di-
reito.

Contudo, ha que se admitir que tais ponderacGes, sobre-
tudo quando se estd diante de comandos de normatizacédo, de-
vem ser efetivadas pelo Poder Legislativo, por ser este 0 6rgdo
constitucionalmente responsavel pela edicao de leis.

A judicializagéo dos referidos conflitos mostra-se sobre-
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maneira dificultosa, sobretudo quando ha lei editada, devendo,
pois, o Poder Judiciario, permanecer adstrito a vontade expres-
sa pelo Parlamento por meio do comando normativo.

A atuacdo judicial, dessa forma, devera se restringir as
violagdes ao principio da proibicdo insuficiéncia mais grossei-
ras, ndo obstante se reconheca que a objetivacdo dos direitos
fundamentais impGe a sua protecao total e efetiva.

CAPITULO II - A PROIBICAO DA INSUFICIENCIA E OS
JULGADOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

2.1. A INTRODUCAO DO PRINCIPIO NA JURISPRUDEN-
CIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Desde 0 ano de 2006, quando o principio da proibicédo da
insuficiéncia foi pela primeira vez inserido na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, foram poucas as ocasifes em
que foi aventado nas decisdes da Corte, ganhando maior utili-
zacdo a partir do ano de 2008, com o inicio da Presidéncia do
Ministro Gilmar Mendes, precisamente o responsavel pela pri-
meira mencéo a proibicdo do déficit no Tribunal®™.

Em que pese o lapso temporal desde o ingresso das dis-
cussdes acerca do principio nos julgados do Supremo Tribunal
Federal, ndo foram muitas as modificacGes no enfoque que a
ele foi dado ao longo dos anos.

A maior parte das decisdes que invocaram o principio
como argumento, contudo, foram prolatadas no periodo com-
preendido entre os anos de 2008 e 2010, exatamente o biénio
em que o Ministro Gilmar Mendes ocupou a presidéncia do
Supremo Tribunal Federal, a partir do dia 23 de abril de 2008,
representando, as suas decisbes monocraticas, maioria expres-

13 RODRIGUES, Luis Fernando Matricardi. A proibi¢ao da insuficiéncia e o STF:
O Controle de Proporcionalidade da Omissdo Estatal. Sdo Paulo: Escola de Forma-
¢do da Sociedade Brasileira de Direito Publico, 2009, pag. 37.
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siva das decisdes do Tribunal™*,

Para a demonstracdo da afirmacédo, ao iniciar o presente
estudo, possuia a intencdo de analisar como o principio da pro-
ibicdo da insuficiéncia foi utilizado como argumentacdo em
cinco oportunidades distintas.

Contudo, por questdo de logica, que se evidenciara mais
adiante, optei por analisar em conjunto os votos de autoria do
Ministro Gilmar Mendes, tratando, em seguida, de votos dos
Ministros Luiz Fux e Rosa Weber, seguindo uma sequéncia
cronoldgica.

Inicialmente, no julgamento do Recurso Extraordinario
418.376-5, originario do Estado do Mato Grosso do Sul, posto
que neste o Ministro Gilmar Mendes, pela primeira vez, buscou
fundamentacdo para o seu voto no referido principio, inserin-
do-o0 na jurisprudéncia do Tribunal.

Em seguida, pela notoriedade do julgamento, a acdo dire-
ta de inconstitucionalidade de numero 3.510, relativa a incons-
titucionalidade das pesquisas com utilizacdo de células tronco
embrionarias, oportunidade em que o Ministro Gilmar Mendes,
ja Presidente do Supremo Tribunal, também invocou o princi-
pio para sustentar o seu voto.

O ultimo dos julgados a ser analisado, com voto do Mi-
nistro Gilmar Mendes, o habeas corpus nimero 104.410, origi-
nario do Rio Grande do Sul, julgado no ano de 2012, refere-se
a constitucionalidade do crime de porte de arma desmuniciada.

Em seguida, serd submetido a analise o voto do Ministro
Luiz Fux, no julgamento conjunto da acéo direta de constituci-
onalidade de nimero 4.424 e acdo declaratéria de constitucio-
nalidade namero 19, relativamente a inconstitucionalidade da
LEI 11.340/2006, Lei Maria da Penha, relativa a violéncia do-
méstica contra a mulher.

14 RODRIGUES, Fernando Matricardi. A proibi¢ao de insuficiéncia e o STF: ha
controle de proporcionalidade da omissdo estatal? Sociedade Brasileira de Direito
Publico. Sao Paulo, 2009, pag. 25.



RIDB, Ano 3 (2014), n° 9 | 7041

Por fim, seré analisado o voto da Ministra Rosa Weber,
no julgamento do Recurso Extraordinario nimero 103.539,
originario do Rio Grande do Sul, que também discute a consti-
tucionalidade do crime de porte de arma de fogo nas hipdteses
em que esta se encontra desmuniciada.

2.2.VOTOS DO MINISTRO GILMAR MENDES
2.2.1. RECURSO EXTRAORDINARIO N.° 418.476-5

No julgamento do recurso extraordinario numero
418.476-5, recurso interposto contra decisdo que ordenou a
prisdo do autor de estupro praticado contra incapaz, estribado
em dispositivo do Cddigo Penal, na época em vigor, precisa-
mente o inciso VII do artigo 107", pelo qual extinta estaria a
punibilidade do agente criminoso em virtude de posterior ca-
samento com a vitima, em que se pretendia a utilizacdo da ana-
logia favoravel ao réu, em virtude de posterior unido estavel
com aquela, nos termos do paragrafo 3° do artigo 226 da Cons-
tituicio Federal®®, Gilmar Mendes procurou afastar a uni&o
estavel, em virtude de auséncia de consentimento valido da
vitima, haja vista a sua incapacidade, posto que se tratava de
uma crianga, havendo o delito sido atribuido ao seu tutor.

No julgamento, o Ministro Joaquim Barbosa havia vota-
do negando provimento ao recurso, sob a alegacdo de que so-
mete o casamento regularmente celebrado teria o conddo de

15 Art. 107. Extingue-se a punibilidade:

VII - pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes contra os costumes, defini-
dos nos Capitulos I, II e III do Titulo VI da Parte Especial deste Codigo - Revogado
pela Lei n° 11.106, de 28.03.2005, DOU de 29.03.2005.

16 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 3° Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casa-
mento.
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extinguir a punibilidade, bem como que as circunstancias espe-
cificas do caso concreto seriam terriveis, haja vista tratar de um
estupro de uma crianca de apenas nove anos de idade.

Cézar Peluso, por sua vez, também havia votado pelo ndo
provimento do recuso, argumentando a auséncia de conscién-
cia de uma crianca com 09 ou 10 anos de idade para dar con-
sentimento valido.

Eros Grau, por sua vez, também votou pelo ndo provi-
mento do recurso, utilizando dois argumentos reputados incisi-
vos por Gilmar Mendes, precisamente o ndo-cabimento de in-
terpretacdo analdgica em matéria penal e a ndo-caracterizagéo
da familia para a hipdtese, posto que comegaria com uma vio-
Iéncia praticada contra uma crianga de 09 anos de idade.

Celso de Mello, em seu voto, considerou, ainda, a ques-
tdo da revogacao do dispositivo que tratava da extin¢do da pu-
nibilidade pelo casamento do ofensor com a vitima.

Gilmar Mendes considerou a protecdo a familia, por meio
do reconhecimento da unido estavel, afastando, contudo, a pos-
sibilidade de reconhecimento de unido estavel no caso concre-
to, posto que se tratava de uma crianca de nove anos de idade,
confiada a um tutor, marido de sua tia, que com ela mantinha
relacBes sexuais desde essa época, engravidando-a aos 12 anos
de idade.

Deu énfase ao dever do Estado, além de proteger a fami-
lia, assegurar a crianga e ao adolescente a dignidade, o respeito,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, dis-
criminagédo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo, nos
termos do artigo 227 da Constituicéo Federal®’.

