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RESUMO

A monografia tem por objetivo 0 mapeamento do uso feito pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) do argumento da proibicao de insuficiéncia (Untermassverbot).

De nome pouco usual, é apresentada como a segunda face do principio da
proporcionalidade — portanto cognata a proibicdo de excesso —, e (diz-se) apta a
promover um controle judicial de omissdes do Estado, balizando a atividade do
legislador e administrador na conformacao de direitos fundamentais.

Busca-se com a pesquisa verificar (a) a coeréncia de seu emprego, (b) sua relagdo com
0s topicos afetos a tematica da omissdo e (c) sua utilidade final.

Qual o impacto desta nova baliza?
Haveria real controle da proporcionalidade de omissdes estatais?

PALAVRAS-CHAVE

Proibicdo de insuficiéncia/proibicdo de protecdo deficiente; Untermaliverbot/Untermassverbot;
proporcionalidade; omissdo estatal; dever de protegdo; relacbes constitucionais multipolares
(mehrpolige Verfassungsverhédltnisse), poligonais, triangulares; direito a prestacdo estatal;
direitos sociais; direitos fundamentais.

MATRICARDI RODRIGUES, Luis Fernando. A Proibi¢do de Insuficiéncia e o STF: O Controle de
Proporcionalidade da Omissdo Estatal. Sdo Paulo: Escola de Formagdo da Sociedade Brasileira
de Direito Publico, 2009.

1. Controle de Constitucionalidade: 2. Direitos Fundamentais. -. Direito Constitucional.
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SECAO @

Esta monografia tem por objetivo o mapeamento do uso feito pelo

1. Introducao ao tema

Supremo Tribunal Federal (STF) de um novo argumento - a proibicao de
insuficiéncia® -, & luz da andlise critica de sua finalidade, coeréncia

argumentativa e funcao.

De nomenclatura pouco usual, a proibicao de insuficiéncia foi pensada
pela doutrina e jurisprudéncia alemds como instrumento indicador do grau
de cumprimento de certos deveres de protecdo estatal depreendidos da Lei

Fundamental.

O STF praticamente se limita a apresenta-la como meio de controle
de proporcionalidade de omissbes estatais, no que representaria a segunda
face, menos conhecida, do principio da proporcionalidade - a primeira
sendo a proibicado de excesso, tida até agora como sinbnimo
proporcionalidade.?

A anédlise de proporcionalidade de leis e atos normativos tomou parte

da “metodologia deciséria”?

do STF ha pelo menos 10 anos, e desde entdo
tornou-se o baluarte do controle de constitucionalidade moderno. A
proibicao de insuficiéncia parece pegar o vacuo da cognata proibicdo de
excesso como instrumento adicional do controle normativo, mas sua
aplicabilidade estd condicionada a superacdao de uma dificuldade inicial:

como justificar omissdes com base em proporcionalidade?

Quando se trata de tema inusual, nao falta quem pergunte: dentre
tantos em voga no STF, por que estudar um instrumento tao pouco
conhecido e de uso incipiente no Brasil? Exatamente por isto: embora sem
uma definicdo unissona e alcance preciso, o érgao de cupula do Judiciario
brasileiro passou a emprega-lo em decisGes recentes, apontando omissao
legislativa para além daquelas hipoteses constitucionalmente previstas da

acao direta de inconstitucionalidade (ADI) por omissdao e mandado de

! Tradugdo do alem&o Untermassverbot. Embora tenha se preferido, nesta monografia, utilizar
este termo como padrdo, também sera aludido como proibicdo de protecdo deficiente, vedacdo a
protecgdo insuficiente e similares. Para evitar repetigdes de termos cansativos, por vezes o tratarei sob a
alcunha de “argumento-tema”.

2 Cf., para critica a esta confusdo, Virgilio Afonso da Silva (2002), p. 27.

3 por metodologia deciséria entenderei argumentos incorporados ao repertério do tribunal na
medida em que reconhecido por ao menos dois ministros.



injuncao (MI). Ademais, certas prestacées materiais imputadas ao Estado

também vém sendo avaliadas em sua suficiéncia.

Assim, partindo de uma necessaria conceituagao desse argumento -
quando, de modo sucinto, apresentarei seu contexto doutrindrio e
jurisprudencial -, a SecAo 1 se preocupara com as hipdteses de trabalho e
construcdo de método rigoroso, que permita uma analise ampla e profunda

- mas igualmente controlada - do argumento-tema.

Na secho 2 procuro fornecer uma visao geral sobre a proibicao de
insuficiéncia no STF, com numeros do que foi seu uso até aqui. Em seguida,
anteciparei inconsisténcias genéricas na argumentacdo dos ministros,
relacionando os temas dever de protecdo, omissdao estatal e

proporcionalidade.

A SEcio 3 é integralmente dedicada a analise dos julgados que formam
0 universo desta pesquisa. Os capitulos sdo divididos por matéria e contém
decisdes analisadas em trés fases - relato, argumentacdo do ministro e

analise de argumentagao —, e entdo sumariadas em conclusdes parciais.

Processada toda essa informagao, chego a um quadro final de dados
acerca do emprego do argumento-tema. Num didlogo com as hipdteses de
trabalho, teco ainda uma du(ltima consideracdo geral - que entendo
conclusiva. Arrisco, a luz de tal, leitura critica da funcdao da proibicdo de
insuficiéncia no STF e um progndstico possivel, em casos vindouros. Com

isso encerro esta SecAo 4 e a monografia.

1.1. Desmistificacao conceitual
(ou "por que é mais simples do que parece”)

Um primeiro passo necessario a qualquer trabalho cientifico é definir,
em algumas linhas, seu objeto de andlise. A qualidade dessa definicao, sua
precisao e clareza, determinam diretamente o interesse e utilidade de todo
o texto que Ihe segue. No caso do presente tema, de titulo complexo e,
ousaria, propositadamente exotérico - pouco conhecido em virtude de uso
até aqui minorado na jurisprudéncia e exposicao incipiente na doutrina
nacional -, é imprescindivel que se entenda o que uma “proibicdo de

insuficiéncia” pretende tutelar, e quais os efeitos esperados



de sua insercao como regra deciséria no tribunal.

A isso, contudo, ndo é necessario dedicar-se folhas. Ndo é que as
perguntas do paragrafo acima haja respostas faceis - muito menos que a
proibicao de insuficiéncia seja de aplicabilidade tranquila —, somente que,
com efeito, a idéia por tras do instituto &€, sem exagero, trivial. Quando ela

é compreendida, muito da aridez do tema é dissipado.

Depois de tentativas infrutiferas de explicar meu objeto de analise
aos colegas de Escola de Formacao - insucesso pelo qual eu sou culpado
exclusivo -, optei, neste primeiro momento, por substituir assertivas
tedricas acerca da proibicdo de insuficiéncia (que se atrapalham ao nao
diferenciar sua finalidade concreta das potencialidades diversas que o
argumento oferece) por uma pergunta hipotética. A resposta a essa
pergunta, ao menos como enxergo, € o ponto de partida para se
compreender o tipo de situagdao em que o tribunal constitucional pode vir a

deparar-se com a questao da suficiéncia das medidas estatais:

Tome-se o exemplo de um grupo progressista (na acepgdo neutra do termo) que, conseguindo
convencer parcela substancial do parlamento, faga aprovar lei que revoga parte do cédigo penal (CP)
para descriminalizar o aborto (arts. 124-128). Este, com isso, passaria a sofrer regulacdo de normas
advindas de outros ambitos juridicos, com o que as respostas do Estado passariam a ser, na ordem de
incidéncia: (i) uma adverténcia-geral a todos os cidaddos sobre a necessidade de se evitar gravidez
indesejada, ampliando publicidade a métodos anticonceptivos; (ii) criacdo de centros de
aconselhamento, as gestantes, sobre a decisdo do aborto, com acompanhamento clinico-psicoldgico a
eventual opgdo pela interrupgdo da gestacdo; (iii) sancdo administrativa aos médicos que operassem o
aborto sem “consentimento valido” da gestante, a qual, para tanto, deve ter pelo menos dezesseis anos;
e (iv) possibilidade processual de responsabilizagdo civil pela interrupcdo da gestacdo apds seu sexto

més, em acdo de ressarcimento por danos morais proposta por familiar interessado no nascimento.*

Tendo essa situagdo em vista, pode-se dizer que, mesmo com a descriminalizagdo, ndo ha, com
rigor, um abandono do Estado a questdo da interrupgdo da gestacdo, em virtude de todas as medidas
alternativas que dele exigem participagao efetiva e continua. Contudo, poder-se-ia ainda questionar - e
eis aquela aventada pergunta hipotética: o legislador, respeitada a regularidade ritual (formal), poderia
ter optado por retirar a interrupcdo da gestacdo do ambito penal? Ele tem margem de agdo, tem
discricdo politica para tomar esse tipo de medida? Em que medida o Judiciario pode avaliar essa decisdo

da maioria democratica?

Qualquer seja a resposta - e uma sera sugerida em tdpico a frente

(1.3) -, os fundamentos que concorrem aos dois posicionamentos possiveis

4 N3o ha, neste exemplo, preocupacdes com a factibilidade de tal medida legislativa ou de suas
consequéncias juridicas. Deve ele servir tdo somente ao escopo da pergunta formulada na seqliéncia.



(constitucionalidade ou inconstitucionalidade da medida legislativa) devem
necessariamente partir de uma concepcgao clara sobre o papel do Estado
frente & sociedade. E responder, em outras palavras, sobre o alcance
interpretativo - e seu equilibrio®> - dado aos dispositivos constitucionais que

garantem direitos fundamentais.

Embora ndao tenha pretensao alguma de desenvolver esse debate,
gue em muito extrapola a preocupacdo da pesquisa aqui colocada, esta
monografia nele resvala na medida em que se ocupa do uso feito pelo
Supremo Tribunal Federal dos chamados “deveres de protecao”, que
fundamentariam a possibilidade de avaliagdo judicial da tutela provida pelo
Estado a direitos fundamentais. E inicialmente de tais deveres que a corte

deduz certas proibi¢cées de insuficiéncia da agcdo estatal, como se vera.

1.2. O que diz a doutrina®

A doutrina acerca do tema é abundante na Alemanha, mas respeita
certa divisdao: a maior parte do que foi escrito versa sobre deveres de
protecao, e nao sobre a (implicada) proibicao de insuficiéncia. Isso encaixa
uma primeira premissa a monografia: como significante autébnomo, deveres
de protecdo nao precisam implicar uma proibicdo de insuficiéncia ao
Estado.” Esta, em contrapartida, nasce tributaria® da adocdo de um sistema

de deveres de protecao.

Quanto a estes, em termos breves, trata-se de deveres assumidos
pelo Estado na protecdo de individuos contra lesdes e ameagas advindas
sobretudo de terceiros individuos.® Historicamente, justificam-se como
compensacao a aceitacao, pelos individuos, do poder absoluto do Estado -
entdo detentor do monopdlio da violéncia -, remontando, portanto, sua
propria fundamentacdo.!® Nos dias atuais, diz-se serem tais deveres uma

conseqliéncia do reconhecimento de uma ordem objetiva de valores nos

5 Este equilibrio alude a idéia-matriz de conceitos como o da (necessidade de) “otimizacdo” dos
direitos fundamentais — hoje tdo cara a dogmatica constitucional.

% Este certamente ndo é o locus adequado a uma apresentacdo completa de qualquer doutrina.
Por isso, irei me ater aqui estritamente ao que considero de importancia para a analise proposta.

7 Em outras palavras: concordar com a existéncia de deveres estatais de protecdo ndo é o
mesmo que concordar com sua incidéncia imediata a partir da constituigdo - esta, que acaba sendo uma
premissa intrinseca ao controle judicial de suficiéncia. Tal idéia serd mais detalhada a frente.

8 Ha, todavia, quem lhe confira aplicacdo desvinculada dos deveres de protecdo, alcangando
e.g. direitos sociais. Cf. Laura Clérico (2004), pp. 117, e Ingo Sarlet (2007), pp. 379-380.

° Cf. Johannes Dietlein (1992), pp. 16 e ss.

10 Cf. Christian Calliess (2006), pp. 964-965.



1

direitos fundamentais garantidos pelas constituicdes,'’ servindo a garantia

de seguranca aos (e entre) particulares.?

Deveres de protecdo estatal tutelam, assim, liberdades® - mas n&o
como os chamados “direitos de defesa”, consectarios de deveres de
abstencdo estatal. Se ambos direito de defesa e dever de protecao podem,
com efeito, tutelar um mesmo bem juridico (ex. propriedade), o fazem sob
funcOes diversas: se as intervencdes que ameagam tal bem juridico vierem
do Estado, opOe-se direito de defesa; se de particulares, direito (correlato)
a protecdo.’* A adocdo de deveres de protecdo em si, contudo, nada diz
com uma mudanca do destinatario das normas de direitos fundamentais:

elas continuam obrigando o Estado.™

Embora os deveres de protegdo também vinculem todos os poderes,
parte da doutrina entende que primariamente deveriam ser veiculados
através de leis'® - tendo nos demais poderes, como o Judiciario, um espaco
subsidiario de aplicacdo. O motivo para isso é sensato: os riscos e lesbes a
particulares que o Estado se obriga a proteger nascem de um grupo de
outros particulares que, nesta condicdao, sao titulares de direitos

fundamentais - nomeadamente de direitos de defesa.’

Assim, ndo fica dificil ver que o cumprimento de deveres estatais de
protecdao ndo-raro implica restricdes a liberdades garantidas pelo mesmo
Estado.!® Contudo, se ndo pode “restringir demais” os direitos de defesa
atingidos, tampouco poderia “proteger de menos” os direitos de seus
titulares a protecdao. O Estado, a luz de deveres de protecdo, ocuparia

posicdo de garante frente aos cidad3os.'®

E dessa posicdo que a idéia de uma proibicdo de insuficiéncia

oponivel ao Estado é derivada. O responsavel pelo termo teria sido o

11 Cf. Christian Calliess (2001), p. 257. Para matriz do termo “ordem objetiva de valores”, cf.
BVerfGE 7, 198 (“caso Luth").

12 Cf, Christian Calliess (2001), p. 257.

13 Cf. Virgilio Afonso da Silva (2005), p. 312.

4 1dem.

15 Assim, o que mudaria com eles é simplesmente o tipo/modo dessa obrigagdo. As
semelhancas com a eficacia horizontal dos direitos fundamentais - vinculando particulares —, portanto,
terminam por aqui. Cf. Dieter Grimm (2005), p. 149. No mesmo sentido, tratando a diferenga sob a
otica da vinculagdo imediata do particular, cf. J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007), p. 387.

16 Cf., por todos, Dimitri Dimoulis/Leonardo Martins (2007), p. 122, para quem “o dever de
acdo do Estado cumpre-se primordialmente pelo Legislativo que deve cuidar da tutela do direito
fundamental em face dos particulares.”

17 Cf. Dieter Grimm (2005), p. 149.

18 Cf. 4.3, infra, para desenvolvimento.

19 Cf. Christian Calliess (2001), p. 258.



professor alemdo Claus-Wilhelm Canaris, o qual, no desenvolvimento de
texto doutrindrio sobre a relacdo entre direitos fundamentais e direito
privado - este, sua especialidade -, acenou, ainda em 1984, para a
existéncia de um meio de exigir do Estado o cumprimento de deveres de

protecdo.?°

A proibicao de insuficiéncia seria, assim, forma de aplicagdo da
proporcionalidade quando o direito envolvido ndao tem fungdo defensiva
(negativa) - ao que responde a proibicao de excesso -, mas fungao
protetiva (positiva). Embora semelhantes, comportariam diferenca
importante: a proibicdo de insuficiéncia ndo fixaria mais do que um minimo
de protecao (efetiva e adequada). Qualquer medida acima desse nivel, ndo
é controlada com base na suficiéncia?’ - mas poderia sé-lo com base no

€XCesso.