Complementou alegando que a situacdo concreta ndo
permitiria 0 reconhecimento da unido estavel, muito menos, a

17 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimen-
tacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminag@o, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.
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partir dela, a equiparacdo com o0 casamento para fins de inci-
déncia do artigo 107, inciso VII, do Cddigo Penal, com a con-
sequente exting¢do da punibilidade.

Gilmar Mendes alegou que o raciocinio inverso levaria a
impunidade de uma conduta repugnada pela sociedade, o que
caracterizaria tipica hipdtese de protecdo insuficiente por parte
do Estado, em um plano mais geral, e do Judiciario, em plano
especifico.

Trata da proibicdo da protecéo insuficiente como de
grande importancia para a aplicacdo dos direitos fundamentais
de protecéo, que se consubstanciam nos casos em que o Estado
ndo poderia abrir méo da protecdo do direito penal para garan-
tir a protecdo de um direito fundamental.

Cita Lénio Streck para tratar da dupla face do principio
da proporcionalidade, de protecdo positiva e de protecdo de
omissdes estatais, razdo pela qual a inconstitucionalidade pode
se dar em virtude do excesso do Estado, ou quando este abre
méao do uso de determinadas san¢des penais ou administrativas
para proteger determinados bens juridicos.

Arremata dizendo que conferir a situagcdo concreta aven-
tada o status de unido estavel, equipardvel ao casamento, para
fins de extincdo da punibilidade, ndo seria consentaneo com o
principio de proporcionalidade, no que toca a proibigdo da pro-
tecdo insuficiente.

2.2.2. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N.°
3510

Ao proferir 0 seu voto no curso da acédo direta de incons-
titucionalidade que questionava a validade, diante da Constitui-
céo Federal Brasileira, do artigo 5° da Lei 11.105/2005%, que

18 Art. 5 E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condi¢des:

I — sejam embrides inviaveis; ou
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permite, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacéo de células-
tronco embrionéarias obtidas de embrides humanos produzidos
por fertilizacdo, Gilmar Mendes optou por julgar improcedente
a acao para declarar a constitucionalidade do dispositivo ques-
tionado, desde que a permissao da pesquisa e terapia com célu-
las-tronco embrionarias seja submetida a prévia autorizacéo e
aprovacdo por Comité Central de Etica e Pesquisa, vinculado
ao Ministério da Saude.

Segundo Gilmar Mendes, muito teria se comentado a
respeito do equivoco de um modelo que permitiria que juizes,
influenciados por suas préprias convicgdes morais e religiosas,
pudessem dar a Gltima palavra a respeito das grandes questfes
filosoficas, dentre elas, quando teria inicio a vida.

Lembra, contudo, em argumento contrario, as palavras de
Ronald Dworkin, para quem os Estados Unidos seriam uma
sociedade mais justa do que teriam sido se seus direitos consti-
tucionais tivessem sido confiados a consciéncia de instituicdes
majoritarias'®.

Cita Robert Alexy para dizer que o parlamento detém a
representacdo politica do cidaddo, enquanto que o tribunal
constitucional o representaria argumentativamente®.

Sustenta existir, independente da concepc¢éo sobre o ini-

II — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicagdo desta
Lei, ou que, ja congelados na data da publicagdo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir a data de congelamento.

§ 1 Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 2 Instituigdes de pesquisa e servigos de saide que realizem pesquisa ou terapia
com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a aprecia-
¢do_e aprovagdo dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3 E vedada a comercializagio do material bioldgico a que se refere este artigo e
sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n 9.434, de 4 de fevereiro de
1997.

19DWORKING, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.
426.

20 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado constitucional democratico.
Para a relagdo entre direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e juris-
di¢do constitucional. Trad. Luis Afonso Hek. In Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, 217: 55-66, jul./set. 1999.
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cio da vida, um elemento vital digno de protecéo juridica, sen-
do que, em muitas oportunidades, passaria despercebido nos
debates, que seria prescindivel reconhecer em algo um sujeito
de direitos para dotar-lhe de protecéo juridica indisponivel.

Desse modo, segundo Gilmar Mendes, incumbiria ao Es-
tado atuar na protecéo do organismo pré-natal, diante das novas
tecnologias, cujos resultados ndo poderia 0 homem prever.

Sustenta que a questdo envolveria uma analise segundo
parametros de proporcionalidade.

Reconhece haver sido cuidadosa, a lei, na redacdo de al-
guns pontos, ao exigir que as pesquisas sejam realizadas em
embrides humanos reconhecidamente “inviaveis”, mediante o
consentimentos dos genitores e com prévia aprovacao dos pro-
jetos por comités de ética, sendo vedada a comercializacdo do
material biologico.

Aduz causar perplexidade, contudo, que a regulamenta-
cao de um tema tdo sério, que envolveria profundas e infinda-
veis discussdes sobre aspectos éticos nas pesquisas cientificas,
fosse realizada apenas por um artigo.

Para Gilmar Mendes, a vaguidade da lei ordinéria teria
deixado sob a responsabilidade do Poder Executivo a regula-
mentacdo do tema, o que se deu através dos artigos 63 a 67 do
Decreto n.° 5.591, de 22 de novembro de 2005, que ainda con-
teria remissdes normativas a atos administrativos especificos
de 6rgdos como o Ministério da Saude e a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria.

Em seguida, passa a aduzir que

A primeira impressdo, ndo ha davida, é de que a lei é
deficiente na regulamentagdo do tema e, por isso, pode violar
a principio da proporcionalidade ndo como proibicdo de ex-
cesso (Ubermassverbot), mas como proibicdo da protecdo de-
ficiente (Untermassverbot).

Como € sabido, os direitos fundamentais se caracteri-
zam ndo apenas por seu aspecto subjetivo, mas também por

uma feicdo objetiva que os tornam verdadeiros mandatos
normativos direcionados ao Estado.
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A dimensédo objetiva dos direitos fundamentais legiti-
ma a ideia de que o Estado se obriga ndo apenas a observar 0s
direitos de qualquer individuo em face das investidas do Po-
der Publico (direito fundamental enquanto direito de protecdo
ou de defesa — Abwehrrecht), mas também a garantir os direi-
tos fundamentais contra agressdo propiciada por terceiros
(Schutzpflich des Staats).

Sustentou, ainda, que a existéncia de um dever genérico
de protecdo, com fulcro nos direitos fundamentais, relativizaria
a separacdo das ordens constitucional e legal, permitindo o
reconhecimento de uma irradiacdo dos efeitos dos direitos fun-
damentais sobre toda a ordem juridica.

Assim, mesmo ndo se reconhecendo, em todas as hipdte-
ses, uma pretensdo subjetiva contra o Estado, inequivoco seria
o0 reconhecimento do dever estatal de adocéo de todas as provi-
déncias necessarias para a realizacdo ou concretizacdo dos di-
reitos fundamentais.

Com base na jurisprudéncia alema, estabelece a classifi-
cacdo do dever de protecdo em: a) dever consistente em se pro-
ibir determinada conduta; b) dever de seguranca, que impde ao
Estado o dever de proteger o individuo contra ataques de ter-
ceiros; e, por fim c¢) dever de evitar riscos, que autorizaria o
Estado a atuar com o objetivo de evitar riscos para o cidadao
em geral, mediante a adocdo de medidas de protecdo ao de pre-
vencéo, especialmente em relagdo ao desenvolvimento técnico
ou tecnoldgico.

Para tanto, alegou que o referido dispositivo, por regula-
mentar de maneira insuficiente a matéria, analisada a luz de
comparacdo com a legislacdo estrangeira, mormente da Ale-
manha, Austrélia, Franca, Espanha e México, seria inconstitu-
cional, por proibicdo do déficit, optando, contudo, pelo princi-
pio da responsabilidade e proporcionalidade, pelo julgamento
improcedente, com efeito ativo, com o escopo de evitar indese-
jado vécuo normativo mais danoso a ordem juridica e social do
gue a manutencédo da sua vigéncia.

Como critério de verificagdo da insuficiéncia, Gilmar
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Mendes aduz que

O ato ndo sera adequado quando néo proteja o direito
fundamental de maneira 6tima; ndo serd necessario na hipdte-
se de existirem medidas alternativas que favorecam ainda
mais a realizagdo do direito fundamental; e violara o subprin-
cipio da proporcionalade em sentido estrito se o grau de satis-
facdo do fim legislativo é inferior ao grau em que néo se rea-
liza o direito fundamental de protecéo.

Em seu voto, o Gilmar Mendes alega que a lei seria defi-
ciente na regulamentacdo e, portanto, violaria o principio da
proporcionalidade, ndo como proibicdo do excesso, mas sim
como proibicao da protecdo deficiente.

Alega que a lei deixou de instituir um necessario Comité
Central de Etica, devidamente regulamentado, bem como que a
lei brasileira deveria estabelecer uma clausula de subsidiarie-
dade, no sentido de permitir as pesquisas com embrides huma-
nos apenas nas hipo6teses em que outros meios cientificos ndo
se demonstrarem eficazes.

Conclui que, a analise comparativa do artigo 5° da Lei
11.105/2005 com a legislacdo de outros paises sobre 0 mesmo
assunto, demonstra que a lei brasileira é deficiente no tratamen-
to normativo das pesquisas com células-tronco e, portanto, ndo
esta em consonancia com o principio da proporcionalidade
como proibicao da protecdo insuficiente.

O ministro Gilmar Mendes, contudo, foi voto vencido,
prevalecendo a constitucionalidade do dispositivo questionado.

2.2.3. HABEAS CORPUS NUMERO 104.410 (RS)

No julgamento do habeas corpus numero 104.410, origi-
nario do Rio Grande do Sul, discutia-se a tipicidade da conduta
daquele que porta ilegalmente uma arma de fogo desmunicia-
da.

A defesa buscava a concessdo da ordem de habeas cor-
pus, sob o fundamento de que ausente seria a potencialidade
lesiva, ou ofensividade, na conduta questionada.
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Gilmar Mendes mais um vez invocou 0 principio para
votar pelo indeferimento da ordem, arguindo imperativo de
tutela relacionado a ordem publica.

Explicitou duas correntes no Supremo Tribunal Federal,
a primeira delas no sentido de que o crime seria de perigo abs-
trato e, portando, a incidéncia da norma penal independeria de
se encontrar municiada ou ndo, a arma.

A segunda corrente, com base no principio da lesividade,
considerando o fato de a arma se encontrar desmuniciada, haja
vista a auséncia de ofensividade, por sua vez, afasta a tipicida-
de material do crime.

Reconhece, em seu voto, o0 principio da ofensividade co-
mo vetor interpretativo e de aplicagédo da lei penal, para acres-

centar que o Supremo Tribunal Federal poderia

evoluir nessa fundamentacdo, para consagrar o princi-
pio da lesividade, intrinsecamente conectado com o principio
da proporcionalidade, como limite ndo apenas a atividade ju-
dicial de interpretacdo/aplicacdo das normas penais, mas tam-
bém a prdpria atividade legislativa de criacdo/conformacéao
dos tipos legais incriminadores, o que estaria a possibilitar o
exercicio da fiscalizacdo, por parte da Jurisdicdo Constitucio-
nal, da constitucionalidade das leis em matéria penal.

Fundamentando, a seguir, a necessidade de aplicacdo do
principio da proibicdo do défice, Gilmar Mendes refere a exis-
téncia de mandados constitucionais de criminalizacdo, que sdo
as margens conferidas ao legislador ordinario, bem como a sua
limitacdo pelo principio da proporcionalidade como proibicao
de excesso e proibicdo da protecdo deficiente, exemplificando
com diversos dispositivos da constituicdo brasileira que deter-
minam a criminalizacéo de condutas®, para explicitar a dimen-

214rt. 5°

XLI - a lei punira qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fun-
damentais;

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a
pena de reclusdo, nos termos da lei;

XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os
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sdo objetiva dos direitos fundamentais, pela qual estd obrigado,
o0 Estado, ndo apenas a observar os direitos dos individuos di-
ante dos ataques do Poder Publico, como também contra agres-
sOes de terceiros.

Discorre, a exemplo do que fez quando proferiu voto no
julgamento do recurso extraordinario numero 418.476-5, sobre
os deveres de protecdo, sustentando, com base na jurisprudén-
cia do Tribunal Constitucional alemé&o, serem os referidos de-
veres classificados em: a) dever consistente em se proibir de-
terminada conduta; b) dever de seguranca, que impde ao Esta-
do o dever de proteger o individuo contra ataques de terceiros;
e, por fim c) dever de evitar riscos, que autorizaria o Estado a
atuar com o objetivo de evitar riscos para o cidadao em geral,
mediante a adocdo de medidas de protecdo ou de prevencdo,
especialmente em relacdo ao desenvolvimento técnico ou tec-
nolégico.

definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executo-
res e os que, podendo evita-los, se omitirem;

XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico;

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social:

X - protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua reten¢do dolosa;

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragdes.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas, indepen-
dentemente da obrigag@o de reparar os danos causados.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao ado-
lescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimenta-
¢do, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

§ 4° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianca
e do adolescente.
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Sustentou, também, a existéncia de um direito subjetivo
fundamental a observancia do dever de protecdo, ja reconheci-
do na jurisprudéncia alema, acrescentando, ainda, que prova-
velmente tenha a constituicdo brasileira vigente adotado um
dos mais amplos catalogos de mandados de criminalizacéo.

Ao lado de mandados de criminalizacdo expressos, refere
a existéncia de mandados implicitos, haja vista a ordem adota-
da pela constituicao, razdo pela qual, tendo em vista o dever de
protecdo e a proibicdo de uma protecdo deficiente ou insufici-
ente, cumpre ao legislador estatuir o sistema de protecao cons-
titucionalmente adequado.

Menciona as margens de acdo do legislador infraconsti-
tucional, possuindo, contudo, acdo limitada pelo principio da
proporcionalidade, limitando-se a sua acao, por um lado, com a
proibicdo do excesso, e pelo outro com a proibicdo do défice
ou imperativo de tutela.

Refere, a exemplo do fez no julgamento da acéo direta
de inconstitucionalidade n.° 3510, a0 mencionar proibicdo do
déficit, que o ato ndo seria adequado quando ndo viesse a pro-
teger o direito fundamental de uma maneira 6tima, ndo seria
necessario na hipotese de existéncia de medidas alternativas
que favorecam ainda mais a realizacdo do direito fundamental
e, por fim, violaria o subprincipio da proporcionalidade, ou
proporcionalidade em sentido estrito, quando o grau de satisfa-
¢do do fim legislativo for inferior ao grau em que néo se reali-
za o direito fundamental de protecdo, citando, pois, 0 pensa-
mento de Bernal Pulido?.

Menciona que, considerando estar o legislador sujeito,
em sua atividade legiferante, aos limites da proporcionalidade,
conclui-se pela viabilidade da fiscalizacdo judicial dessa ativi-
dade legislativa.

Alerta que a atividade legislativa no campo penal consti-

22 BERNAL PULIDO, Carlos. EL principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales: Centro de Estudios Politicos e Constitucionales, 2003, p. 788 ¢ ss.
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tui a forma mais severa de intervengédo estatal no ambito de
liberdade individual, razdo pela qual a fiscalizag&o jurisdicional
da adequacdo constitucional dessa atividade deve ser mais rigo-
rosa e realizado em trés niveis de intensidade: a) controle de
evidéncia; b) controle de sustentabilidade ou justificabilidade;
c) controle material de intensidade.