Criticas ndo faltam a tal concepgao: para parte da doutrina, ndo seria
nada diferente do exame feito pela proibicdo de excesso.?> Mesmo quem vé
autonomia na proibicdo de insuficiéncia reconhece que permanece o
argumento até hoje sem contelido e contornos definidos.”> Para uma
terceira posicao, nao se confundiriam as proibicoes de excesso e
insuficiéncia - o que contudo ndo salvaria a segunda de uma dificuldade
intransponivel: a auséncia de possibilidades racionais de se aferir a

suficiéncia de uma omissdo estatal.?*

1.3. Experiéncia na jurisprudéncia

Mais relevante do que a perspectiva doutrindria €, ao menos nos
limites da analise, o teste pratico a que foi submetida toda a abundante

teoria no momento em que ganhou a concretude das relagdes da vida.

A primeira decisdo empregando a “proibicao de insuficiéncia” de que

se tem noticias é também de origem alema: em 1993, ao revisar o

20 passados mais de dez anos, o autor revisitou suas consideragbes acerca da construcdo de
1984 em nova obra sobre o tema. Cf. Claus-Wilhelm Canaris (2003), p. 65 e passim.

2! Cf. Dieter Grimm (2005), p. 151.

22 Cf,, por todos, Karl-Eberhard Hain (1992), p. 982. E o que se convencionou chamar de tese
da congruéncia/convergéncia.

2 Cf., por todos, Johannes Dietlein (1992), pp. III. O autor é comumente apresentado como
defensor da entdo chamada tese da divergéncia, em contraposicao aquela esposada por Hain.

24 Cf., por todos, Matthias Mayer (2005), p. 21, e Dimitri Dimoulis/Leonardo Martins (2007), pp.
130-131.

0



> o Tribunal Constitucional alemao

entendimento esposado 18 anos antes,?
(BVerfG) decidiu pela inconstitucionalidade da regulacao dada por lei que

descriminalizava o aborto realizado em até trés meses da concepc¢do.?®

Antes disso, ja eram muitas suas decisdoes reconhecendo deveres de
protecao derivados da Lei Fundamental. Diferentemente delas, todavia, que

7

enfrentavam critica moderada,?” a segunda decisdo sobre o aborto é até

hoje atacada por juristas das mais variadas vertentes académicas.

De acordo com o tribunal, em sintese apertada, havia um dever de
protecao do Estado a vida do nascituro a que - embora ndo tenham sido
estas as exatas palavras da corte — corresponderia um direito de protecao
do feto, atingido pela acao abortiva da mae, que por seu turno se apoiava
num direito fundamental de defesa (livre disposicao do corpo) em face do
Estado. No caso, afirmou-se, ndao se poderia cogitar da prevaléncia de tal
direito de defesa, sob o risco de o Estado ndao cumprir efetiva e

adequadamente um dever a ele imposto - constitucionalmente deduzido.

Mesmo frente a resisténcia da comunidade cientifica e politica, o
tribunal alemao ainda proferiria outras decisOes utilizando expressamente o
argumento?® - tendo elas em comum ser uma omissdo (ou acdo estatal
insuficiente) a afetar o direito fundamental, constituindo, com isso, o objeto

da avaliacdo de suficiéncia.??°

25 Cf. BVerfGE 39, 1, 1975. Com efeito, o entendimento sobre deveres de protecdo havia sido
mudado ja em decisdes anteriores como nos julgados BVerfGE 46, 160, 1977 (Schleyer) e BVerfGE 77,
170, 1987 - (armas quimicas) - sem emprego da proibicdo de insuficiéncia, contudo. Cf. Grimm, p. 150.

26 Cf, BVerfGE 88, 203 (254), 1993.

27 Cf., por todos, Rainer Wahl/Johannes Masing (1990), pp. 555 e ss.

2 Como nas regulacdes de limite de consumo de alcool para motoristas e na restricdo da
circulacdo de automdveis para protecdo da camada de ozonio (1995), no funcionamento de uma central
de transformacdo elétrica (1997), na regulamentagdo estadual da interrupcdo da gravidez (1998), na
instalacdo de centrais emissoras de ondas para telefonia celular (2002) e na regulamentacdo estatal de
medidas de seguranga. Cf. Laura Clérico (2008), p. 116.

2 1dem.

30 Cf. Dimitri Dimoulis/Leonardo Martins (2007), pp. 122-124: os autores identificam trés
contextos jurisprudenciais do tema dever de protegdo: (1°) defesa da vida nascitura contra ameagas
vindas da mde; (2°) protecdo diante do desenvolvimento tecnoldgico que cria perigos muitas vezes
desconhecidos e riscos freqientemente incontroldveis para uma série de direitos fundamentais (vida,
saude, privacidade etc.); (3°) intervencdo direta do Estado nos conflitos entre particulares quando
reconhecida hipossuficiéncia em um dos pdlos.



2. Hipoteses de trabalho

Como apontei, o objetivo desta monografia é analisar criticamente o
argumento da proibicao de insuficiéncia sob os aspectos de sua coeréncia

argumentativa, finalidade e fungao.

Os dois primeiros aspectos figurardo como hipéteses de trabalho que,
a um sé tempo, animam a leitura de julgados do STF e servem de
parametro para que se localize a posicao ocupada pelo argumento-tema

entre as variantes decisorias do tribunal.

A primeira hipétese é de que (1) o STF e seus ministros sdo

incoerentes no emprego do argumento-tema, o que, nesta perspectiva,
decorre da inexisténcia de precisao e clareza quanto a sua aplicabilidade, ou
de uniformidade das decisGes. Sera testada a partir de exames de coeréncia
no uso do argumento nos planos geral (panorama geral das decisOes) e

especifico (analise dos julgados).

A segunda hipdétese suspeita, por seu turno, que (2) o tribunal ndo

realiza - ou, ao menos, nunca realizou -, com rigor, controle de
proporcionalidade com uso do instrumento da proibicdo de insuficiéncia. A
avaliacao da proporcionalidade das medidas estatais (sobretudo omissivas),
contudo, tem sido apresentada pelos ministros como a finalidade do

argumento. Sera testada a luz de toda analise levada a cabo no trabalho.

O ultimo aspecto, ou seja, a questdo sobre uma possivel funcdo da
proibicdo ao instrumental decisério do STF nao pode ser testada
objetivamente - ao menos numa analise que comungue dos mesmos limites
desta monografia -, sob o risco de soar como mero palpite bem-
intencionado.  Conseqlientemente, ndo se poderia chama-la de uma

“hipdtese do trabalho”.

Sua importancia aqui é na verdade varidvel: se confirmadas as
hipéteses postuladas, as consideracdbes sobre a provavel funcao
desempenhada pela proibicao de protecao deficiente constituirao uma

extensao das conclusdes desta monografia.

A esse aspecto dedicarei o tdpico seguinte.



2.1. Prologo: Do dever de coeréncia argumentativa

“Estou cansado da lengalenga de que os designios do senbor sao inescrutdveis, responden caim, deus
deveria ser transparente ¢ limpido como cristal.”

J. Saramago

Uma premissa basica desta andlise é a de que o tribunal
constitucional ndo pode eliminar o 6nus argumentativo de motivar detida e

suficientemente suas decisdes.>!

Para além de teorias de legitimacdo (democratica) do Poder Judiciario
e do papel de precedentes na histéria da corte, cujo desenvolvimento nao
caberia aqui, meu aporte aqui sera tdo simples quanto pragmatico: a
motivacdo das decisbes é exigéncia constitucional, servindo ao controle
social (por individuos) e institucional (pelos demais poderes da republica).
Uma argumentacao satisfatdria nada diz com a extensdao de suas linhas ou
erudicao de seus autores, senao com a objetividade e clareza na exposicao

do caminho cursado para determinada decisao.

E um 6nus argumentativo na medida em que incumbe o juiz de uma
auto-exposicao: deve revelar seu raciocinio e, com isso, possibilitar uma

vinculagdo, prima facie que seja*?, do julgador ao julgado, no futuro.

Deixadas de lado as vantagens ja tdao pontuadas pela doutrina - e
sempre presentes em pesquisas com base na jurisprudéncia do STF*3 -, o
reconhecimento de um 6nus argumentativo proporcional a complexidade do
objeto da decisdao, imposto ao tribunal, é ponto de partida para se falar em

4

um dever de coeréncia:** argumentos ndo se prestam, via de regra, aos

31 Cf., para a importancia de tal &nus, Humberto Avila (2009), pp. 64-65, e Virgilio Afonso da
Silva (2009-a), p. 213 - quanto a idéia de 6nus deliberativo.

32 prima facie ou “a primeira vista” porque ao julgador é cabivel, naturalmente, mudar seu
entendimento passado. Nestes casos, contudo, deve se remeter expressamente a ele e fornecer as
razbes que levaram a sua superagao.

33 Cf., por todos, Bruno Ramos Pereira (2009), p. 25, para quem “[c]ada ministro deveria, antes
de utilizar a proporcionalidade, explicar ou fazer referéncia ao seu conceito de proporcionalidade,
explicar por que o conceito pode ser utilizado no caso concreto e, ao final, aplicar o conceito ao caso
concreto (coeréncia no voto). (...) Desse modo, o raciocinio desenvolvido em um caso poderia ser
comparado com o raciocinio desenvolvido em outro caso; se o ministro usar proporcionalidade em mais
de um sentido em diferentes casos, deveria justificar em cada caso por que utilizou um sentido e ndo o
outro sentido que também ja entendeu possivel (coeréncia do ministro).”

3* Em virtude do escopo estreito desta monografia, ndo me deterei na fundamentacdo deste
dever de coeréncia, tomando-o como adjunto a mencionada existéncia de um 6nus argumentativo ao
julgador - a servir de parametro racional ao ato de decidir. Nao obstante o tom formal dessa definigdo,
ndo deixo de assumir a correlagdo entre coeréncia argumentativa e os postulados de igualdade e
seguranca juridica. Para explicacdo sobre postulados, cf. Humberto Avila (2009), pp. 64-71, 121 e ss.
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méritos singulares de cada caso e nem sofrem influéncia necessaria do

passar dos dias.

No momento em que o STF utilizou pela primeira vez a proibicao de
insuficiéncia como fundamento de uma decisdo, ela tornou-se parte
identificavel de seu repertério. Ainda que utilizada por apenas um ministro,
o siléncio dos demais autoriza inseri-la como institucional, a prescrever um
dever de observancia geral ao pleno da corte, e (sobretudo) um dever de
observancia especifico ao ministro responsavel por seu uso nos demais
julgados em que, por igualdade de condigOes faticas e juridicas, for cabivel

a avaliacao de suficiéncia de medidas estatais.

A proibicdo de insuficiéncia, assim, vincula o tribunal, e o dever de
coeréncia argumentativa impde que ela seja usada sempre que for cabivel -

e nestes casos, pautada em iguais critérios objetivos.

Tornando aquelas hipdéteses de trabalho expostas, se confirmadas,
poder-se-ia dizer que a proibicdo de insuficiéncia carece de importancia nas
decisbes em que foi usada, possuindo um valor meramente estético? Ou,

ainda, que haveria uso inadvertidamente equivocado pelos ministros?

Receio que nenhuma dessas duas conclusdes seja sensata, cedendo
lugar a esta: na condicdao de instancia politica, assumida ou ndo, o STF vé
na proibicdo de insuficiéncia meio habil a dilatar sua margem de acao para

decisdo - i.e. sua discricdo decisoéria.>”

Como se V&, com rigor, somente as duas primeiras hipdteses sdo
passiveis comprovagao objetiva. Sdo elas, portanto, que serao testadas na
pesquisa. Em virtude do carater subjetivo da terceira hipétese - constatado
e.g. por sua impossibilidade de comprovacao, nos termos desta analise -,
nao foi sem reflexao que optei por manté-la na monografia. Entendi que,
embora ndo constitua daquelas hipéteses de rigor cientifico, seria algo
proximo a hipocrisia exclui-la do texto, ja que, se comprovadas as demais
hipoteses, ndao sobram muitas explicacbes sensatas acerca do uso do
argumento da proibicdo de insuficiéncia pelo STF a se encaixarem como

conclusao do estudo.

3 Disso decorre ser um meio de legitimar uma intervengdo judicial na prestacdo devida por
outros poderes da republica - o que colocaria a proibicdo de insuficiéncia como espécie de curinga
argumentativo. O termo foi levantado num dos muitos debates travados com Renan Flumian, também
aluno da Escola de Formacdo 2009. Desconheco utilizagdo anterior do termo, neste contexto.
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3. Método

Com vistas a submeter estas hipdteses a prova - i.e. de que o STF é
incoerente no uso da proibicao de insuficiéncia e que, com rigor, nao realiza
através desse uso um controle de proporcionalidade de omissdes, como
parece pretender —, deve-se ter em relevo, dentro do universo de decisdes
do tribunal, aquelas que utilizam expressamente o argumento-tema.

Explico, a frente, o tratamento metodoldgico desta pesquisa.

3.1. Delimitacao do objeto

Uma vez que a monografia é fundamentalmente construida com base

nas decisdoes do Supremo Tribunal Federal, foram elas (i) inicialmente

obtidas no sitio eletrénico do tribunal (http://www.stf.jus.br), na secdo
jurisprudéncia & pesquisa, a partir das locugdes-chave “proibicdo de
insuficiéncia”, “proibicdo de protecao insuficiente”, “proibicdo de deficiéncia”
e “proibicao de protecao deficiente” em todas as bases decisérias. Também

usei (ii) ferramenta de pesquisa avancada (http://www.google.com.br/

advanced search?hl=pt-BR) na busca pelas expressées “proibicao de

insuficiéncia”, “proibicdo de protecdao insuficiente”, “proibicao de

deficiéncia”, “proibicdo de protecdo deficiente” e “Untermassverbot™® no

dominio: stf.jus.br. Ao fim, enviei, por cautela, (iii) pedido de pesquisa para

a coordenadoria de analise de jurisprudéncia do STF*’ em duas ocasides,

com trés meses de espacamento, com vistas a confirmar meu numero de

decis6es. No mesmo sitio do tribunal, encontrei (iv) o conteddo completo

dessas novas decisdes na secdo jurisprudéncia = inteiro teor de acérdaos.

Essas decisdes formaram o projeto que apresentei a Escola de
Formacdo em 07.06.2009. Desde entdo, houve a disponibilizacdo, no sitio
eletrdnico, de apenas mais uma decisdo.’® A pesquisa foi fechada em
29.09.20009.

3 Ppelo registro dos resultados descobri que a melhor e mais rapida forma de se achar as
decisGes acerca do objeto desta pesquisa é procurar, no sitio da mais alta corte brasileira, o termo no
original alemdo (Untermassverbot) — o Unico a aparecer em todos os julgados.

% Trata-se de mecanismo institucionalizado: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?
servico=jurisprudenciaPesquisalurisprudenciaEmail (“solicitar pesquisa de jurisprudéncia”).

3 Este modo de pesquisa (eletrdnica), é bom consignar, ndo assegura a coleta de todas as
decisGes que utilizaram expressamente o termo “proibicdo de insuficiéncia”. Isso porque ele pressupde
que a palavra-chave digitada apareca na ementa (de responsabilidade dos ministros) ou na indexacao
(de responsabilidade dos funcionarios do tribunal) de cada julgado. E dizer, em outras palavras, que
persiste uma possibilidade de que haja alguma outra decisdo do STF acerca do tema sob exame ndo
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http://www.google.com.br/%20advanced_search?hl=pt-BR
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http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?%20servico=jurisprudenciaPesquisaJurisprudenciaEmail
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?%20servico=jurisprudenciaPesquisaJurisprudenciaEmail

3.1.1. Triagens preliminares

O caminho percorrido numa pesquisa de julgados parte
invariavelmente de inclusdes e exclusdes de resultados. Em virtude da
(ainda) incipiente visibilidade do argumento da proibicdo de insuficiéncia,
pareceu-me importante recriar, para fins de registro, as escolhas que tomei
na busca acima detalhada. Essas exclusOes sao apresentadas em triagens, e

se correlacionam a ordem dos passos da delimitacdo do objeto de analise:

13 Triagem: (i) Sitio do STF: Jurisprudéncia: Pesquisa: As locucdes “proibigdo de insuficiéncia” e
“proibicdo de deficiéncia” ndo retornaram resultado. Ja “proibigdo de protecdo insuficiente” retornou 11
resultados - todos referentes a decisdes da presidéncia.’® Com “proibicdo de protegdo deficiente”
encontrei outras 3 decisdes — duas ADIs e um recurso extraordinario. O nimero de registros, assim, era

(14) em 29.05.2009.4!

22 Triagem: (ii) Google: Pesquisa avangada: A locugdo “proibicdo de deficiéncia” ndo retornou
resultado. Com “proibigdo de insuficiéncia” obtive 3 respostas — duas relativas a textos doutrinarios, que
descartei, e um voto em ADI. Este foi incluido ao meu agrupamento. Sob “proibicdo de protecdo
insuficiente” advieram 6 resultados - todos trazendo julgados ja localizados anteriormente. Descartei-os.
Com “proibicdo de protegdo deficiente” encontrei outras 7 respostas — dois textos doutrinarios, um
informativo do STF e quatro decisGes de que ja dispunha. Foram, por esse motivo, igualmente excluidos.
Por fim, tentei o termo "Untermassverbot” obtendo 10 respostas - que trouxeram 9 arquivos

2

(recorrentes, dos apontados acima) e 1 inédito: uma decisdo da presidéncia,*? entdo incluida no

agrupamento. O numero de registros, com isso, era (16) em 02.06.2009.

32 Triagem: (iii) A coordenadoria de andlise de jurisprudéncia do STF ndo retornou nenhuma

decisdo inédita — ndo modificando o universo final de julgados, portanto.

Meses depois dessas triagens preliminares repeti o procedimento,

encontrando apenas uma nova decisdo da presidéncia.*’

3.1.2. Universo de pesquisa

Tomando o resultado dessas triagens, cheguei ao nimero de julgados
a serem empregados como suporte deste trabalho (17) - o universo de

pesquisa,** portanto - inicialmente sistematizados neste quadro:

listada aqui - possibilidade que reputo pequena, dai a representatividade do universo de pesquisa. Cf.,
para exposicdo sintética dos termos, Ana Lucia Sabadell (2000), p. 148.

39 Cf. tdpico 3.1, supra.

0 Esta concentragdo de resultados sob um termo especifico é explicada pela reproducdo quase
sempre idéntica, da primeira a ultima decisdo, dos paragrafos que trazem o argumento-chave.

*! Uma vez que o ndmero ndo foi significativo, questionamentos sobre a exclusdo de decisdes
em virtude de um possivel limite maximo de ocorréncias ndo serdo considerados.

42 A decisdo da presidéncia STA 278-6 (AL), a despeito de julgada no mesmo dia de outra
suspensdo (STA 245-RS), em 22.10.2008, ndo aparece na pesquisa feita no sitio do STF.

43 Cf. SS 3741 (CE), julgada em 27.05.2009.

44 Cf. Ana Lucia Sabadell (2000), p. 148.



Matéria N°. Processo Autoria

Direitos Sociais SS 3751 (SP); STA 241-7 (RJ); STA 278-6 (AL); SL Min. G. MENDES
228-7 (CE), SL 263-5 (RJ); STA 318 (RS); SS 3690
(CE); STA 198 (MG); STA 277 (AL); STA 245 (RS);
STA 238 (TO); SS 3741 (CE).

Direito Penal RE 418.376-5 (MS); SL 235-0 (TO); ADI 3112. Min. G. MENDES
Registros Publicos | ADI 1800 (ADC 5)45. Min. R. LEWANDOWSKI
Biosseguranca ADI 3510. Min. G. MENDES

Explico, a frente, a razdo de tal divisdo dos julgados (em matérias) e

das demais classificagdes adotadas na monografia.

3.1.3. Controle de variaveis

Vencidas essas duas fases, procuro, neste tdpico, abordar as
varidveis que empregarei em minha analise. Estas sdo categorias que
podem?® influir no resultado da verificacdo das hipdteses de trabalho - com

que pretendo, objetivamente, proceder a leitura das decisdes coletadas.

Concentra-las todas no tdépico metodoldégico tem ao menos duas
vantagens: torna o referencial mais seguro para analise e possibilita uma
visdo conjunta sobre todas, ressaltando eventuais relagdes existentes entre
elas.”” A homogeneidade esperada como resultado desse controle de
variaveis num soé tépico - algo que, prima facie, contrariaria a ‘boa pratica
metodoldgica’ - pareceu-me compensar inclusive o risco de postergar o

desenvolvimento - desmotivando a leitura — da andlise dos julgados em si.

Essas varidveis permeiam todo o estudo, e aqui serdo brevemente

sistematizadas (e motivadas) adotando a ordem em que aparecem:

Secao 1
Espaco amostral*® (Quabro)
1.1. Relagdo de julgados - Esquematizacao preliminar de amostra
Matéria N°. Processo Autoria

4> 0 julgamento acerca da Lei de “Registro Publico” trouxe a apreciacdo de duas agdes: uma
ADI e uma ADC. Uma vez que se trata de agbes com um mesmo objeto — e pedidos inversos, porque
propostas por legitimados de interesse contrario — foram elas contabilizadas como uma decisdo singular.

4 E dizer: nada garante que influam. A simples duvida, contudo, justifica seu emprego aqui.

47 Por exemplo, perceber se a proibicdo de insuficiéncia foi utilizada com mais frequéncia
quando o voto integrava uma minoria no plendrio ou, ainda, se foi usada com menor preocupagao
argumentativa em decisOes da presidéncia (monocraticas por exceléncia) etc.

48 Utilizo amostra aqui como “representacdo de todo maior” - relacionando, com isso, o
universo de pesquisa com reducées analiticas. Cf. William Goode/Paul Hatt (1960), p. 269.
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A variavel “matéria” é baseada no direito material que anima a acdo
judicial. Embora esse ndo seja um recorte inédito, ele ndo se fiou em outras
classificacbes de direito material conhecidas.”® Sua importancia aqui é
separar as decisdbes em nucleos de sentido, tentando isolar as possiveis
funcdes (e certas tendéncias) de alguns argumentos para maior visibilidade.
Essa estratégia sera especialmente importante as matérias “direitos sociais”
e “direito penal”. J& o critério “autoria” serve para identificar os ministros
que se utilizaram expressamente do argumento, dimensionando sua

proporcao na corte vis-a-vis sua integragao na metodologia deciséria.

Secéo 2

Panorama inicial das decisdes (GRAFICOS/QUADRO)

Amostra total: Numero de julgados por ano

Amostra total: Numero de julgados total c. n° de decisGes da presidéncia

Amostra total: Numero de julgados por tema (direito material)

Amostra total: Numero de julgados por tipo de decisdo c. n° de julgados por tema

N NN
N

Com base no espaco amostral (as 17 decisdes), logo antes da analise
dos julgados optei por apresentar as configuracdes gerais das decisdes que
utilizam expressamente o argumento da proibicdo de insuficiéncia. Isso se
mostra importante na medida em que a mera quantificacdo das decisdes
sob critérios simples (ano, tema, tipo de decisdo) ja aponta peculiaridades

da metodologia juridica e, sobretudo, do jogo politico no STF.

2.5.  Amostra total: Numero geral de referéncias a doutrina e jurisprudéncia
Doutrina Doutrina Jurisprudéncia Jurisprudéncia
Nacional Estrangeira Nacional Estrangeira

Em seguida, extrai todas as referéncias feitas, nas decisdes, a
doutrina e jurisprudéncia, nacional e estrangeira - o que me pareceu
especialmente relevante diante de um objeto originario dessas fontes. Meu
intento, com isso, é dissecar os julgados em busca do suporte empregado
pelo ministro para fundamentacdo do uso do argumento da proibicdo de
insuficiéncia. Essa varidavel deve verificar o grau de desenvolvimento
doutrinario do argumento - ou melhor, como ele é sentido pelo julgador - e

se ha didlogo entre a decisdo e a doutrina recortada. Deve, também,

4 Cf., por todos, Luiz Werneck Vianna, A judicializacdo da politica e das relacbes sociais no
Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, pp. 62-67.
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identificar a existéncia de reconhecimento de precedentes (jurisprudéncia),
pelos ministros, no lapso temporal em que o argumento é observado (2006-
2009).

Secao 3

Panorama geral das decis6es (GRAFICOS/QUADRO)

Amostra parcial: Critério temporal (separacdo por data)

Amostra parcial: Classificacdo por “dever de protecao”

Amostra parcial: Classificacdo por autoridade federativa responsavel pela omissdo
Amostra parcial: Classificacdo por autoridade politica responsavel pela omissdo
Amostra parcial: Classificacdo por julgador

WwWwwww
UhrhWNRE

Dever de Origem do ato
protecdo normativo

(i) (ii) (iii) (iv) (v)

Data Omissao Ministro

Reduzindo a amostra aos respectivos grupos de direito material
(direitos sociais, direito penal, registros publicos e biosseguranca), este
primeiro lance de varidveis da Secho 3 visa a identificar (i) a ordenacao
temporal (dia, més e ano) das decisdes, deixando entrever eventual
contemporaneidade entre os julgados® e (ii) o “dever de protecdo” -
explicita ou implicitamente empregado pelo julgador, com ou sem acerto,
para predicar determinada agao estatal como insuficiente - a fim de lhe dar
visibilidade e as eventuais conseqliéncias de seu reconhecimento sobre o
modo de decidir do Supremo Tribunal Federal, no que passaria a estar

vinculado ao argumento.

Separa, ainda, as decisbes com base na autoridade responsavel pela
omissao - i.e. inacao estatal que justificaria atuacdao do tribunal —, divididas
em (iii) esfera federativa (omissdo federal, estadual e/ou municipal) e (iv)
esfera politica (legislativa, executiva ou judicidria)®*, querendo, assim, a um
s6 tempo avaliar o equilibrio (prestacional) no desenho federativo e
encontrar uma tipologia possivel das omissdes a que serve o argumento de
proibicdo de insuficiéncia — ou seja, se se trata de omissdes diante de um

dever de prestacao material ou de um dever de regulacgao.

% E dizer: o registro das datas de julgamento tem potencial para fornecer indicios da existéncia
de um certo padrdo decisério - sobretudo quando se tratar de um mesmo ministro -, criando base para
comparagdo do uso do argumento-tema.

1 Cf., para uso de varidveis semelhantes, neste sentido, Marcus Faro de Castro, “O Supremo
Tribunal Federal e a judicializagdo da politica”, in: Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 12, n° 34
(1997), pp. 151 e ss., e Luiz Werneck Vianna et al., “Dezessete anos de judicializacdo da politica”, in:
Tempo Social, v. 19, n° 2 (2009), pp. 39-85 (49, 54 e ss.).
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Secao 4

Esta quarta secdo traz dois modais de varidveis: o primeiro gira em
torno dos aspectos gerais de cada decisao. O segundo, do argumento da
proibicao de insuficiéncia singularmente analisado. Ambos os modais,
assim, tém auto-implicacdo clara, aqui separados para maior clareza

expositiva.

Panorama final das decisdes (QUADRO)

Amostra total: Classificacdo por tipo de decisdo

Amostra total: Classificacdo por tipo de voto

Amostra total: Classificacdo por tipo de consenso decisdrio

Amostra total: Classificacdo por fungcdo do argumento para a decisdo

PhbHD
PN

Voto condutor, Unanime, Ha especificagdo

concorrente, majoritaria, do que seriaa o
dissidente? minoritaria? | Medida suficiente? Aspectos da decisao

@® (i) (i)

Tipo de
deciséo

Além da indicacao do tipo de decisdo envolvida, variavel ja utilizada
acima, entendi necessaria a verificacdo do impacto das decisdes que
utilizam o argumento-tema sobre as demais decisdes de cada caso, quando
existentes. Assim, procurei saber se o voto que traz o argumento-tema (i) é
o voto condutor (i.e. relator originario ou relator para acérdao), concorrente
ou divergente, e (ii) que tipo de consenso decisorio integra. Essas respostas
devem apontar o alcance da aceitacdo da proibicdao de insuficiéncia por
outros ministros (que eventualmente acompanhem, sem ressalva, voto nela
fundamentado), e mostrar se o argumento se une a uma decisao

unanime/majoritaria, de um lado, ou minoritaria, de outro.

Retomando a questdo apontada no capitulo 1°?, busquei nas decisdes
alguma tentativa por parte dos julgadores de, uma vez identificada a
omissao e anunciada a proibicao de protegao insuficiente do Estado, (iii)
especificar qual seria a medida suficiente, entdao. Medidas sao ou nao
suficientes em relacao a algo. Com outras palavras, é perguntar: qual seria
o standard juridico minimo para a prestacdao do Estado?

Amostra total: Verificacdo de quantificacdo de insuficiéncia
Amostra total: Classificacdo por tipo de concepcdo do argumento
Amostra total: Verificacdo da existéncia de critérios objetivos para argumento

Amostra total: Verificacdo de fundamentacdo
Amostra total: Quantificacdo/Verificacdo de coeréncia (instrumental)

AR ABASL
© N W,

52 Cf. sobretudo os tépicos 1.1.2 e 1.1.3, supra.
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5 Em que Séo apresentados Eo Ha coeréncia
Funcdopara | concepgao | critérios objetivos | fundamento | (instrumental)
a deciséo é utilizada? | parasua afericdo? | da decisdo? 2

(@) (b) © (R)

Proibigcao de
Insuficiéncia

Ainda pareceu-me relevante estabelecer, embora cum grano salis, a
fungdo do argumento para a decisdao. Essa tarefa nao importa numa
‘adivinhacao’ da vontade do ministro - buscando, quando possivel, a

conseqliéncia para o julgado da adogao da proibicdo de insuficiéncia.

Ao fim cheguei a varidvel “coeréncia” - que, com efeito, torna a
primeira hipdtese de trabalho adotada nesta monografia. Diferentemente
das demais varidveis, uma afericdo sobre ‘“coeréncia” ndo é
necessariamente em si objetiva, por se tratar de conceito relacional: algo é

ou deixa de ser coerente quando relacionado a algum objeto, a um padrao.