No primeiro plano, as normas podem ser declaradas in-
constitucionais quando visivelmente inidéneas para a protecao
do bem juridico, devendo exercer, o tribunal constitucional,
controle com ampla margem de avaliacdo, valoracdo e confor-
macao.

No segundo plano, de justificabilidade ou sustentabilida-
de, deve o tribunal verificar se a decisdo legislativa foi tomada
apos apreciacdo objetiva e justificavel de todas as fontes de
conhecimento disponiveis no momento da promulgacéo da lei,
bem como se realizou prognoésticos sobre as consequéncias de
aplicagéo da norma, valendo-se da sua margem de agdo de ma-
neira sustentavel.

Alega que a afericdo dos chamados fatos legislativos
constitui parte essencial do controle de constitucionalidade e
que a verificacdo desses fatos € inerente a competéncia do Tri-
bunal. Assim é que, no controle de constitucionalidade em ma-
téria penal, deve o Tribunal se inteirar dos diagndsticos e prog-
nosticos realizados por ocasido da edicdo da norma, permitindo
a verificacdo sobre a efetiva utilizagdo da margem de agédo do
legislador, de maneira justificada e sustentavel.

O ultimo e terceiro plano, no controle material intensivo,
defende a verificacdo, pelo Tribunal Constitucional, se a medi-
da penal, que constitui uma intervencdo em direitos fundamen-
tais, mantém relacdo de proporcionalidade com as metas fixa-
das pela politica criminal, destinadas a promocéo da seguranca
e incolumidade publicas.

Afasta a possibilidade, diante da maxima da adequacéo,
de idoneidade de criminalizacdo, com criagdo de tipos de peri-



7052 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 9

go abstrato, de meras infracGes administrativas que ndo tenham
aptidao para p6r em risco o bem juridico a ser protegido.

Pela maxima da necessidade, afasta a constitucionalidade
do tipo penal quando houver medidas mais eficazes para a pro-
tecdo do bem juridico-penal, porém menos gravosas para 0S
direitos individuais.

Quanto a proporcionalidade em sentido estrito, enfatiza a
necessidade de verificacdo se a restricdo aos direitos funda-
mentais, como resultado da incriminagdo de comportamentos
perigosos, pode manter uma relacdo de proporcionalidade com
a protecdo do bem juridico em questao.

Arremata, dizendo que as razBGes expostas superariam 0S
proclamados juizos de controle de evidéncia e sustentabilidade
ou justificabilidade, posto que a politica publica encontraria
ressonancia em estudos diversos e ecoaria dentro do anseio
popular, razdo pela qual, em tese, haveria legitimidade no uso
da discricionariedade do legislador.

Quanto a justificabilidade, alega que a mera apreensdo e
imposicdo de sancdo pecuniéria ao detentor de arma de fogo,
ndo sdo o bastante para coibir o porte de arma.

Alega interesse publico e social na proscri¢do da conduta,
haja vista que tutelaria a vida, a liberdade, a integridade fisica e
psiquica do individuo, acrescentando que o poder de intimida-
¢do de uma arma de fogo sobre as pessoas representa potencial
leséo a paz social e seguranga publica.

Aduz que a questdo de possiveis injusticas pontuais, ante
a absoluta auséncia de significado lesivo, deva ser aferida con-
cretamente, e ndo em linha diretiva de ilegitimidade normativa,
devendo ser divididos os momentos da elaboracdo da norma
penal incriminadora e o da aplicacdo da lei ao caso concreto.

Sob tais fundamentos, pois, votou pelo indeferimento da
ordem de habeas corpus.

2.3. VOTO DO MINISTRO LUIZ FUX NO JULGAMENTO
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CONJUNTO DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE NUMERO 4.424 E ACAO DECLARATORIA
DE CONSTITUCIONALIDADE NUMERO 19

O objetivo das agdes, julgadas em conjunto, era a garan-
tia de reconhecimento da constitucionalidade dos dispositivos
da Lei 11.340/2006 — Lei Maria da Penha — para afastar a apli-
cacdo das medidas despenalizadoras da Lei 9.099/1995, com o
escopo de garantir tratamento diferenciado aos crimes pratica-
dos no &mbito da violéncia doméstica e familiar contra a mu-
Iher, sobretudo possibilitar a seguranca de que a acdo penal
para a apuracdo da responsabilidade, no contexto referido, fos-
se publica incondicionada.

O Ministro Luiz Fux, em seu voto, recorreu aos princi-
pios da igualdade, em sua acepcéo de igualdade material, bem
como ao principio da proibicdo da protecdo deficiente, objeto
do presente estudo, embora de forma sucinta, para manifestar-
se pela procedéncia de ambas as a¢6es, garantindo a declaracédo
constitucionalidade dos dispositivos questionados, assim como
a interpretacdo Conforme a Constituicdo, pretendida pelo autor
da acdo direta de inconstitucionalidade.

Alegou que, longe de afrontar o principio da igualdade
entre homens e mulheres, a Lei nimero 11.340/06 estabelece
mecanismos de equiparacdo entre os sexos, em forma de legi-
tima discriminacdo positiva, que busca corrigir um grave pro-
blema social, pois que, diversamente do que se pensa, a mulher
ainda seria subjugada pelas mais variadas formas no mundo
ocidental.

Enfatizou que toda discriminacdo positiva deveria se ba-
sear em parametros razoaveis, que evitem o desvio de propoési-
tos legitimos para opressdes inconstitucionais.

Sustentou, Luiz Fux, ainda, que a abordagem po0s-
positivista da Constituicdo Federal infere dos direitos funda-
mentais nela previstos deveres de protecdo impostos ao Estado.
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Alegou que o direito penal seria o guardido dos bens ju-
ridicos mais caros ao ordenamento, sendo a sua efetividade
condigdo precipua ao desenvolvimento da dignidade humana e,
ao reveés, a sua auséncia, demonstraria uma protecéo deficiente
dos valores agasalhados.

Estribou, o seu voto, na doutrina de INGO SARLET, pa-
ra dizer que impunidade dos agressores acabava por deixar ao
desalento os mais basicos direitos das mulheres, submetendo-as
a todo tipo de sevicias, em clara afronta ao principio da prote-
cao deficiente.

Mencionou a necessidade de uma postura de autoconten-
cao do Judiciario, ao alegar que o afastamento da constitucio-
nalidade da Lei Maria da Penha seria uma atividade essencial-
mente valorativa, acerca da razoabilidade dos fundamentos
subjacentes e, portanto, atividade que deveria caber ao Parla-
mento, devendo ser prestigiado o Legislador, salvo em casos
teratoldgicos.

Acrescenta que ndo seria possivel sustentar, no caso con-
creto, que o legislador teria escolhido errado ou que ndo adotou
a melhor politica para combater a situacdo de maus-tratos do-
mésticos contra a mulher.

Alega, contudo, que o condicionamento da acdo penal a
representacdo da mulher se revelaria um obstaculo a efetivacdo
do direito fundamental, & protecdo da sua inviolabilidade fisica
e moral, atingindo a dignidade humana feminina.

Sob esses fundamento, votou pela procedéncia da acéo
direta inconstitucionalidade nimero 4.424 e a declaratoria de
inconstitucionalidade namero 19.

2.4.VOTO DA MINISTRA ROSA WEBER
A exemplo do ultimo julgado referido no item 2.2.3, cujo

voto relevante foi proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, o
julgado ora em disceptacdo tratou de habeas corpus impetrado
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contra decisdo do Superior Tribunal de Justica, que manteve a
condenacdo de acusado de porte ilegal de arma desmuniciada.

Rosa Weber, em seu voto, ndo traz relevantes contributos
teoricos, explicitando, tdo somente, antiga divergéncia entre 0s
jugados da Primeira Turma, por ela integrada, e os julgados da
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, integrada pelo
Ministro Gilmar Mendes.