Diante dessa indeterminacdo, optei, neste trabalho, por preenché-la
com um conceito instrumental de coeréncia, o qual se pauta na verificagdo
da presenca de certos elementos argumentativos que sirvam de suporte as
decisdes do tribunal.5® A existéncia desses elementos determinara, através
do equacionamento dos resultados parciais, um coeficiente final de
coeréncia pautado - concedo - em uma “linha de corte” que criei. Nao
afasto algum decréscimo de objetividade com isso, mas espero, na
motivacdo de cada uma destas variaveis e dessa regra de corte, explicitar o

alcance da intervencao que exerci sobre o raciocinio, tornando-a rastreavel.
Esta é a formula: (c)R =[1.a] + [2.b]
em que:

(@) concepcao ampla do argumento (=1) ou estrita (=2);

(b) existéncia de critérios objetivos para aferigdo de insuficiéncia
(sim=2, ndo=1);

(c) proibicdo de insuficiéncia é o fundamento da decisdo (sim=1,
nao=2);

(R) Coeficiente de coeréncia (medida: R > 4).>*

53 Os critérios que criei para tal afericdo sofrem influéncia dos utilizados por BRUNO RAMOS
PEREIRA em sua dissertacdo de mestrado (O uso da proporcionalidade no Supremo Tribunal Federal,
FDUSP, 2009, pp. 24-26). Contudo, diferentemente de sua opgdo metodolégica — por partigdo da
coeréncia em fraca, média e forte — achei possivel uma classificagdo dos votos que terminasse numa
classificagdo bindria (coerente/incoerente) - sem prejuizo de evidenciar os critérios utilizados para tal
classificagdo —, mantendo, com isso, “(as) nuances presentes em certos votos”.

> Com vistas a simplificacdo do aferidor, o valor estabelecido como “regra de corte” encontra-
se na média aritmética obtida entre o menor e o maior resultado possivel a (R).
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Por (@) concepcao do argumento deve ser entendida a referéncia
feita, na decisdo, ao fundamento da proibicdo de insuficiéncia, isto &, aquilo
a partir do que seja possivel predicar agbes estatais como insuficientes:
quando o fundamento for um dever de protecao (Schutzpflicht), tematica na
qual o argumento-chave foi primeiramente desenvolvido, terd sido a
proibicdo de insuficiéncia empregada numa concepg¢do estrita®=2,
Pareceu-me, por ser a wusual, de aplicabilidade mais segura. Em
contrapartida, seréa ampla®=' sempre que fundamentada em outra base
normativa, e.g. direitos sociais e direitos a organizacdao e procedimento,

constituindo hipdtese incomum e de aplicagdo problematica.>

A (b) existéncia de critérios objetivos utilizados pelo julgador na
afericdo de suficiéncia da medida analisada, em seguida, demonstra
reconhecimento de seu 6nus argumentativo, expondo-o na medida em que
sua decisdao podera ser subsumida aqueles critérios apresentados. Sua
existéncia®®=? serd evidentemente melhor, para fins de controle social e

institucional, do que sua auséncia®="

. Pelas potencialidades fiscalizatorias
desses critérios objetivos, que se existentes permitem acesso inclusive as
implicacOes das diferentes concepcdes apontadas acima, conferi a presencga

daqueles (na decisdo dos ministros) o dobro do valor destas.>®

Por fim - e de modo mais relevante -, o uso do argumento-tema sera
especialmente importante para uma andlise das decisdes do tribunal
sempre que (c) servir de fundamento (ratio decidendi) para a decisdo(=2.>’
As paginas seguintes devem mostrar que, com efeito, nem sempre é
assim(<=Y), Em se considerando que, com rigor, as hipdteses de trabalho
suspeitam de um emprego incoerente e sem utilidade deciséria da proibicao
de insuficiéncia - pelo qual o tribunal se esquiva do dever de motivar
decisGes subjetivas - esta varidvel é a mais importante ao escopo da

8

presente analise,”® motivo pelo qual tem funcdo de quociente na equacio

apresentada.

5 Cf. 1.2, supra e, sobretudo, 8.1, infra.

6 Devo agradecer a Vinicius Anaué, também aluno da Escola de Formacdo 2009, a sugestdo de
escalonamento, que me permite distinguir a importancia que atribuo a cada varidvel interna da férmula.

37 Isto é, sempre que o ministro o distinguir como fundamento.

8 Quando a proibicdo de insuficiéncia for fundamento para a decisdo, ela, diferentemente dos
casos em que é anunciada como argumento potencial do STF em futuras decisdes, se auto-coroara
efetivamente como integrante da metodologia deciséria da mais alta corte do pais. Isso autorizaria o uso
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%k k%

Essa ndo serad a Unica maneira com que pretendo avaliar a coeréncia
(enquanto teste de hipdétese) do STF no emprego do argumento “proibigao
de insuficiéncia”. Deve, sim, constituir uma varidvel minimamente objetiva.
E tanto é assim que suas conclusdes, na condicdo de modelo instrumental,
nao necessariamente condizem com minha opinido acerca da “coeréncia

Ill

final” do argumento conforme usado em cada caso. Esta sera exposta nos
moldes de um conceito substantivo de coeréncia, e, porque menos objetiva
- em muito influenciada pela doutrina e jurisprudéncia, nacional e
internacional -, ndo sera tratada como variavel, sendo como integrante do

meu instrumental de analise, em seguida delineado.

3.2. Instrumental de analise

Neste subtdpico, procuro eleger algumas técnicas de anadlise do
material do universo de pesquisa. Se com o controle de varidveis procurei
fornecer e explicar subsidios a uma leitura objetiva das informagdes que
sobressaem das decisdes do Supremo Tribunal Federal, a apresentacao de
um instrumental de andlise se preocupa em parametrizar as consideragoes
criticas que tecerei diante daqueles dados - partindo da premissa de que
estas sao mais subjetivas do que aquelas varidveis que apresentei no topico

acima.

Ndo é usual, em pesquisas deste tipo, preocupacdo com certa
subjetividade no tocante a avaliacdo de posicionamentos do STF. Em que
pese a maior fluidez de texto proporcionada por essa decisdo, esta serd
minha Ultima cautela em procurar, na maxima medida, distanciar
impressdes essencialmente pessoais das assertivas que farei a luz de cada
julgado. Isso é ainda mais significativo diante de um tema que é, em si,

originariamente uma construgdo doutrindria com retoque jurisprudencial.®®

A doutrina, nesta condicao, cedera os primeiros parametros para a
analise proposta. Serdo usadas como instrumental tanto obras estrangeiras,

pioneiras que sao, quanto nacionais, que espero ja adaptadas ao

in concreto em qualquer caso do tribunal - bem como, num pais de sistema misto de controle de
constitucionalidade, em qualquer instancia judiciaria.

% E dizer: ndo hd nada a respeito nas ConstituicGes brasileira e alema. E pouco na
jurisprudéncia.
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ordenamento brasileiro. Ndo se perdera de vista, todavia, a jurisprudéncia
sobre o tema - também estrangeira e nacional -, a qual, embora curta, é
mais do que apta a trazer a lume problemas praticos de um controle da

proporcionalidade de omissodes.

Ao final, pretendo utilizar este instrumental - que, em boa parte, é
fornecido pelo préprio ministro Gilmar Mendes, através de citagOes
presentes em todas as suas decisdes®® - justamente para contrapor a
argumentacao dos ministros em cada caso, verificando a compatibilidade
entre o suporte argumentativo evocado e o uso efetivo do argumento por

ele legitimado.

80 Cf. tépico 4.1, quadro, infra.
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Neste tdpico tratarei o universo de pesquisa em quatro grupos

4. A proibicao de insuficiéncia no STF: Visao geral

tematicos: direito penal, registros publicos, biosseguranca e direitos sociais.
Os 17 julgados, assim dispostos, serdao aqui analisados sob perspectiva
geral, facilitando a abrangéncia da critica proposta. No préximo capitulo,
entdo, serao trabalhadas as nuances de cada tema. Trata-se do coracao da

monografia.

4.1. Panorama inicial das decisoes

Inicialmente, vale ressaltar algumas das caracteristicas gerais do uso

do argumento “proibicao de insuficiéncia” pelo STF.

As decisOes sao recentes e compreendidas num lapso temporal curto,
que vai de fevereiro de 2006 até maio de 2009. Estes quatro anos de
reconhecimento do argumento, contudo, ndo demonstram emprego regular,

registrando espagamentos sobretudo entre as primeiras utilizagoes.

Argumento da "Proibicdo de Insuficiéncia"
12

10 3

B Numerototal de julgados

B N(merode julgados por
ano 2

0 T IIIIIll' I“Ill
2,
2006
W07

0 - 2009
2006 2007 2008 2009

W Decises da presidéncia

Como se V&, de saida, sao escassas as decisdes nos dois primeiros
anos com uso do argumento da proibicdo de insuficiéncia, totalizando 3
julgados: um recurso extraordinario (2006) e duas acbes diretas de
inconstitucionalidade (2007). O aumento substantivo percebido a partir de
2008 é explicado pelo inicio da presidéncia do ministro Gilmar Mendes (em
23.04) e conseqiientemente das decisdes que lhe cabem nesta funcdo.®!

Elas representam uma maioria expressiva diante do numero total de

61 Cf. Art. 297 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RI/STF).
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julgados. Abaixo, procurei demonstrar, através da sobremencionada divisao

tematica®?, sua correlagdo com o tipo de decisdo dos ministros.

Numero de julgados por temas

- ————

W Direitos Sociais mADI, ADC, ADPF

S ——

3

educagio

u Direito Penal WRE

|
|
\
I
| - s s
| Il Decisio da Presidéncia
1

Registros Publicos
B Biosseguranca A\ —
|
Crianga/
Adolescente

1
1
1
I
1
I
I

I
1
\

_———

Todas as vezes em que o argumento de proibicdo de insuficiéncia foi
empregado na tematica de direitos sociais - na maior parte delas
envolvendo o direito a salde -, ele o foi em decisdes da presidéncia, isto &,
em suspensoes processuais de liminar (SL), de seguranga (SS) e de tutela
antecipada (STA). Esse dado é, desde ja, de valia a analise, ja que essas
decisGes tém carater monocratico - ou seja, prolatadas por apenas um

ministro, sem revis&o posterior.®?

Em direito penal, é importante destacar que, a despeito de serem
poucas as decisOes até aqui - apenas duas -, sdao justamente as primeiras a
trazerem o0 argumento. Assim, a proibicdo de insuficiéncia, como
consentanea com uma doutrina de “deveres de protecdo”, estréia em casos
ligados, com maior ou menor intensidade, a questdo dos mandamentos de

criminalizacdo deduzidos da constituicdo.%

Por fim, ha decisGes isoladas sobre as leis de registros publicos
(gratuidade aos registros de Obito e nascimento) e de biosseguranca
(pesquisa com células-tronco embrionarias), esta, que, pela tematica
abordada, pode antecipar provavel novo uso do argumento em julgamentos
atualmente na pauta do STF, como a ADPF 54 (aborto do feto

anencefalico).®”

52 para explicacdo deste e demais critérios utilizados nesta monografia, cf. 3.1.3, supra.

%3 Essa assertiva ndo quer afastar o cabimento de agravo regimental - possivel contra despacho
que conceder a suspensao, nos termos do art. 297 § 2° RI/STF.

84 Cf. 4.3 e 5.1, infra.

8 A relagdo entre tais decisbes é apontada pelo ministro Gilmar Mendes na ADI 3510
(Biosseguranga) a p. 34 de seu voto, e serviu de objeto para monografia da Escola de Formagdo na
verificagdo de uma relagdo de precedente. Cf. Flavia Annenberg (2008).
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Seguindo esta primeira leitura quantitativa dos julgados, ela também
basta para denunciar a predominancia de suportes argumentativos

“importados” - doutrina e jurisprudéncia estrangeiras - sobre os nacionais.

Num levantamento do nimero de citacdes exclusivamente®® cingidas

ao uso do argumento “proibicdo de insuficiéncia” e sua tematica “dever de

protecdo”®’,%® o quadro evidencia, em nimeros®, essa desproporcdo:’°

Numero de citacdes sobre “proibi¢ao de insuficiéncia” e “dever de protecio”
(Ministros G. MENDES € R. LEWANDOWSKI)

Doutrina Doutrina Jurisprudéncia Jurisprudéncia
Nacional Estrangeira Nacional Estrangeira’
2 (l. Sarlet) 17 (C.-W. Canaris) 4 (BVerfGE 88, 203)
1 (L. Streck) 2 (Bernal Pulido) 1 (BVerfGE 39, 1)
2 (L. Feldens) 1 (Lopera Mesa)® 1 (BVerfGE 46, 160)
4 (K. Hesse) 1 (BVerfGE 49, 89)
4 (J. Dietlein) 1 (BVerfGE 53, 50)
4 (1. Minch) 1 (BVerfGE 66, 39)

5 (BVerfGE 77, 170)
1 (BVerfGE 77, 381)

1 (BVerfGE 39, 210)

Total 3 20 0 4
Total 2 12 0 12
Total 5 32 0 16

Fonte: levantamento do autor com base nas (17) decisdes coletadas.

Legenda:

énci roibicdo de insuficiéncia
Referéncias ao argumento “proibicio d ficié 7
Referéncias ao argumento “dever de protecio”

6 As citacBes foram recortadas no seu vinculo com o tema. Sempre que a referéncia for usada
em outro contexto, serd descartada.

57 Para os fins de registro, “imperativo de tutela” foi aqui considerado termo sinénimo.

% N3o custa reforgar que s3o coisas diferentes; ndo s6, no seu pais de origem (Alemanha), a
jurisprudéncia é muito mais vasta no uso de deveres de protegdo estatais, a doutrina é muito mais
tranquila quanto ao seu reconhecimento - em contraste com a proibicdo de insuficiéncia. Cf. 1.2, supra.

59 Este é o nimero real de vezes que cada referéncia aparece nas decisdes. .

7 Estas referéncias ndo foram analisadas sob perspectiva mais profunda. E dizer: por tras
destes numeros, pode haver tanto excertos substanciais de definicdo de um instituto quanto eventuais
remissGes topicas sobre jurisprudéncia.

7t As referéncias foram transpostas exatamente como encontradas nas decisBes. Elas foram
retiradas da obra de Ingo Richter/Gunnar Folke Schuppert, Casebook Verfassungsrecht. 33 ed. Miinchen,
1996, pp. 35-36 - que ndo foi incluida no quadro por se tratar de mero repositério de julgados.

72 Considerou-se que tal referéncia tem ligacdo com a proibicdo de insuficiéncia - embora
apresentada num contexto de controle de constitucionalidade de leis penais em geral (cf. voto de Gilmar
Mendes na ADI 3112, p. 15). Ndo se trata de qualquer arbitrariedade ou presuncdo: de posse da obra,
constatei que a autora utiliza a proibicdo de insuficiéncia como pedra fundamental de tal controle da
atividade do legislador em matéria criminal.
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Referéncias: "

Sarlet, Ingo Wolfgang. Constituicéo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre a proibi¢ao de excesso e
de insuficiéncia. Revista da Ajuris, ano XXXII, n°. 98, junho/2005, p. 107.

Streck, Lénio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibig&o de excesso (Ubermassverbot) a proibicéo de
protecdo deficiente (Untermassverbot) ou de como ndo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris,
Ano XXXII, n°. 97, margo/2005, p. 180.

Feldens, Luciano. A constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005.

Canaris, Claus-Wilhelm. Grundrechtswirkungen um VerhaltnisméaRigkeitsprinzip in der rictherlichen Anwendung und Fortbildung
des Privatrechts. JuS, 1989, p. 161. (15/17 citagdes)
--- Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina, 2003. (02/17 citagdes)

Bernal Pulido, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales.Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2003, p. 798 e ss.

Lopera Mesa, Gloria Patricia. Principio de proporcionalidad y la ley penal. Bases para un modelo de control de
constitucionalidad de leyes penales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2006.

Hesse, Konrad. Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland: 16. Ed. Heidelberg, 1988, p. 156.
Dietlein, Johannes. Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten. Berlin: 1991, p. 18.

Munch, Ingo von. Grundgesetz-Kommentar. Kommentar zu Vorbemerkung Art. 1-19, n°. 22 (ano ndo mencionado).

De partida, vale apontar, quanto a doutrina, duas informacoes
importantes depreendidas do levantamento: todas as referéncias a doutrina

brasileira sdo, diferentemente das a estrangeira, afetas ao direito penal.”

Além disso, o doutrinador mais utilizado (Canaris), teve 15 de suas
17 citagOes retiradas do mesmo trecho de sua obra (Grundrechtswirkungen
um VerhéltnisméBigkeitsprinzip in der richterlichen Anwendung und
Fortbildung des Privatsrechts. Juristische Schulung, 1989, p. 161). Das 15
citacdes, 13 sdo utilizadas em cada uma das decisGes da presidéncia - em

formato idéntico.

Quanto a jurisprudéncia, sdo também duas as informacgdes
sobressalentes: mesmo com emprego do argumento ao longo de quatro
anos, o tribunal curiosamente ainda ndo reconhece sua propria
jurisprudéncia: ndo ha registro de qualquer referéncia a um julgado
brasileiro do caso. Mais: embora o ministro Gilmar Mendes - usualmente
preocupado com referéncias a jurisprudéncia da corte’”> - tenha utilizado
expressamente o argumento-tema entre 2006-2009 em 16 ocasides (2
ADIs, 1 RE, 13 decisdes da presidéncia), em nenhuma delas fez referéncia a

seus proprios julgados. Nao identificou, com isso, seus proprios

73 As referéncias foram copiadas conforme grafadas nas decises dos ministros.

74 Ndo se pode perder de vista, contudo, que o julgado de referéncia ao tema envolve
justamente o direito penal: a aludida segunda decisdo sobre o aborto do Tribunal Constitucional alemao.

75 Cf., por todos, voto do ministro na RCL 4.335-5 (AC) de 2007, sobretudo em pp. 13 e ss.
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precedentes, a despeito da novidade e forca normativa’® do argumento de

proibicdo de insuficiéncia.

Ademais, outro dado que chama a atencdao é a relacdo entre o
numero de referéncias aos argumentos “proibicao de insuficiéncia” e “dever
de protecdo”. E no minimo inesperado notar que h&, no que tange a
variavel jurisprudéncia estrangeira, trés vezes mais referéncias ao segundo
do que ao primeiro argumento. E esse resultado nao diz pouco: a despeito
de haver muito mais julgados na Alemanha reconhecendo deveres de

protecdo do que fazendo observar uma proibicdo de insuficiéncia,”’

essa
diferenga substancial no STF - de doze para quatro - poderia indiciar que o
tribunal estd aplicando diretamente a doutrina de deveres de protecao,
tendo o argumento da proibicdo de insuficiéncia (instrumento racionalizador

da incidéncia de deveres de protecdo) valor meramente simbdlico.

Essa desconfianca é reforcada a medida que a decisdo do Tribunal
Constitucional alemdo mais citada pelo ministro Gilmar Mendes é referéncia
exclusiva aos deveres de protecao — embora a doutrina mais usada refira-se
a proibicdo de insuficiéncia.”®

Tomando-se o ceteris paribus fornecido por decisdes em sua maioria
idénticas - copiadas nos paragrafos referentes ao argumento-tema de
julgado a julgado -, a confirmacao cientifica dessa suspeita s6 nao é

I”° ainda incipiente de decisdes, que

possivel diante de um espago amostra
levaria a margens de erro demasiado largas para se afirmar que se trata de

um argumento formal, “de fachada”.

4.2. O problema da omissao estatal

Apresentado o panorama das 17 decisOes coletadas, com luz sobre
determinados aspectos que prenunciam algumas das fragilidades e lacunas
argumentativas a se enfrentar adiante, um segundo lance de problemas

identificado foi a inexisténcia, nessas decisdes, de definicdo (abstrata) e

76 0 termo aqui é usado de maneira livre, sem qualquer alusdo ao cunhado por Konrad Hesse.

77 Cf. topico 1.3, supra.

78 N3o se pode perder de vista, ainda, que todas as decisdes analisadas foram escolhidas
precisamente porque utilizam, de modo expresso, o argumento da proibicdo de insuficiéncia.

7 Tomando-se, aqui, o nimero total de decisdes com emprego do argumento comparado ao
numero total de decisGes do tribunal que utiliza e.g. proporcionalidade como proibicdo de excesso.
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identificacdo (concreta) de omissOes estatais. Este tdpico se preocupara

com o primeiro desses problemas.®°

Como se viu, a doutrina ndo vé na acao insuficiente necessariamente
uma omissdo stricto sensu. Tome-se o exemplo da descriminalizagdao do

aborto, no qual um fazer estatal resvalaria na proibicdo de insuficiéncia.®!

Parece-me, ndo obstante, que ainda assim se poderia falar ai em
omissdo, porque, em ultima anadlise, o Estado se omite diante de um dever
de protecao cuja suficiéncia e efetividade (que lhe sdo condicdo) ndo sao
alcancadas sendo por sangdOes criminais. Tratar-se-ia, assim, de uma
omissdo em sentido amplo® - com ligacdo direta a um rol nitido de deveres
estatais de proteco bem delimitados®® - a que ensejaria um controle de
suficiéncia.

Tal definicdo de omissao - como agao insuficiente —, assim, seria
importante para a autonomia do argumento de proibicdo de insuficiéncia,
que pressupde que o julgador aponte o critério com base no qual estd

predicando de deficiente a medida estatal sob exame.?

Aceita essa premissa, a auséncia da definicio tem por ma
conseqliéncia inserir, sem maiores reflexdes, a acao insuficiente entre as
demais referéncias sobre omissdes estatais: qual seria, por exemplo, sua
diferenca daquela inacdo objeto de ADI por omissdao e mandado de
injuncdo?® Estes s&o instrumentos previstos constitucionalmente como
acoes judiciais e servem as omissdes na regulacdo de um direito. Poder-se-

ia pensar em proibicao de insuficiéncia a esse tipo de omissdao? Na ADI

8 O segundo problema, de identificagdo concreta da omissdo estatal - como implicado ao
primeiro - serd genericamente tratado no topico 4.3, adiante, e permeara a andlise dos julgados ao
longo de todo o trabalho. Cf. 5.1, 5.2, 6.1, 6.2, 7.1, 7.2, 8.1, 8.3, infra.

81 Cf. Ingo Sarlet (2004), p. 99.

82 Este raciocinio ndo deve ser estranho a penalistas, que na distingdo entre tipos omissivos
préprios de impréprios nada mais fazem do que separar a omissdo em sentido estrito (ex. omissdo de
socorro, art. 135 CP) de uma omissdo ampla, por comissdo (art. 13 §2° CP).

83 Os demais requisitos sdo explicados em seguida, no tépico 4.3.

8 “para que a proibicdo de insuficiéncia ndo seja violada, a conformagdo da protecdo pelo
ordenamento juridico deve corresponder a exigéncias minimas.” Cf. Jirgen Schwabe (2005), p. 280.

85 Como complicador, pode-se apontar o fato de que o préprio ministro Gilmar Mendes ja
escreveu sobre a proibicdo de insuficiéncia em obras académicas, como também se dedicou a andlise de
omissOes passiveis de controle judicidrio em textos apresentados em conferéncias. Ndao ha, todavia,
ligacdo clara entre os institutos em sua prépria produgao pessoal, a despeito da contemporaneidade dos
escritos. Cf. Mendes (2008-a), p. 333, com Mendes (2008-b), pp. 6 e ss. Tampouco se menciona a
proibicdo de insuficiéncia nos demais processos envolvendo “omissGes inconstitucionais”, conforme
sistematizacdo encontrada no sitio do tribunal: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?
servico=jurisprudenciaOmissaolnconstitucional (acesso em: 13.10.2009).

30


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?%20servico=jurisprudenciaOmissaoInconstitucional
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?%20servico=jurisprudenciaOmissaoInconstitucional

3510 (Biosseguranca), a frente analisada, alega-se e.g. insuficiéncia

regulativa.

Ou seria ela pensada para a inagdo estatal diante de um dever de
prestacdo material, como pedidos judiciais de concessdao de medicamentos
indicam? O indeferimento de suspensao a tutelas antecipadas, liminares e

segurancas que garantiam tal concessdo tem essa omissdo por base.5°

Essas questdes nao sdo respondidas pelos ministros que empregam o
argumento - Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski -, e sozinhas
constituem critica importante a sua utilizagdo como instrumento decisorio. A
Unica pista dada é uma colagem feita por Mendes na ADI 3112
(Desarmamento) e ADI 3510 (Biosseguranca) da mencionada segunda
decisdo sobre o aborto, que destaca a seguinte passagem:

O Estado, para cumprir com seu dever de protecdo, deve
empregar medidas suficientes de carater normativo e
material, que levam a alcancar — atendendo a
contraposicdo de bens juridicos — a uma protecdo
adequada, e como tal, efetiva (proibicdo de insuficiéncia).

O préprio ministro, todavia, ndo desenvolve esse raciocinio em sua
decisdo. Além disso, mesmo apresentada como integrante do controle de
proporcionalidade normativa - tal qual uma “irma” da proibicdo de excesso
-, nenhuma das decisdes sobre proibicdo de insuficiéncia enfatiza uma

omissdo desproporcional. Por qué?

Fortalece-se, com isso, a hipétese de que a proibicao de insuficiéncia
(Untermassverbot) é um argumento menos relevante por seu conteudo
(inexplorado) do que por sua forma (aberta), que permite ao julgador uma
nova resposta diante de omissdoes estatais - quer legislativas, quer

executivas, quer judiciais.

4.3. O problema dos deveres estatais de protecao na constituicao

Um terceiro lance de problemas que surgiu desta analise geral é
quanto a existéncia de deveres de protecao no ordenamento brasileiro e as

possibilidades de seu reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal.

86 Cf. 8, infra.
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N3o ha realmente nada de inovador em se afirmar que o Estado esta
vinculado, pela constituicao, a certas prestacdes normativas e materiais. A

jurisprudéncia do STF é pacifica nesse sentido.®’

Contudo, a nomenclatura “deveres de protecdao” em si ndo parece
usual no tribunal. Trata-se, muito além da mera referéncia aquela
vinculagdo do Estado a prestacdOes, acima exposta, de um significante
(Schutzpflichten®®) que chega ao STF como empréstimo constitucional
(tedrico)®: hd uma doutrina propria que lhe fundamenta, definindo
abstratamente suas hipoteses gerais de incidéncia, ou seja, seu alcance.

Esses mesmos cuidados, porém, n&o sdo tomados pelo STF.%

Determinar seu alcance seria importante pelo motivo ja levantado:*!
o reconhecimento de deveres de protegao impostos ao Estado leva a uma
releitura da conformacao dos direitos fundamentais. Em outras palavras:
nao é assim raro que, quando o Estado atenda certo dever de protecdo ao
individuo contra lesdo ou ameaca de terceiros, ele, com isso, afete algum
direito fundamental defensivo destes (i.e. uma liberdade).®? Aqui entraria a
idéia das colisbes na conformacdao de direitos fundamentais e dos
sopesamentos que as resolvem. Logo, nao se pode irrefletidamente
conceber que tais deveres de protecao somente expandam a esfera de
direitos individuais®®> - deve-se assumir, como potencial conseqiiéncia, a

restricdo de direitos de terceiros.

Outro ponto problematico - por nao ter suas conseqiéncias bem
exploradas, de modo explicito - da adocdao sem filtros de “deveres de
protecdo” é seu vinculo necessario com uma dimensdo objetiva dos direitos

fundamentais, reforcado por Mendes em remissao a jurisprudéncia alema:

87 Cf., exemplificativamente, voto do Min. Celso de Mello na ADPF 45, RE 410.715-5-AgR e RE
436.996 AgR/SP, e do Min. Marco Aurélio no RE 431.773/SP.

8 Cf. 1.2 e 1.3, supra.

8 Entendido aqui como aplicacdo no Brasil de teorias constitucionais desenvolvidas em outros
paises. Cf. Virgilio Afonso da Silva (2009), p. 608, para sintese do instituto do empréstimo.

%0 Ha, nos votos analisados, apenas preocupacio em definir deveres de protec&o no contexto do
que seria uma nova etapa do constitucionalismo, em que o Estado se obrigaria ndo apenas a se omitir a
fim de assegurar certos direitos (direitos de defesa) como também a garantir outros contra agresséo de
terceiros (deveres de protecao) : “[O] Estado se obriga ndo apenas a observar os direitos de qualquer
individuo em face das investidas do Poder Publico (direito fundamental enquanto direito de protegdo ou
defesa — Abwehrrecht), mas também a garantir os direitos fundamentais contra agressao propiciada por
terceiros (Schutzpflicht des Staats).” Cf. voto Min. G. Mendes na ADI 3112 (Desarmamento), p. 8.

9l Cf. 1.2 e 1.3, supra.

92 Cf. Dieter Grimm (2005), p. 149. Cf. 1.2, supra.

% 0 ministro ndo usa estes termos, é bom ressaltar. A explicagdo é necessaria para reforcar a
importancia de se fixar o alcance desses direitos. Para critica geral de deveres de protecdo, cf. Rainer
Wahl/Johannes Masing (1990), pp. 554 e ss.
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A jurisprudéncia da Corte Constitucional alema acabou por
consolidar entendimento no sentido de que do significado
objetivo dos direitos fundamentais resulta o dever do
Estado ndo apenas de se abster de intervir no ambito de
protecdo desses direitos, mas também de proteger tais

direitos contra a agressdo ensejada por atos de terceiros.
(p. 8, ADI 3510)

Ainda segundo ele, a mencionada mudanca no papel do Estado
possibilita a visdo de que a existéncia de deveres genéricos de protecdo
relativiza a separagao entre as ordens constitucional e legal, apontando
uma irradiacao dos efeitos desses direitos sobre toda a ordem juridica.

[Alinda gue ndo se reconhega, em todos 0s casos, uma
pretensdo subjetiva contra 0 Estado, tem-se,
inequivocamente, a identificacdo de um dever deste de
tomar todas as providéncias necesséarias para a realizacao
ou concretizagdo dos direitos fundamentais. (p. 9, ADI 3510)

Ha, aqui, duas complicagbes: a primeira € quanto a incidéncia desses
deveres de protegao, j@ que nem sempre corresponderdo a uma pretensao
pessoal contra o Estado (i.e. uma dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais). E de se perguntar em que situagbes o individuo, assim,

poderia exigir o cumprimento de um dado dever de protecdo, pelo Estado.®*

A segunda é a existéncia de deveres de protecao decorrentes de
normas e valores constitucionais, implicando, em direito penal,
mandamentos de criminalizacdo implicitos. As duas decisdes que usam
proibicao de insuficiéncia no ambito do direito penal - destrinchadas abaixo

(5.1.1, 5.1.2) -, apontam a existéncia desses mandamentos.

Em que pese a controvérsia sobre tais ordens implicitas - no que
poderiam desconsiderar a margem de acdo do legislador® -, seu
reconhecimento pelo tribunal ndo é algo em si criticdvel: a propria
constituicdo da espaco a dedugao de garantias decorrentes de seu regime e
principios (art. 50 §20 CF) — ou seja, nao expressas. Ndo mereceria tanto alarde,
ademais, na medida em que outros direitos garantidos - notadamente os

“direitos de defesa” — ainda lhe serviriam de limite.