Consoante demonstrado, a Primeira Turma, desde 0s
primeiros questionamentos, considerava o porte ilegal de arma
desmuniciada crime de perigo abstrato, razdo pela qual as deci-
sBes do 6rgdo eram no sentido da denegacdo da seguranca.

A Segunda Turma, integrada pelo Ministro Gilmar Men-
des, decidia pela auséncia de lesividade, e consequente conces-
séo da ordem, desde que o0 agente criminoso ndo levasse consi-
go, além da arma desmuniciada, municdo de facil acesso, pos-
sibilitando o rapido municiamento da arma.

Demonstra que o voto proferido pelo Ministro Gilmar
Mendes, com base no principio da proibicdo do déficit, preci-
samente no julgamento do habeas corpus nimero 104.410, ja
analisado, foi decisivo na modificacdo da linha da jurisprudén-
cia da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal.

Assim, transcreve a ementa do referido julgado, utilizan-
do-a como precedente e, adotando os seus fundamentos, sem
nada acrescentar.

CAPITULO Il - A ANALISE DOS JULGADOS:
3.1. VOTOS DO MINISTRO GILMAR MENDES

Ao analisar os trés julgados referidos, em que pese profe-
ridos dentro de certo espaco de temporal, uns em relacdo aos
outros, datando, o primeiro, do ano de 2006, o segundo, do ano
de 2010, e o terceiro do ano de 2012, vé-se que os fundamentos
utilizados no primeiro acérddo ndo sdo muito diversos dos ul-
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timos.

N&o obstante, considerando as particularidades de cada
caso, ha enfoques distintos, razdo pela qual mister analise em
separado de cada um dos acordaos.

3.1.1. RECURSO EXTRAORDINARIO N.° 418.476-5

Consoante se percebe através da analise do julgado no
curso do julgamento do recurso extraordinario em epigrafe, a
exemplo dos demais ministros que acompanharam o voto di-
vergente, Gilmar Mendes afastou o reconhecimento da unido
estavel ao caso concreto, haja vista que se tratava de uma cri-
anca de apenas nove anos de idade, submetida as sevicias do
seu tutor, marido de sua tia.

Ao afastar o reconhecimento da unido estavel, por conse-
guinte, afastou, o Supremo Tribunal Federal, qualquer possibi-
lidade de aplicacdo analdgica do inciso VII do artigo 107 do
Cadigo Penal, para, equiparando a unido estavel ao casamento,
ensejar a extingdo da punibilidade pretendida no recurso.

Tal argumentacdo ja se mostrava suficiente para estribar
0 nédo provimento do recurso, mantendo a condenagéo do recor-
rente.

Contudo, Gilmar Mendes avangou na argumentacéo, pas-
sando a tratar dos deveres de protecdo do Estado e, em seguida,
da protecéo deficiente.

Embora tenha reconhecido o principio da proibicdo do
défice como uma dupla face do principio da proporcionalidade,
pelo qual ndo poderia abrir mdo, o Estado, de determinadas
sancOes penais ou administrativas para proteger determinados
bens juridicos, em momento algum procedeu a analise da pro-
porcionalidade, quanto ao controle de evidéncia, sustentabili-
dade ou justificabilidade e controle material de intensidade.

Em momento algum utiliza-se da ponderacdo para indi-
car, no caso concreto, ou mesmo em tese, qual deles deva se
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sobrepor.

Lancou mao, assim, do principio da proibicdo da insufi-
ciéncia como mero argumento, sem contudo efetivamente utili-
za-lo no raciocinio atraves do qual chegou a conclusdo de que
ndo mereceria provimento o recurso, em juizo de proporciona-
lidade, mesmo porque a esta conclusao ja havia chegado com a
rejeicdo do reconhecimento da unido estavel o caso concreto.

E bem verdade que é viavel a utilizacdo do argumento da
protecdo insuficiente, entrementes necessario ao tribunal e, no
caso, ao juiz constitucional, se desincumbir do seu 6nus argu-
mentativo.

N&o ha também, no caso concreto, qualquer omissao a
ser reconhecida para fim de aplicacdo do principio da proibigédo
da insuficiéncia.

O que se aventou, no julgamento, foi precisamente a im-
possibilidade de aplicacdo da analogia em favor do réu para,
reconhecendo a unido estavel entre ele e a vitima, equiparé-la
ao casamento, com o escopo de fazer incindir hipétese de ex-
ting&o da punibilidade.

Assim, forcoso reconhecer que o fato, cuja extin¢do da
punibilidade se pretendia no recurso, j era devidamente trata-
do como crime pelo legislador, ndo havendo qualquer causa
legal de extingédo de punibilidade para o caso de posterior unido
estavel entre o ofensor e a vitima.

Assim, ao Estado, em sua atividade legiferante, ndo po-
deria ser apontada falha ou omisséo, posto que a conduta re-
pugnada pela sociedade ja recebia o seu devido tratamento
através de norma penal incriminadora.

N&o seria possivel, ainda, quando da edicdo da norma
extintiva da punibilidade, afastar a equiparacdo entre casamen-
to e unido estavel para fins de garantir a puni¢éo do réu no pro-
cesso aventado, pois que a redacdo da parte geral do Cédigo
Penal, na qual esta inserido mencionado artigo 107, foi impres-
sa pela Lei 7.209 de 11 de julho de 1984, enquanto que a unido
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estavel foi instituida no Brasil com a promulgacéo da Consti-
tuicdo Federal de 1988.

O proprio Tribunal, inclusive, por argumento diverso,
havia afastado a aplicacdo da analogia favoravel ao réu, de
modo que também ndo poderia ser apontado como se incorren-
do em protecdo deficiente estivesse.

Assim, forcoso reconhecer que ndo ha quaisquer crité-
rios objetivos expostos pelo ministro Gilmar Mendes para a
constatacdo de uma medida insuficiente, nem tampouco even-
tual transposicéo dos critérios da proibicao a insuficiéncia.

3.1.2. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
N.° 3510

Apesar de manter as mesmas premissas tedricas relativas
ao principio da proibicdo da insuficiéncia utilizadas no julgado
analisado no tépico anterior, no voto ora analisado, Gilmar
Mendes melhor explicita o seu entendimento.

Trata da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais,
pela qual o Estado se obrigaria ndo apenas a observar os direi-
tos de qualquer individuo em face das investidas do Poder Pu-
blico, mas também a garantir os direitos fundamentais contra
agressoes propiciadas por terceiros.

Menciona a ideia de um dever genérico de prote¢cdo, com
fundamento nos direitos fundamentais, como relativizadora da
separacdo da ordem constitucional da ordem legal, permitindo
a irradiacdo dos efeitos dos direitos fundamentais sobre a or-
dem juridica.

Refere decisdes do Tribunal Constitucional Alemé&o, bem
como a doutrina de CLAUS WILHELM CANARIS para reco-
nhecer a existéncia do dever de protecdo, em primeiro lugar,
como dever de proibicdo, consistente no dever se proibir uma
determinada conduta.

Em segundo, dever de seguranca, que impde ao estado o
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dever de proteger o individuo contra ataques de terceiros medi-
antes a ado¢do de medidas diversas.

Por fim, o dever de evitar riscos, que autoriza o Estado a
atuar com o objetivo de evitar riscos para o cidadao em geral,
mediante a adoc¢do de medidas de protecdo ou de prevengdo em
relacdo ao desenvolvimento técnico ou tecnolégico.

Ressalta a necessidade de utilizagdo do principio da pro-
porcionalidade, em sua vertente da proibicdo da protecdo defi-
ciente, haja vista imperativo de tutela, referindo, mais uma vez,
a doutrina de CANARIS.

Transcreve trecho da segunda decisdo do Tribunal Cons-
titucional Alemao sobre aborto para dizer que o Estado, no
escopo de cumprir o seu dever de protecdo, deve empregar me-
didas suficientes de carater normativo e material, com o objeti-
vo de alcancar a uma protecdo adequada e, como tal, efetiva.