% Novamente, parece inevitdvel a comparagdo com os instrumentos do MI e ADI por omiss3o.
Sobre o (infindavel) debate sobre os contornos e cambialidade entre as dimensdes subjetiva e objetiva
dos direitos fundamentais, cf. Ingo Sarlet (2004), pp. 80 e ss, e Robert Alexy (2008), pp. 452 e ss.

5 Cf. Dimitri Dimoulis/Leonardo Martins (2006), p. 77.
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Todavia, se somada a inexisténcia de contornos nitidos do
instrumento da proibicdo de insuficiéncia - bem como de um conceito
preciso da omissdao estatal que autorizaria seu uso concreto -, ndao é
descabida a preocupacdo com possivel postura proativa do tribunal sobre os
demais poderes: alegando certo dever estatal de protecdao implicito ao texto
constitucional, poderia passar a controlar todo tipo de omissao - inclusive
em areas ja reguladas, sob o argumento de sua insuficiéncia.’® Isso s
reforca a necessidade de fiscaliza-la enquanto argumento para decisao.

Para melhor visualizacao dessas complicacdes, deve-se ter em mente

que os efeitos do dever de protegdo ddo-se em relacdes poligonais®’ .*®

Fora o nome excéntrico, a idéia é simples e retoma a importéncia da
determinacao do alcance desses deveres: se eles servem para proteger
individuos de terceiros (individuos), estes também podem ser titulares de
direitos fundamentais de defesa que, em alguma medida, colidam com o
dever de protecdo.®® O exemplo do aborto facilita a compreensdo: o Estado
tem o dever de proteger a vida do nascituro (d1). A mae tem um direito
(tipicamente defensivo) a disposicao do préprio corpo, i.e. a uma liberdade
em face desse Estado (d2). A vida do nascituro (d1), assim, é protegida
pelo Estado contra agressao da mae (aborto), que prima facie é exercicio de
):100

um direito seu (d2) oponivel contra o Estado. Eis o poligono (tridangulo

nascituro A Estado A mae. Ou: (d1) ~ (E) ~ (d2).1°!

Por mais tedrico que pareca, essa identificacao é crucial para se falar
em proibicao de insuficiéncia se, com ela, se quiser aferir proporcionalidade
da acdo insuficiente.*®* Afinal, é rigorosamente nesta constelagdo poligonal

que ha colisdo de direitos, logo, espaco para ponderacdo.

% Sobre os problemas de tal aplicacdo direta pelo Tribunal Constitucional, cf. Wahl-Masing
Rainer Wahl/Johannes Masing (1990), pp. 553 e ss.

% Ou relagdes multipolares (mehrpolige Verhéltnisse), se contrastadas as classicas relacdes
bipolarizadas (lineares) de direitos fundamentais envolvendo apenas Estado ~ cidaddo. Cf. Christian
Calliess (2001), p. 258.

%8 E possivel a existéncia de deveres de protegdo em relagdes bipolares (ou lineares) de direitos.
Cf. Lee (2007), pp. 304-305.

9 Cf. Christian Calliess (2001), p. 258, bem como tépico 1.2, supra.

100 Essa relagdo é representada abstramente pelo Estado, no topo, e os particulares no piso do
triangulo: um deles como interveniente (agressor, favorecido) no direito do outro (agredido,
prejudicado). Cf. Christian Calliess (2001), pp. 258-261.

101 Estas relagcdes complexas sdo comumente tratadas em obras acerca da vinculacdo dos
particulares a direitos fundamentais. Cf. Paula Gorzoni (2006).

192 Essa importancia ficard clara na analise da ADI 1800, de relatoria do Min. Ricardo
Lewandowski. Cf. capitulo 6, infra.

103 Cf. Chien-Liang Lee (2007), pp. 305 e ss.
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4.4. O problema entre “"proporcionalidade e omissao”

E desse espaco para ponderacdo que cuida este Ultimo topico da
Secko 2. Aqui se deve lembrar a segunda hipdtese de trabalho: além de
incoerente, o uso da proibicdo de insuficiéncia - contrariando o que por
vezes € sua apresentacao doutrinaria e jurisprudencial - talvez nao seja
realmente voltado a um juizo de proporcionalidade da inagao estatal, ou

qualquer outra coisa.'

Reconhecido expressamente pelo STF ha anos, o controle de
proporcionalidade das normas - como dever de proibir o excesso da acao

5

estatal - é fundamento de diversas de suas decisdes,®®> em que pese as

criticas sobre a metodologia utilizada para tanto.'?®

N3o é este o tdpico adequado para uma discussao detida sobre o
quanto de proporcionalidade rigorosamente esta em jogo no argumento da
proibicdo de insuficiéncia. Voltarei a esse problema a frente.'” O que
importa aqui € a certificacdo de que o STF veja no argumento algum vinculo
entre proporcionalidade e omiss&o. E com base nessa premissa, desde que

estabelecida pelo préprio tribunal, que se pode pensar em dirigir-lhe critica.
Estes exemplos sao retirados das decisOes a seguir analisadas:

[Sobre a proibicdo de insuficiéencia] Dessa forma, para
além da costumeira compreensdo do principio da
proporcionalidade como proibicdo de excesso (ja fartamente
explorada pela doutrina e jurisprudéncia patrias), ha uma
outra faceta desse principio, a qual abrange uma série de
situacbes, dentre as quais ¢é possivel destacar a dos
presentes autos. (p. 9, RE 418.376-5/MS) "

Trata-se, esta acima, da decisdo que estréia o argumento no tribunal,
de autoria do ministro Gilmar Mendes. Nela se pode ver com nitidez que a

proibicao de insuficiéncia é entendida como uma das (duas) possibilidades

104 Como se discutiu acima, quando foi explicado e minimamente desenvolvido o conceito de
proibicdo de insuficiéncia, ela ndo precisa ser necessariamente entendida como um controle de
proporcionalidade - ainda que sua nomenclatura denuncie esse objetivo. Pode, sim, ser pensada como
argumento judicial diante do ndo-cumprimento de certos deveres de tutela pelo Estado. E de
importancia crucial para andlise, assim, confirmar a pretensdo do uso do argumento, porque € seu
alcance visado que dimensiona a avaliagdo possivel de seu uso.

105 Cf. Bruno Ramos Pereira (2009), para estudo detido das decisdes do Min. Gilmar Mendes.

106 Cf. Leonardo Martins (2004), p. 20, e Virgilio Afonso da Silva (2002), pp. 31 e ss.

197 Cf., em especial, a analise dos julgados ADI 1800 (cf. 6, infra) e ADI 3510 (cf. 7, infra).

1% Todas as referéncias a decisdes do STF neste trabalho terdo por padrdo o nimero da pagina
correspondente no voto do ministro, e ndo no julgado em si, a ndo ser quando assim indicado.
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da verificacdo de proporcionalidade. A omissdao que |he serviria de objeto,

contudo, ndo é nomeada nesses termos exatos, sendo por via indireta:

Nesse sentido, ensina o Professor Lénio Streck: “Trata-se
de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma
dupla face: de protegcdo positiva e de protecdo de
omissdes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser
decorrente do excesso do Estado [..., ou] pode advir de

protecdo insuficiente de um direito fundamental-social [...].”
(pp. 7-8, RE 418.376-5/MS)

E continua o Professor Ingo Sarlet: “A violagdo da
proibicdo de insuficiéncia, portanto, encontra-se
habitualmente representada por uma omissdo (ainda que
parcial) do poder publico, no gque diz com o cumprimento
de um imperativo constitucional, no caso, um imperativo de
tutela ou dever de protegdo, mas nao se esgota nesta
dimensdo (o qgue bem demonstra o exemplo da
descriminalizagdo de condutas ja tipificadas pela legislagéo
penal e onde n&o se trata, propriamente, duma omissdo no

sentido pelo menos habitual do termo)”. <(pp. 7-8, RE
418.376-5/MS).

As decisOes seguintes mantém essa mesma linha argumentativa:

A primeira impressdo, ndo ha duvida, &€ de que a lei é
deficiente na regulamentacdo do tema e, por isso, pode
violar o principio da proporcionalidade ndo como proibigao
de excesso (Ubermassverbot), mas como proibicdo de
protecdo deficiente ( Untermassverbot). (p. 12, ADI 3510)

[UIma vez que se ateste que as medidas legislativas
adotadas transbordam os limites impostos pela Constituicdo
— 0 que poderd ser verificado com base no principio da

proporcionalidade como proibicdo de EeXCesso
( Ubermassverbot) e como proibicdo de protecédo deficiente
( Untermassverbot) — deverd o Tribunal exercer um rigido

controle sobre a atividade legislativa, declarando a
inconstitucionalidade de leis penais transgressoras de
principios constitucionais. (pp. 24-25, ADI 3112)

Como se sabe, o principio da proporcionalidade, bem

estudado pela doutrina alema, corresponde a uma moeda

de duas faces: de um lado, tem-se a proibicdo de

excesso (ubermassverbot) [sicl, e, de outro, a proibicdo de

protecdo deficiente (wuntermassverbot) I[sicl. (p. 6, ADI 1800)

Elas comprovam, assim, que o STF - na figura dos ministros Gilmar
Mendes e Ricardo Lewandowski - entende, sim, estar controlando a
proporcionalidade de acdes estatais quando utiliza o argumento da proibigao

de insuficiéncia.
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5. Direito penal

Direito N° do Data do 2,109 | Origem do at I Ministro
t ) D gem do ato I
Material processo julgamento ever de prote¢do normativo™® Olilgsee responsavel
RE418376-5 | 00022006 | Crienealfdonscente Federal Néo ha
Direito (MS) ' Min. G.
Penal L MENDES
ADI 3112 02.05.2007 Nenhum - Nao ha

5.1. Andlise dos julgados''!

5.1.1. RE 418.376-5 (MS):

Relato: O RECURSO EXTRAORDINARIO 418.376-5 (MS) foi o primeiro caso

em que o STF utilizou o argumento da proibicao de insuficiéncia.

Trata-se de recurso contra decisao que ordenou a prisao do autor de
estupro praticado contra incapaz. Com fundamento em dispositivo entdo
vigente do Cddigo Penal, o réu defende que a extingao da punibilidade em
virtude do posterior casamento entre autor e vitima seria estendivel,
mediante analogia in bonam partem, a unido estavel (art. 107 vii cp). Do
contrario, haveria violacdo a equiparagdao constitucional entre casamento e

unido estavel para fins de reconhecimento de unidade familiar (art. 206 §3° CF).

O tribunal, por maioria, indeferiu o recurso nos seguintes termos da

ementa:

O crime foi praticado contra criangca de nove anos de
idade, absolutamente incapaz de se autodeterminar e de
expressar vontade livre e autbnoma. Portanto, inviavel a
extincdo da punibilidade em razdo do posterior convivio da
viima — a menor impubere violentada — com o autor do
estupro. Convivio que nado pode ser caracterizado como
unidao estavel [...] sendo clara a inexisténcia de um
consentimento valido, neste caso. (p. 649, julgado integral)

109 NJo custa reiterar, aqui, que o dever de protecdo aqui considerado nos quadros serd sempre
aquele declarado (ou pressuposto) pelo ministro no voto, mesmo que outra terminologia. Assim, mesmo
que nem sempre, com rigor, exista ou se fale efetivamente em um dever de protegdo, serd indicado o
fundamento empregado na decisdo para autorizar um controle de suficiéncia das acGes estatais.

110 Tdem quanto & omissdo considerada.

11 A andlise “dos julgados”, a despeito do nome, se preocupard muito brevemente de um
resumo do objeto analisado pelo tribunal e eventuais apontamentos dos ministros, dando espago ao que
mais de perto interessa aqui: uma analise mais detida dos votos que utilizam o argumento-tema.
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Argumentacdo do ministro: Em seqliéncia ao voto do relator
original do caso - o ministro Marco Aurélio, que deferiu o recurso -, iniciou
o ministro Joaquim Barbosa divergéncia que seria acompanhada, na ordem,
pelos ministros Eros Grau e Cezar Peluso em termos préximos:!? no
haveria relacdo marital auténtica (necessaria a incidéncia do dispositivo
penal benéfico ao autor do estupro) no caso de impossibilidade de

consentimento valido de uma das partes, tal qual no presente caso.

Apds pedido de vista que, renovado, atrasou a decisdo do tribunal em
qguase um ano, o Min. Gilmar Mendes apresentou voto acompanhando a

divergéncia iniciada, sinalizando a existéncia de deveres do Estado:

[S]le & dever do Estado proteger a familia, também & seu
dever, conforme preceituado no art. 227 da Constituigao
Federal, ‘[...] assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a
alimentacdo, a educacdo, [...], a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressso’.
(p. 6 do voto, grifos no original )

Em seguida define unido estavel como “relacdo de convivéncia e
afetividade que homem e mulher de idade adulta, de forma livre e

consciente, mantém com intuito de constituirem familia.”*!?

Embora este pudesse figurar como fundamento em si do voto - na
esteira dos ministros que o antecederam -, o ministro ndo pdara por ai.
Tomando ad argumentandum tantum uma aplicacdo analdgica da unido
estavel ao dispositivo penal benéfico ao recorrente - que fala em

casamento*

-, Mendes indica que, fosse esta a conclusao do julgado, ela
desconsideraria a protecao devida a familia e a crianca e ao adolescente, a
qual, constitucionalmente prevista, seria suficiente para afastar a
interpretacao pretendida pelo réu, e completa:

[Elstar-se-ia a blindar, por meio de norma penal benéfica,
situacdo fatica indiscutivelmente repugnada pela sociedade,

12 E sempre tarefa ardua buscar um consenso real nas decisdes do STF. A auséncia de
deliberagdo - denunciada por uma superposicao dificilmente racional dos votos de cada ministro - torna
um tanto temeréria a iniciativa de se conjugar, em grupos, opinides isoladas e nem sempre compativeis
- mesmo quando se dizem concordantes. N3o perdendo isso de vista, tomarei, aqui e ao longo do
trabalho, a ementa como norte “interpretativo” para apresentar termos de entendimento entre
ministros, mesmo que nem sempre seja expressamente mencionada.

113 Cf, voto, p. 7.

114 Cf. redagdo do (revogado) art. 107 VII CP.
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caracterizando tipica hipotese de protegdo insuficiente por
parte do Estado, num plano mais geral, e do Judiciario,
num plano mais especifico. (p. 7)

Assim, Mendes vé diante dos fatos um dever de protecao imposto ao
Estado, apontando que seu cumprimento equivaleria, em direito penal, a
um garantismo positivo que proibiria o Estado de nao criminalizar certas
condutas lesivas a direitos fundamentais. Eis a proibigao de insuficiéncia:

Quanto a proibicdo de protegao insuficiente, a doutrina vem
apontando para uma espécie de garantismo positivo, ao
contrario do garantismo negativo (que se consubstancia na
protecdo contra 0s excessos do Estado) j& consagrado
pelo principio da proporcionalidade [... Ela] adquire
importancia na aplicacdo de direitos fundamentais de
protecdo, ou seja, na perspectiva do dever de protegéo,
que se consubstancia naqueles casos em que o Estado

ndo pode abrir mao da protecdo do direito penal para
garantir a protegdo de um direito fundamental. (p. 7)

A este fragmento seguem citacdes de doutrina brasileira,’’® que

aproveitam a conclusao do ministro de que, conferir a situacao sob exame
status de unido estavel para fins de extingdo da punibilidade “ndo seria
consentaneo com o principio da proporcionalidade no que toca a proibicao
de protecao insuficiente” - no que todos os poderes da republica estariam

vinculados a proteger e garantir a dignidade das pessoas.'®'"

Anadlise da argumentacao: O ministro Gilmar Mendes procura, no
voto, inibir a equiparacdo entre casamento e unidao estavel - e com isso, a
subsuncao da situacdo de estupro de uma crianca por seu tutor aquela

excludente de punibilidade do Cédigo Penal, hoje revogada.