O Ministro Gilmar Mendes alega protecdo insuficiente
basicamente por dois argumentos, sendo o primeiro deles a
auséncia de instituicdo de um comité central de ética, enquanto
que o0 segundo, € exatamente o fato de que a legislacdo, em
comparagdo com as normas de outros paises sobre 0 mesmo
assunto, regulamentaria de maneira insuficiente a matéria, pois
que é tratada em um Unico artigo.

O principio da proibicdo da insuficiéncia, surge no voto
do ministro Gilmar Mendes como mero argumento e, ndo obs-
tante referido como um dos vetores da proporcionalidade, ao
lado da proibicdo do excesso, em momento nenhum se da con-
trole de proporcionalidade da omisséo estatal apontada.

Desse modo, considerando o raciocinio utilizado, bem
como a auséncia de explicitacdo de critérios objetivos, forcoso
reconhecer a impossibilidade de controlabilidade intersubjetiva
da deciséo judicial.

3.1.3. HABEAS CORPUS NUMERO 104.410 (RS)
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Ao proferir seu voto no julgamento do processo em epi-
grafe, o ministro Gilmar Mendes mais uma vez invocou o prin-
cipio da proibicao da insuficiéncia, todavia deu inicio a tentati-
va de controle de proporcionalidade, aduzindo que, no @mbito
da proporcionalidade em sentido estrito, deve se verificar se a
restricdo a direito fundamentais como resultado da incrimina-
cdo de comportamentos perigosos em abstrato pode manter
uma relacdo de proporcionalidade com a protecdo do bem juri-
dico em questdo alcancada pela medida normativa de carater
penal.

Adverte sobre a necessidade de superacdo dos juizos de
controle de evidéncia e sustentabilidade ou justificabilidade e
controle material de intensidade, pois que a proposicao da poli-
tica puablica em questdo encontraria ressonancia em estudos
diversos e ecoaria dentro do anseio popular. Em tese, conforme
argumenta, haveria legitimidade no uso da discricionariedade
do legislador.

Consoante se percebe, e restou demonstrado no item
3.1.3., Gilmar Mendes estribou o seu voto em sélida corrente
doutrinaria e jurisprudencial relativa ao principio da proibicao
da protecdo deficiente, com clara e expressa influéncia da dou-
trina de CANARIS, além de julgados do Tribunal Constitucio-
nal Alemao.

Explicita, de maneira coerente, a dimensao objetiva dos
direitos fundamentais, da qual decorre deveres de protecdo, do
Estado, aos referidos direitos, ou, na expressdo de CANARIS,
imperativos de tutela.

Refere o principio da proibicdo do deficit como um dos
vetores do principio da proporcionalidade em sentido amplo,
sendo a outra face, portanto, da proibicéo do excesso, ndo obs-
tante em alguns momentos pareca confundir, em sua argumen-
tacdo, o principio com o préprio dever de protecao.

Contudo, apesar de mencionar expressamente a necessi-
dade de verificagéo dos controles de evidéncia, sustentabilida-
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de e material de intensidade, ndo demonstra, por meio de ar-
gumentacdo racional, o motivo pelo qual teria superado tais
controles.

Limita-se a afirmar, quanto aos controles de evidéncia e
sustentabilidade ou justificabilidade, que a politica publica de
restricdo ao uso de armas de fogo encontraria ressonancia em
estudos diversos e ecoaria dentro do anseio popular, posto que
seriam alarmantes os indices de violéncia no pais.

Em que pese a bem elaborada argumentagdo doutrinéria
acerca dos referidos controles, Gilmar Mendes nao conseguiu
estabelecer a necessaria relacdo entre a doutrina e a hipétese
fatica analisada.

Com relagéo ao controle material de intensidade, ou pro-
porcionalidade em sentido estrito, aduziu tdo somente que o
proposito almejado poderia ser obtido com a medida proposta.

E imperioso observar que o contexto fatico referia-se a
um habeas corpus impetrado em favor de réu condenado por
porte de arma desmuniciada.

Entrementes, todos os argumentos constantes no voto de
Gilmar Mendes referem-se a armas municiadas, somente ao
final fazendo uma pequena referéncia a questdo das armas

desmuniciadas, de forma contraditoria, ao lancar a indagacéo:
Diante desse contexto, cabe renovar a questdo inicial:
¢ legitima a criminalizacdo do porte de arma desmuniciada?
A resposta negativa se impd@e, pois a dindmica dos fa-
tos verificados no cotidiano tem demonstrado que a simples
apreensdo e a aplicacdo de sangdo pecunidria ndo sdo o bas-
tante para coibir 0 uso e o porte de arma de fogo e, por conse-
guinte, reduzir os indices de violéncia.

Salta aos olhos o erro material no qual incorreu. Certa-
mente quis indagar sobre a 'descriminalizacdo’ do porte de ar-
ma desmuniciada, ou mesmo, na segunda parte, para salvar o
raciocinio logico pretendido, deveria ter imposto resposta posi-
tiva, e ndo negativa, mesmo porque a fundamentagéo seguinte
demonstra que quis responder afirmativamente.

Superado, contudo, o referido equivoco, for¢oso verifi-
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car ndo trouxe, o Gilmar Mendes, qualquer argumento a justifi-
car a tipicidade do crime de porte de arma de fogo desmunicia-
da, chegando, inclusive a dizer ser possivel poetizar sobre arma
de fogo, todavia de inexoravel natureza letal, razdo pela qual
seria legitima a preocupacéo do legislador em coibir o seu uso,
porte e posse. Tal argumento, a toda evidencia, aplica-se as
armas de fogo municiadas.

Assim, percebe-se que o ministro, no julgado, ndo tratou
da particularidade do caso concreto, qual seja, o fato de a arma
se encontrar desmuniciada, deixando de expor as razdes do seu
raciocinio acerca da justificacdo da criminalizacdo da conduta.

N&o conseguiu se desincumbir do seu 6nus argumenta-
tivo, deixando de estabelecer a necessaria conexdo entre 0s
fatos e a doutrina exposta , nem tampouco demonstrou a neces-
sidade de invocagdo do principio da proibicdo da insuficiéncia,
posto que, consoante mesmo referiu no seu voto, a Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal, integrada, dentre outros,
pela ministra Rosa Weber, ja julgava pela denegacdo da segu-
ranga em casos semelhantes, todavia por outro fundamento,
haja vista que considerava o crime de porte ilegal de arma, nas
hip6teses em que esta se encontrava desmuniciada, daqueles de
perigo abstrato.

3.2.VOTO DO MINISTRO LUIZ FUX

O Ministro Luiz Fux, ao ser instado a decidir sobre a
constitucionalidade da Lei nimero 11.340/2006, que disciplina
a repressdo a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
sobretudo o seu artigo 41%, que afasta a aplicacdo da Lei
9.099/1995, que trata dos Juizados Especiais, aos crimes prati-
cados no referido contexto, utilizou o principio da proibicéo da

23 Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mu-
lher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica a Lei n° 9.099, de 26 de
setembro de 1995.



RIDB, Ano 3 (2014), n° 9 | 7063

insuficiéncia como argumento para afastar a aplicacdo dos ins-
titutos da suspensao condicional do processo, da transacdo pe-
nal e da composigéo civil dos danos, garantindo, ainda, a des-
necessidade de representacdo como condicdo de procedibilida-
de da acdo penal relativa aos crimes de lesdo corporal leve e
culposa domeésticos praticados contra mulheres.

A referida argumentacdo, contudo, se deu para reconhe-
cer a existéncia dos deveres de protecdo, que decorrem de uma
abordagem pos-positivista da Constituicdo Federal, bem como
de que o déficit de protecao dos direitos fundamentais por parte
do poder publico, tem levado a uma crise de efetividade e segu-
ranca dos direitos, da qual decorre um alarmante avango na
criminalidade.

Assim, reconhece Luiz Fux que a impunidade dos agres-
sores acabaria por deixar ao desalento os mais basicos direitos
das mulheres, o que afrontaria o principio da protecdo deficien-
te.

N&o obstante tenha expressado de forma sucinta as bases
tedricas do principio da protecdo deficiente, imprescindivel
perceber que Luiz Fux, em sua linha de raciocinio, prestigia a
decisdo politica do parlamento, tratando de uma necesséria
postura de autocontencdo do judiciario, pela qual mister seria
intervir tdo somente em casos teratoldgicos, alegando caber ao
Parlamento escolher as medidas adequadas a protecdo do direi-
to fundamental enunciado.

Assim, vé-se que opta por uma atuacao contida do Judi-
ciario, que somente pode e deve atuar diante da inagdo do po-
der publico, ou mesmo evidente e inaceitavel desprotecéo, de-
vendo ser prestigiada, nos demais casos, a op¢do do legislador.

A ponderacdo de bens e valores a serem protegidos, para
Luiz Fux, é tarefa do legislador, por ser precisamente ao par-
lamento que devem caber as opcdes e decisdes politicas.

Argumentar de forma diversa, poderia ensejar a indese-
javel intromissdo do Poder Judiciario nos demais Poderes da



7064 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 9

Republica, violando a separacdo entre eles e, por conseguinte a
harmonia, comprometendo, assim, 0 estado democratico de
direito e a propria democracia.

E que aos membros do Poder Judiciario, desde aqueles
que atuam no primeiro grau de jurisdicdo, até os que atuam na
corte suprema, no caso do Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal,
ndo é dada a missdo de, como agentes politicos, representarem
a maioria, mas antes de velar pelo cumprimento e observancia
dos valores que foram democraticamente incorporados na
Constituicdo Federal.

Assim, vé-se que o argumento do principio da proibicdo
do deficit foi invocado pelo ministro Luiz Fux tdo somente
com o escopo de referir a exigéncia do cumprimento dos deve-
res de protecéo, pelo Poder Publico, mas que, escolhendo este a
medida pela qual deve ser protegido o direito fundamental, ndo
cabe ao judiciario percorrer novamente o caminho de escolha
do legislador para dizer que uma outra medida seria mais ade-
quada.

Esta se afigura como a posi¢do mais coerente do Supre-
mo Tribunal Federal acerca do principio da proibicdo do défi-
cit, pois que ndo invade a seara reservada ao Parlamento, pres-
tigiando a sua decisdo, tomada em contexto de ampla discus-
sdo, com a participacdo dos representantes de todos os setores
da sociedade, devidamente eleitos.

3.3. VOTO DA MINISTRA ROSA WEBER.

O voto da Ministra Rosa Weber, proferido no curso de
habeas corpus impetrado contra decisdo do Superior Tribunal
de Justica, na qual foi mantida condenacdo de réu pelo crime
de porte ilegal de arma, em caso de arma desmuniciada, ndo
trouxe maiores contribui¢fes teoricas, todavia nem por isso
deixa de merecer analise.

E que consoante expressou Rosa Weber, todas as deci-
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sOes anteriores do 6rgdo colegiado por ela integrado, a Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal, ja eram no sentido da
denegacdo da seguranca em casos semelhantes, contudo, o fun-
damento anterior dos julgados era a consideracdo do crime de
porte de arma desmuniciada espécie de crime do género dos
crimes de perigo abstrato.

No julgado ora em analise, contudo, apesar de manter a
denegacdo da seguranca, optou, a ministra Rosa Weber, no
quem foi acompanhada pelos demais integrantes da Primeira
Turma do Supremo Tribunal, por alterar o fundamento que
anteriormente vinha sendo utilizado para a decisdo de reputar
efetivamente crime o porte de arma desmuniciada, denegando a
seguranca pleiteada, passando a adotar, entrementes, a funda-
mentacdo dos votos do ministro Gilmar Mendes, citando como
precedente o julgamento do habeas corpus numero 104.410,
analisado no item 4.1.3 deste trabalho.

Assim, vé-se que consolidou-se, na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, o entendimento de que a conduta de
portar arma de fogo, mesmo nas situagdes em que esta se en-
contra desmuniciada, é crime, tendo em vista que o contrario
resultaria na protecdo insuficiente do direito a seguranca, a paz,
bem como que seria conduta vedada por inegavel interesse so-
cial.

Consoante ja referido no item 4.1.3, ndo obstante fosse
possivel se chegar a mesma conclusdo através de raciocinio
diverso, tanto que a primeira turma do Supremo Tribunal Fede-
ral assim decidia sob outro fundamento, a ministra Rosa Weber
optou por alterar o fundamento dos seus votos, acostando-se as
razdes do ministro Gilmar Mendes que, conforme ja analisado,
em que pese demonstrar as premissas tedricas que estribariam a
sua posicdo acerca do tema, em momento algum conseguiu
estabelecer a subsuncgéo entre os fatos analisados e 0s mencio-
nados argumentos doutrinarios.

N&o obstante tenha procurado estabelecer um controle de
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proporcionalidade, ndo se desincumbiu, 0 ministro Gilmar
Mendes, no julgado utilizado pela ministra Rosa Weber como
precedente, do seu 6nus argumentativo, sendo esta, contudo, a
utilizacdo preponderante do principio da proibicdo do deficit
nas decisdes do Supremo Tribuna Federal.

CONCLUSAO

O principio da proibicéo da insuficiéncia é tratado como
0 reverso da proibicdo do excesso, integrando ambos um prin-
cipio maior da proporcionalidade, decorrendo dos deveres de
protecdo do Estado.

Enquanto a proibigdo do excesso se volta contra o Esta-
do, protegendo o cidaddo em sua liberdade, a proibicdo da in-
suficiéncia atua na dimenséo objetiva dos direitos fundamen-
tais, exigindo efetiva atuacdo do Poder Publico com o escopo
de proteger adequadamente os direitos fundamentais dos indi-
viduos, tais como enunciados.

Assim, considerando a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, incumbe ao Poder Publico ndo s6 respeitar 0s
individuos em seus direitos fundamentais, como também pro-
tegé-los de eventuais ataques de terceiros, organizando o seu
arcabouco legislativo, seus 6rgdos e praticando atos, tudo com
0 escopo de consagrar os valores nucleares da ordem juridica
democratica.

Mesmo reconhecendo-se a vinculagdo de todos os pode-
res do Estado, devem, os deveres de protecdo, ser enunciados
através de leis, reservando-se ao Poder Judiciario, assim, um
espaco de aplicacéo subsidiaria.

Quando o Estado ndo atinge 0 minimo de garantia dos
direitos fundamentais, mesmo diante das condi¢Ges necessarias
a consecucdo da finalidade, mostra-se possivel deduzir a pre-
tensdo em juizo, com fulcro na proibicdo da protecdo deficien-
te.
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O principio da proibi¢do da insuficiéncia comegou a ser
referido nos julgados do Supremo Tribunal Federal no ano de
2006, sendo, contudo, tratado com mais assiduidade a partir do
ano de 2008, com o inicio da presidéncia do ministro Gilmar
Mendes, que também foi o responsavel pela introducdo do
principio na jurisprudéncia do Tribunal.

Ao longo do presente trabalho, foram expostos e anali-
sados cinco votos de acorddos do Supremo Tribunal Federal,
sendo os trés primeiros de relatoria do ministro Gilmar Men-
des, o quarto do ministro Luiz Fux e o quinto e ultimo da mi-
nistra Rosa Weber.