A questdao traz um complicador, jd que esse raciocinio afasta a
aplicacao de norma (penal) mais benéfica ao réu - tranquila na doutrina e

jurisprudéncia.

Presumindo ser tal aplicacdo contornavel, Mendes peca por excesso:

mesmo depois de definir unido estavel — o que impediria per se que a

115 Cf. 4.4, supra.

116 Esse julgamento lembra os termos da decisdo do tribunal alem&o, sobretudo quanto a
questdo de se poder ou ndo abrir mdo da via do direito penal, e quanto a necessidade de se proteger a
dignidade das pessoas. Cf. topico 1.3, supra, e Jirgen Schwabe (2005), pp. 273-294.

17 £ interessante, ainda, notar que o ministro Carlos Britto, que votou em seguida, acompanha
expressamente e com elogios os termos do voto do ministro Mendes, sem qualquer ressalva. Teria ele
também concordado com o argumento da proibicdo de insuficiéncia, aqui usado pela primeira vez? Cf.
pp. 692-693 do julgado integral.
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hipotese dos autos fosse vista como tal -, procura justificar a vedacao a
analogia in bonam partem indicando um dever do Estado de suficiéncia na

protecao a direitos fundamentais. E um argumento necessario?

A construcao de Mendes é engenhosa. A interpretacdo pro reo, no
caso, nao poderia ser aceita porque, sob pretexto de preencher suposto
vacuo normativo com aplicagdo da norma mais benéfica, tornaria vulneravel
a posicao do menor incapaz. Afinal, é disto que se trata: o casamento do
autor com a vitima de estupro - causa de extincdo de punibilidade entdo
vigente - pressupde vontade valida e expressa seguidos os requisitos

legais'*®, sendo ele aqui, de partida, juridicamente impossivel, portanto.

Ora, teria sido o legislador penal omisso quanto nao descartou
expressamente, naquele artigo do Cédigo Penal, a possibilidade de unido
estavel? Parece evidente que ndo. Trata-se de hipdétese comum de
interpretacdo sistematica, como aquela que integra e completa o sentido de
normas que, em virtude de limitagdes naturais dos prognodsticos de seu
criador - certamente impossibilitado de prever todas as situacOes faticas e
normativas potencialmente relacionadas aquela hipétese -, exige leitura

supletiva do ordenamento vigente.

N3o ha, assim, com rigor, qualquer omissao do legislador neste caso
- 0 que deveria afastar a idéia de uma “acdo insuficiente” do Estado.
Contudo, Gilmar Mendes utiliza uma concepgao peculiar do alcance possivel
ao controle de proporcionalidade para usa-lo ndao como regra de aplicacdo,

sendo como regra de interpretac§o.''°

Explico: mesmo nao reconhecendo uma omissao estatal - parcial,
que fosse -, o ministro se vale do raciocinio de sopesamento inerente a
proporcionalidade (aqui, no vetor proibicdo de insuficiéncia) para
abstratamente percorrer a ponderacao que o legislador deveria fazer caso
tivesse pensado na hipdétese dos autos quando da criacdo do dispositivo

penal. Em outras palavras, o ministro repensa o0 momento de criagao

118 Na situacdo dos autos, por forca de presuncdo do legislador, ndo poderia, por exemplo,
haver casamento - porque faltaria idade a vitima do estupro. Dai ter o réu tentado a saida da
equiparagdo a unido estavel mediante analogia in bonam partem.

119 Este me parece rigorosamente o mesmo tipo de raciocinio que o Min. Gilmar Mendes
emprega no HC 83.996-7/R] de 2004, no qual a proporcionalidade — como proibicdo de excesso - era
fundamento da ndo-subsuncdo do comportamento do réu (o diretor Gerald Thomas) a norma tipificadora
de “ato obsceno” (art. 233 CP). Para leitura proxima, entendendo porém a proporcionalidade aqui como
forma de argumentacéo, cf. Virgilio Afonso da Silva (2005), p. 63.
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legislativa para concluir que, no limite, o legislador ndo estaria autorizado a
criar excludente de punibilidade que comportasse também a hipotese de
unido estavel entre autor e vitima de estupro.'?® Caso o fizesse, violaria um
dever de protecao constitucional (a crianca e ao adolescente) - dando azo

ao controle de proporcionalidade pautado na proibicdo de insuficiéncia.

N3o s6 esse uso da proporcionalidade é controverso - porque, se
levado as ultimas conseqiéncias, implica ingeréncia constante na atividade
criativa do legislador -, como parece absolutamente desnecessario a
solugdo do caso: como fez a maioria dos ministros, uma definicao
consistente de unido estavel (a luz do ordenamento) seria bastante para

afastar sua caracterizagao nesta situagao dos autos.

Nao ha, por fim, quaisquer critérios objetivos expostos pelo ministro
para a determinagcdo de uma medida insuficiente - nem mesmo a
transposicao eventual dos critérios da proibicao de insuficiéncia (adequacao,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).!?!

Ao optar por apresentar a proibicao de insuficiéncia neste caso, nao
posso deixar de perceber uma preocupacdao mais abrangente do ministro
Gilmar Mendes, que em muito extrapola a “mera” solugao deste RE. A essa
aplicagdao questionavel de proporcionalidade somam-se os problemas da
presenca de fundamento bastante ao caso e da auséncia de um
reconhecimento do ministro de que estava, sim, realizando um controle de
constitucionalidade do Cddigo Penal - porque, afinal, é disso que trata a

proporcionalidade.
5.1.2. ADI 3112:

Relato: A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3112, julgada em
maio de 2007, pede a inconstitucionalidade da Lei 10.826/03 - o “Estatuto
do Desarmamento”. Trata-se de julgamento de relatoria do Min. Ricardo

Lewandowski, que abrange todas as ADIs a respeito do tema.

120 £ de se pensar se isso mudaria alguma coisa, aqui: com rigor, o problema dos autos ndo é
de equiparacdo entre unido estavel e casamento, mas de definicdo de unido estdvel e dos contornos da
unidade familiar que geral. Seria abrangente o bastante para considerar valida como tal a convivéncia
com menor de 14 anos?

121 Numa avaliagdo formal, Bruno Ramos entende possuir esta decisdo de Mendes coeréncia
forte - retomada escala que apresentei acima, cf. 3.1.2 rodapé -, por reunir trés alicerces
argumentativos: (i) um conceito (funcional) de proporcionalidade, (ii) justificativa de sua aplicagdo e (iii)
aplicacao do conceito em si no caso concreto. Cf. Bruno Ramos Pereira (2009), pp. 102 e 26.
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As alegacgOes das partes dividem a inconstitucionalidade da lei nos
seguintes pontos: inconstitucionalidade formal por vicio de iniciativa e por
invasao de competéncia, e inconstitucionalidade material por violacdo a
garantias e direitos fundamentais (presuncdo de inocéncia, propriedade,
livre exercicio da profissdo, seguranca, incolumidade fisica e vida), em parte

mediante intervengao irrazoavel e desproporcional do Estado.

O tribunal afastou por unanimidade as alegagdes de vicio formal,
julgando por maioria a ADI parcialmente procedente quanto aos artigos 14,

15 e 21 da lei, por violagcdao a presungao de inocéncia e a proporcionalidade.

Argumentacdo do ministro: Apos refutar qualquer vicio formal e
alegados vicios materiais quanto a propriedade, livre exercicio da profissao,
seguranga, incolumidade fisica e vida, Gilmar Mendes elege como questdes
centrais do caso: (i) a inafiancabilidade dos crimes de porte ilegal de arma
de fogo de uso permitido (art. 14 ED) € de disparo de arma de fogo (art. 15 ED),
(ii) e insuscetibilidade de liberdade proviséria aos crimes de porte ou posse
ilegal de arma de fogo de uso restrito, comércio ilegal e trafico internacional

(art. 21 c. arts. 16, 17, 18 ED).

Com base nessas questdes o ministro propde um modelo de controle
da legislagdao criminal pautado em dois aferidores: (1) um de
proporcionalidade da medida legislativa, e (2) outro baseado em niveis de
intensidade possiveis a intervencao judicial possivel sobre a margem de

acdo do legislador penal.'??

O primeiro critério deste modelo - que mais de perto me interessa,
aqui - é o controle da proporcionalidade das leis em sua dupla-face: uma
proibicdo de excesso e outra de insuficiéncia, que formatariam a margem de
acao constitucionalmente conferida ao legislador na escolha de medidas

concretizadoras de mandamentos constitucionais de criminalizaggo?3.*%*

122 Este segundo critério parte da proporcionalidade para dispor um escalonamento das
intervengGes judiciais possiveis frente a atividade do legislador em trés niveis. No terceiro e mais
interventivo nivel de controle judicial, "o Tribunal adentra o proprio exame da ponderagdo de bens e
valores realizada pelo legislador”, segundo o ministro (p. 24 do voto).

123 N&o parece acertado o uso feito pelo ministro do termo "mandato de criminalizacdo" -
abundante e.g. entre autores espanhdis -, pois, com rigor, ndo ha representagdo implicada, aqui.

124 0 ministro traz novos refinamentos, sustentando ser a reserva de lei penal uma reserva de
lei proporcional, a proporcionalidade como vedacdo ao excesso e a insuficiéncia configuram o espacgo de
acdo do legislador. Para uma analise critica da existéncia de tais reservas legais, cf. sobretudo Virgilio
Afonso da Silva (2009), passim.
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Finda a exposicao sobre o modelo - ndao sem antes recorrer a
inUmeras citacdes de doutrina e jurisprudéncia, sempre estrangeiras -, o
ministro passa, de maneira disruptiva, a analise das questdes centrais
mencionadas. Vota, ao final, apenas pela inconstitucionalidade do art. 21 do
Estatuto no que diz ferir a presuncao de inocéncia (art. 50 LviI cF), vedacdo de
prisdo ex lege (art. 50 Lx1 CF) € proporcionalidade como proibicdo de excesso -

integrando, quanto a este ponto, a decisdo majoritaria.'?

Anadlise da argumentacdo: No topico que discorre sobre a (dupla
face da) proporcionalidade, Gilmar Mendes esta assumidamente empenhado
na construcdo de um modelo tedrico que quer fazer integrar a metodologia

decisoéria do tribunal a partir de entdo.

E dizer: o ministro permite-se uma digressdo em meio ao julgamento
para expor, paralelamente ao tema sob exame, um modelo que reputa
adequado a necessaria fiscalizacdo da atividade do legislador penal pelo
tribunal - definindo, com ele, a margem de agao legislativa na definicao de

politicas criminais.

Novamente, portanto, Gilmar Mendes utiliza o argumento de
proibicdo de insuficiéncia objetivando sua sedimentacdo como instrumento
decisério do tribunal - desta vez acompanhada de outros empréstimos.'?®
Nao ha - e, aqui, reconhecidamente - qualquer utilidade do argumento ao
objeto da ADI. Nao ha qualquer vinculo especifico entre o Estatuto do

Desarmamento e uma agao deficiente do Estado, nos termos da decisao.

Tal acontecimento possui, parece-me, um significado muito claro: ao
construir o que chama de um modelo exigente de controle de
constitucionalidade das leis penais, o ministro opta por apresenta-lo numa
decisdao de grande extensdo politica e visibilidade social. O Estatuto do
Desarmamento propiciou intenso debate publico e contou com participacao
popular direta, em virtude do referendo (art. 35 ED) votado em 23.10.2005
gque marcou a agenda politica de seu ano. Um indicador disso € o nimero

de ADIs que o estatuto provocou, todas aqui julgadas em conjunto.

125 N&o obstante, Gilmar Mendes, juntamente com os ministros Carlos Britto e Sepulveda
Pertence, foi vencido na decisdo concernente aos arts. 14 e 15 do Estatuto do Desarmamento,
considerados inconstitucionais pela maioria.

126 Modelo de controle trifasico da intervengdo judicial sobre atividade legislativa, utilizado pelo
Tribunal Constitucional alemdo. Cf. Robert Alexy (2008), pp. 468-469.
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E dizer: Gilmar Mendes escolheu transformar em leading case um
julgamento que, se nao era o ideal para aplicagao do modelo que propunha,
certamente oferecia uma visibilidade impar, um centro de atencdo entre
Estado e sociedade civil que o colocou entre os maiores julgados do STF

naquele ano.

Uma construcao complexa e demorada de modelo para, nas nove
paginas finais (de trinta e trés) do voto, decidir que o Estatuto do
Desarmamento é em parte inconstitucional em funcdo de violacdo ao
principio da presuncao de inocéncia pelo legislador, o qual, ao proibir a
liberdade provisdria com ou sem fianca, tornou obrigatéria a prisdo cautelar
do acusado por crimes definidos na lei - retirando, com isso, qualquer
poder do juiz de decidir sobre a necessidade dessa medida cautelar a luz de

cada caso.

Além de disruptiva, essa parte final do voto é pouco desenvolvida e
até contraditéria.'?” Gilmar Mendes limita-se a dizer que se trataria de “um
excesso legislativo e, portanto, uma violacgdo ao principio da
proporcionalidade como proibicdo de excesso (Ubermassverbot), que exige

a atuagdo do tribunal quanto ao controle de sua constitucionalidade”.'?®

5.2. Conclusao do capitulo

Este tdépico de conclusdao parcial deve ser um Jocus em que se
conjugam dados objetivos dos julgados com outros subjetivos da analise

entdo feita. Tais parciais alimentardo a conclusao final, em linhas gerais.

Diante dos primeiros usos feitos do argumento-tema, ndo me parece
exagerado neles reconhecer tentativa do ministro Gilmar Mendes de

enxertar um novo instrumento a metodologia deciséria do tribunal.

Isso se evidencia na constatacao de que a proibicao de insuficiéncia

nao era necessaria para a solucdao das questdes trazidas a analise: na

127 Isto porque, logo em seguida, no paragrafo derradeiro, sumariza que o artigo 21 do Estatuto
do Desarmamento seria inconstitucional por violar “o principio da presungdo de inocéncia, o principio
que exige a fundamentacdo de toda e qualquer ordem de prisdo, assim como o principio da
proporcionalidade.” A citacao anterior parecia evidenciar que a proporcionalidade ndo era vista, no caso,
como principio singular, sendo como meio de se aferir justamente um excesso na intervengdo sobre a
norma que garante a presungdo de inocéncia. Aparece, aqui, como desproporcionalidade da sangdo em
relagdo as demais previstas pelo Cédigo Penal (como no caso do homicidio, citado pelo préprio ministro).
Cf. p. 33 do voto (486 da decisdo). Para esta ambigiidade inerente a proporcionalidade, cf. Humberto
Avila (2009), p. 161.

128 Cf, p. 33 do voto.
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primeira (RE 418.376-5/MS), o argumento serve de fundamento
coadjuvante da decisao do ministro, que tem como (sucinto) protagonista
aquele defendido pela maioria do tribunal. Mesmo assim, Mendes nao se
preocupou em detalhar os critérios de uma avaliacao de suficiéncia da acao
estatal deficitaria - até porque, com rigor, 1d ndo havia uma sendo em

potencial.