O primeiro voto analisado, de autoria de Gilmar Mendes,
foi proferido no curso do recurso extraordinario numero
418.476-5, que atacava a condenacdo de réu por crime de estu-
pro praticado contra a sobrinha da sua esposa, recurso no qual
pretendia, a defesa, a aplicacdo analdgica do revogado inciso
VII do artigo 107 da Constituicdo Federal para, reconhecendo a
unido estavel entre o réu e a vitima, equipara-la ao casamento,
gerando a extingdo da punibilidade.

Os ministros que votaram anteriormente a Gilmar Men-
des j& haviam excluido a possibilidade de reconhecimento da
unido estavel, sobretudo para a finalidade pretendida, pois que
0 caso concreto tratava de uma crianga seviciada pelo seu tutor.

O ministro Gilmar Mendes acompanhou o raciocinio da
impossibilidade de reconhecimento da uni&o estavel, contudo,
de forma desnecesséria, invocou o principio da proibicdo do
déficit para dizer que o raciocinio inverso levaria a impunidade
de conduta repugnada pela sociedade, de forma a caracterizar
protecdo deficiente.

Tal utilizacdo do principio evidenciou-se desnecessaria,
posto que a questao ja se encontrava resolvida pela excluséo da
possibilidade de reconhecimento da unido estavel. Ademais, a
conduta repugnada ja era prevista como crime na legislacao
penal, ndo existindo qualquer causa legal de exclusdo da puni-
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bilidade aplicavel a espécie, razdo pela qual sequer haveria de
se falar em proibicdo do déficit.

Ao proferir voto no curso da agéo direta de inconstituci-
onalidade nimero 3510, relativa a constitucionalidade do arti-
go 5°da Lei 11.105/2005, que regulamenta a pesquisa e terapia
com utilizacdo de células-tronco embrionarias obtidas de em-
brides humanos, apesar de avancar na melhor explicitacdo das
premissas tedricas, 0 ministro Gilmar Mendes tratou do princi-
pio como vetor do principio da proporcionalidade, ndo estabe-
lecendo, contudo, qualquer raciocinio habil a exercer um con-
trole de proporcionalidade da norma, alegando, entrementes,
protecdo deficiente pela auséncia de instituicdo de comité de
ética, bem como pela melhor regulamentacdo do assunto pela
legislacdo estrangeira.

N&o utilizou critérios objetivos para a conclusdo apre-
sentada, utilizado-se de claro subjetivismo para concluir pela
protecdo deficiente diante da mera auséncia de um comité de
ética, bem como pela comparacdo com a legislacdo estrangeira.

No voto proferido no curso do habeas corpus nimero
104.410, no qual atacava, o recorrente, decisdo condenatoria
por porte de arma de fogo, na hipotese em que esta se encon-
trava desmuniciada, o ministro Gilmar Mendes explicitou de
forma bastante coerente a doutrina em que se estribou, mencio-
nando, inclusive, a necessidade de verificacdo dos controles de
evidéncia, sustentabilidade ou justificabilidade e material de
intensidade.

N&o obstante, falhou, mais uma vez, na tentativa de esta-
belecer qualquer conexdo entre a hipotese fatica analisada no
recurso e a doutrina invocada, deixando de utilizar os critérios
objetivos necessarios a possibilitar a controlabilidade intersub-
jetiva do julgado.

O ministro Luiz Fux, contudo, tratou do principio da pro-
ibicdo da insuficiéncia de maneira mais sobria, pois que, reco-
nhecendo a existéncia dos deveres de protecdo, decorrentes de
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uma abordagem pos-positivista da Constituicdo Federal, sinali-
zou pela necessidade de postura de autocontencdo do Poder
Judiciario, que somente deve intervir em casos teratoldgicos,
de flagrante desprotecdo dos direitos fundamentais, pois que
cabe ao Parlamento escolher as medidas adequadas a protecdo
do direito fundamental enunciado, devendo, portanto, ser pres-
tigiada a sua deciséo.

No referido julgado, Luiz Fux também utilizou o princi-
pio como mero argumento, ndo sendo, de maneira alguma, de-
cisivo para a linha de raciocinio por ele tracada.

A ministra Rosa Weber, no julgamento do habeas corpus
103.539, por sua vez, utilizou como precedente o julgado do
habeas corpus nimero 104.410, alterando os fundamentos da
jurisprudéncia da Primeira Turma do Supremo Tribunal Fede-
ral, que ja decidia pela denegacdo da seguranga em casos seme-
Ihantes, para consolidar o entendimento de que, decisdo em
sentido inverso, levaria a protecdo insuficiente.

Vé-se, dessa maneira, que o principio da proibicdo do
déficit é utilizado nos julgados do Supremo Tribunal Federal
ora como mero argumento, para ilustrar decisdes que se to-
mam, contudo, sob fundamento diverso, ora para pretensamen-
te possibilitar um controle de proporcionalidade sobre a legis-
lacdo de constitucionalidade questionada.

Ao ser utilizado como mero argumento, mostra-se de
despicienda utilizagdo, mas que, contudo, reputo valida, sobre-
tudo para ilustrar a necessidade de se desincumbir, o Poder
Pablico, do cumprimento dos seus deveres de protecao.

Quando utilizado na tentativa de se possibilitar a aferi-
cdo da proporcionalidade de lei, evidencia-se a auséncia de
afericdo de critérios objetivos necessarios a possibilitar o con-
trole intersubjetivo do julgado, de modo que a fundamentagéo
dos votos estriba-se em meros subjetivismos, como no julgado
da acdo direta de inconstitucionalidade numero 3510, relativa a
constitucionalidade do artigo 5° da Lei 11.105/2005, em que,
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no seu voto, o ministro Gilmar Mendes alega protegéo defici-
ente tdo somente por ser a legislacdo estrangeira mais comple-
ta, bem como por auséncia de instituicdo de um comité de éti-
ca.

Né&o indica, 0 ministro, em que ponto exatamente estaria
incorrendo o legislador em omissao, nem tampouco porqué o
comité de ética seria a solugdo adequada, muito menos pondera
outra solucdo qualquer.

Invade, desse modo, a esfera de competéncia do parla-
mento, que, no processo de criagdo da norma, pondera com
todos os setores representados da sociedade para chegar a uma
solucéo.

Posicdo mais sobria a do ministro Luiz Fux, vez que, re-
conhecendo os deveres de protecdo do estado, bem como a
possibilidade de ofensa ao principio da proibi¢cdo da insuficién-
cia, prestigia a decisdo do Parlamento, bem como ressalta a
necessidade de uma autocontencdo do Poder Judiciario, que
somente deve atuar nos casos teratologicos.

Assim, evidencia-se que o principio da proibi¢cdo do dé-
ficit ndo € decisivo para os julgados do Supremo Tribunal Fe-
deral, vez que na maior parte das hipéteses analisadas, poderia
ser tomada a mesma decisdo, por fundamento diverso, contudo.

Em alguns julgados, é utilizado como mero argumento,
tdo somente para ilustrar os deveres de protecdo do Estado,
bem como a possibilidade de protecdo deficiente, devido a sua
omissdo, ndo sendo igualmente decisivo.

Em outras hipdteses é invocado como forma de controle
de proporcionalidade, contudo sem que efetivamente se exerca
o referido controle, por deficiéncia na fundamentacéo.

E, por fim, no voto do ministro Gilmar Mendes proferi-
do julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade nimero
3510, relativa a constitucionalidade do artigo 5° da Lei
11.105/2005, o principio é invocado, ainda que também com
deficiente fundamentacdo, para justificar uma indesejavel ten-
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tativa de invasdo do Poder Judiciario na esfera de competéncia
do Poder Legislativo, que somente ndo ocorreu por haver sido
vencido em sua tese.

Assim, concluo pela desnecessidade e ndo utilidade da
invocacao do principio da proibicdo do déficit nos jugados do
Supremo Tribunal Federal, mormente pela forma como vem
sendo utilizado, razdo pela qual se, doravante, deixar de ser
invocado, nenhum prejuizo acarretard ao Tribunal.
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