No segundo (ADI 3112), o argumento simplesmente foi trazido como
anexo a um modelo que se pretende aplicdvel a todas as questdes
constitucionais no contexto da legislagdao penal. Tudo em teoria - e numa
das decisdes de maior visibilidade social do ano em que foi proferida.
Enfeixa certa ironia, contudo, a percepcao de que o voto mais bem
fundamentado e detido acerca da proibicao de insuficiéncia no STF seja, até
hoje, o desta ADI - em que ela assumidamente ndo € o fundamento da

decisdo e nem sequer se relaciona a hipdtese dos autos.'?

129 N3o seria t&o problematico o fato de o ministro ter introduzido um modelo tedrico num caso
qgue dele prescindisse para sua resolugdo, ndo fosse a auséncia de referéncias a ele nas decisbes futuras.
Em outras palavras: somente faria sentido trabalhar o argumento da proibicdo de insuficiéncia em
termos abstratos - numa digressdo ao caso concreto sob exame - se constituisse precedente/padrdo
para as proximas decisGes. Como se vera, oportunidade para isso houve - mas tais remissdes, néo.
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6. Registros Publicos

Direito N° do Data do Dever de protecdo | Origem do ato — Ministro
Material ; i Omissao 4
processo julgamento normativo responsavel
Registros | ADI 1800 Cidadania s Min. R.
Publicos (ADC 5) 11.06.2007 (art. 5° LXXVI CF) Federal Néa ha LEWANDOWSKY

6.1. Analise do julgado

Relato: A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1800 cuida de pedido
formulado por associacdo de notarios e registradores impugnando a Lei n°
9.534/97, no que regula a matéria de registros publicos para conferir
gratuidade aos registros de nascimento e Obito, bem como as suas

primeiras certiddes, pedindo liminarmente a suspensao desse dispositivo.

A autora da acdo alega que a garantia a sua remuneragao € atingida
por dispositivo legal que amplia o dever constitucional de gratuidade de
registros a qualquer cidaddo e nao apenas aos “reconhecidamente pobres”
nos termos do art. 50 LXXVI CF. Tratar-se-ia, conclui, de intervencao estatal

ilegitima nos servicos exercidos em carater privado (art. 236 CF).

Relator originario, o entdo presidente Ministro Nelson Jobim indefere
a liminar e, no mérito, julga improcedente a acdo num voto breve, que fixa:
(i) que tais registros sao ligados ao exercicio da cidadania nos termos do
art. 59 LXXVII CF, que prescreve gratuidade a qualquer cidadao; e (ii) que
ndo ha obrigagdao constitucional do Estado de instituir emolumentos (taxas
remuneratoérias de servicos publicos) para todos os atos que delega o poder

publico.3°

Em seqiéncia ao voto de Jobim, o ministro Ricardo Lewandoswki
pede vista dos autos - paralisando por mais de um ano o julgamento -,
para também julgar improcedente a acdo a luz de novos argumentos, que o

tornam o relator para acérdao do caso.

Argumentacdo do ministro: Para Lewandowski, haveria congruéncia

entre a prescricao constitucional que garante a gratuidade dos registros de

130 A ADC 5, com o mesmo objeto, tem ementa préxima: “Declaracdo de constitucionalidade de
arts. da lei n® 9534/97. Registros publicos. Nascimento. Obito. Assento. Certiddes. Competéncia da
Unido para legislar sobre a matéria. Arts. 22, XXV e 236, §2°. Direito intrinseco ao exercicio da
cidadania. Gratuidade constitucionalmente garantida. Inexisténcia de dbice a que o Estado preste servigo
publico a titulo gratuito. [...]” (ADC 5-MC, Rel. Min. Nelson Jobim, DJ 19/09/03, sem grifos no original).
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nascimento e de o6bito e o interesse geral, j& que a intervencao estatal na
esfera privada somente se justificaria para fazer preponderar o interesse da
coletividade sobre o individual. Contudo, essa intervencao estatal nado
poderia esvaziar por completo o carater privado da prestacao de servicos de
registro, devendo ser analisada a luz de uma ponderacdo de valores
constitucionais, sob o prisma do principio da proporcionalidade em suas
duas facetas: as proibicoes de excesso e de protecao deficiente do

Estado.!3!

Nao seria caso, de acordo com Lewandowski, de os dispositivos legais
impugnados serem desproporcionais por excesso, porque o0s notarios e
registradores exerceriam tantos outros servigos lucrativos que a isencao de
emolumentos neles estabelecida ndo seria capaz de romper o equilibrio

econdmico-financeiro da atividade, inviabilizando a sua continuidade.*?

Quanto a insuficiéncia, o ministro a analisa nestes termos:

De outra banda, vejo que a medida legal contestada
conforma-se perfeitamente a outra faceta do principio da
proporcionalidade acima mencionado, a qual exige que o
Estado preste protecdo eficaz aos economicamente
hipossuficientes, sobretudo no que respeita aos direitos de
cidadania. (pp. 6-7)

Com esse argumento, o ministro Ricardo Lewandowski conclui que a
limitacdo imposta aos servigos notariais e de registro pela lei impugnada é
proporcional pois conjugaria as proibicoes de excesso e insuficiéncia. Este é

o fundamento da decisdo, de acordo com o ministro.*?

Dos ministros que votam em seguida — acompanhando o relator, com
excecao de Marco Aurélio —, vale reproduzir a opinido de Eros Grau, que a

despeito de seguir o voto de Lewandowski, fa-lo com a seguinte ressalva:

131 Cf, p. 6.

132 1dem.

133 E 0 que também se depreende da leitura do Informativo n°. 471 do STF (11-15.06.2007):
“[...] o Min. Ricardo Lewandowski, em seu voto-vista, ressaltou que, ndo obstante o entendimento de se
tratar de servigo publico prestado por delegacdo, a intervengdo estatal ndo poderia anular, por completo,
o carater privado (CF, art. 236) - cuja continuidade depende da manutengdo de seu equilibrio
econdémico-financeiro -, o que ndo vislumbrou no diploma legal em tela, quando examinado a luz de uma
ponderacao de valores constitucionais, especialmente sob o prisma da proporcionalidade. No ponto,
salientando que o principio da proporcionalidade apresenta duas facetas: a proibicdo de excesso e a
proibicdo de protegdo deficiente, concluiu que os dispositivos impugnados ndo incidem em nenhum
deles. Afirmou que [...] tais dispositivos legais buscam igualar ricos e pobres em dois momentos cruciais
da vida, de maneira a permitir que todos, independentemente de sua condicdo ou sua situagdo
patrimonial, nesse particular, possam exercer os direitos de cidadania exatamente nos termos do que
dispGe o art. 59, LXXVII, da CF.”

47



Ndo existe constitucionalidade ou inconstitucionalidade
segundo o principio da proporcionalidade. [...] Afiirmo e
reafrmo que julgamos a constitucionalidade, ndo a
proporcionalidade das leis. [...] Fago registrar essa
observagdo — para todo o sempre. No futuro, quando
alguém vier a escrever sobre o Tribunal, sabera gue jamais
concordei em participar do controle da razoabilidade ou
proporcionalidade das leis. (p. 131, julgado integral)

Anadlise de argumentagcdo: O ministro Ricardo Lewandowski
apresentou voto-vista com fundamento diferenciado do voto ja proferido
pelo ministro Nelson Jobim: tratar-se-ia, a decisdao, da afericao de
proporcionalidade de ato estatal (lei) que intervém em direito da autora.
Assim, um primeiro questionamento deveria - afastada, por ora, qualquer
preocupacao com ponderagdes -, identificar esse direito da autora, se
existente, e fixar seu alcance. Sem isso, nao parece sensato qualquer
controle de proporcionalidade, no que faltaria o suporte do direito atingido

desproporcionalmente.***

O ministro Jobim havia fixado nao haver direito constitucional a
emolumentos ndo estabelecidos pelo poder publico. O ministro Peluso, em
voto com que acompanha a opiniao de Lewandowski, parece sustentar o
mesmo ao afirmar que a leitura da constituicdo (art. 236) ja bastaria a
resolucdo do caso. O mesmo se pode dizer acerca do voto de Sepulveda
Pertence, baseado no mandamento constitucional ao legislador para que

sejam gratuitos os registros de 6bito e nascimento (art. 50 Lxxv1 cF). 3>

Com isso ndo quero dizer que um ministro esta errado e outro correto
quanto a existéncia de determinado direito, sendo que, diante de tal
divergéncia de entendimentos, ela deve ser pronunciada. Embora
acompanhando o voto condutor, os ministros terminam por conferir notas

dissonantes que tornam seus votos, na pratica, concorrentes. O Unico a

134 Este ndo é o local adequado para se aprofundar a analise de outras complicagdes do uso
feito pelo ministro Lewandowski do controle de proporcionalidade, como e.g. a inexisténcia de critérios
reconhecidos a essa controle (adequacgdo, necessidade, proporcionalidade em sentido estrito). Contudo,
uma vez que o objeto desta monografia é - como sustentam alguns ministros do STF - de fato “uma
segunda face da proporcionalidade”, parece-me necessaria a analise de seu emprego como tal.

135 0 voto do ministro Sepulveda ndo faz qualquer alusdo direta a proibicdo de insuficiéncia e é
anterior ao voto de Lewandowski. Contudo, é interessante a leitura de suas razdes, que indicam um
dever do legislador fora de qualquer acepgao de proporcionalidade: “o objeto, o significado da garantia
de qualquer direito, salvo se expressamente dispuser em contrario a Constituicdo mesma, é a garantia
de um contetudo minimo da lei: dispor, numa declaragdo constitucional de direitos, que sdo gratuitos
dois atos é apenas dizer que a lei ndo podera torna-los onerosos ou tornar gratuito apenas um dos dois”.
(p. 140 do julgado integral, sem grifos no original).
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admitir, todavia, tal carater concorrente da opinido é o ministro Grau,

precisamente sobre o uso da proporcionalidade - ao que faz critica geral.'*®

Um segundo problema da decisdao é a introducao do argumento da
proibicao de insuficiéncia: ndao ha qualquer preocupacao em explica-la,

F137

mesmo nao se tratando de instrumento trivial ao ST e reconhecendo sua

origem estrangeira.

No mesmo passo, nao ha qualquer critério determinado ou avaliacao
do que seria uma medida insuficiente. Tampouco se aponta qual o dever de
protecao, até entdo utilizado como legitimador do argumento-tema, nas
duas decisdes anteriores. Esse ponto é especialmente problematico porque
ensejaria enxergar nos artigos constitucionais mencionados (art. 50 LXXVI,
Lxxvil cF) deveres de protecdo - da protecdo a cidadania, presume-se -
malgrado todos os problemas j& apontados de tal uso intuitivo.'*® Contudo,
o proprio julgado revela falta de consenso entre os ministros sobre qual dos
artigos fundamenta a decisao a ser tomada: enquanto o ministro Jobim
aponta para um amalgama entre os dois incisos, é contrariado pelo ministro

Marco Aurélio que, com alguma verossimilhanca, indica sua contradicdo.'**

Por fim, mesmo se ignorados esses dois (substanciais) problemas,
ainda restaria um, crucial ao fundamento do voto de Lewandowski: de qual
medida, exatamente, se estad a controlar a suficiéncia? Se for, de fato, da lei
que concede gratuidades, como assevera, é de se perguntar sobre a

necessidade do argumento da proibicdo de insuficiéncia a solugao do caso.

Afinal, ndo ha qualquer medida potencialmente deficiente (ou de
algum modo omissiva) em relagao aos cidadaos (i.e. titulares do interesse
garantido pela lei). Pelo contrario: preocupa - e a isso se prestam a ADI e a
ADC - uma possivel atuagcao excessiva do Estado que onera os notariais e
registradores. Fosse este um caso de exigisse uma avaliagdo de
proporcionalidade da medida interventiva (Lei dos Registros Publicos),
somente se poderia cogitar de um controle de excesso. Se tudo o que faz a

medida impugnada é reproduzir mandamento constitucional alargando-o o

136 Cf. p. 131 (julgado integral), recortado na pagina acima.

137 De acordo com a amostra de pesquisa, esta seria a terceira decisdo em que o argumento-
tema foi utilizado.

138 Cf, 4.3, supra.

139 Cf, p. 137, julgado integral.
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alcance - conforme sustenta a autora —, haveria dai menos insuficiéncia do

que eventual excesso a se vislumbrar.

Tentarei explicitar esse ultimo problema: quando o ministro introduz
o argumento da proibicdo de insuficiéncia, estranho a doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, espera-se que tenha alguma utilidade ao caso
examinado. O ministro supde tal utilidade. Contudo, ele é utilizado tao
somente para justificar uma intervencao no dmbito do servigo de registros
publicos - ou seja, justificar a existéncia da lei. Nao s6 este é geralmente
um dos passos da avaliagao de proporcionalidade como proibicao de

excesso — quando se questiona se a medida é adequada**°

-, como perde
completamente o sentido nos casos alheios a discussao de
proporcionalidade. Do contrario, sera sempre possivel a defesa tautoldgica

de que “determinada lei existe porque deveria existir.”

Para além de qualquer acacianismo, isso é indicativo de algo pouco
obvio: o 6nus do legislador parece invertido diante do tribunal, que agora
passaria a justificar a existéncia de certas leis. Uma premissa de liberdade
de conformacao legislativa — trivial a democracia - ndo parece compativel

com justificacdes quanto a vontade politica de se criar leis.

Embora a prépria idéia de um controle de proporcionalidade que
estabeleca um teto e um piso a margem de acao legislativa impacte esse
modelo democratico, isso ndo acontece no caso em tela — em que nao h3,
com rigor, qualquer conjugacao entre proibicao de excesso e proibicdao de

insuficiéncia.'*!

6.2. Concluséao do capitulo

Novamente, buscou-se aqui a utilidade do argumento da proibicdao de

insuficiéncia a decisdo analisada, sem sucesso.

1490 Talvez sem se aperceber disto, o ministro atingiu um ponto de tensdo na dogmatica da
proibicdo de insuficiéncia: a contraposigdo entre as teorias da convergéncia e divergéncia, no que aquela
desmente qualquer diferenca real entre a estrutura das proibigdes de insuficiéncia e excesso.

141 parece-me que somente se poderia pensar numa tal conjugagdo das proibicdes de
insuficiéncia e excesso in concreto se as posiges juridicas envolvidas formassem entre si aquela
mencionada relagao “multipolar” de direitos fundamentais (particular agredido ~ Estado ~ particular
agressor) — ou seja, quando a proibigdo de insuficiéncia tem por objeto um direito a protegdo estatal (do
agredido) e a proibigdo de excesso, um direito de defesa (do agressor) contra o Estado. O exemplo do
aborto torna o desenho mais claro: o direito do nascituro a vida é atingido pelo direito da mée sobre o
préprio corpo, situacdo em que o Estado deve priorizar uma de duas posigdes juridicas prima facie
legitimas. Para explicagdo mais detalhada dessas relagbes, cf. 4.3, supra.
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A ADI 1800 tem circunstancias curiosas: é primeiramente julgada
improcedente pelo entdao presidente Nelson Jobim. Depois de um longo

pedido de vista, o ministro Lewandowski chega a um mesmo resultado.

Embora ndo faca nenhuma mencdo a jurisprudéncia do STF sobre o
tema - ja existente, entdo -, este seu voto é proferido apenas um més
depois do voto de autoria do ministro Gilmar Mendes na ADI 3112 (Estatuto

do Desarmamento). Mendes, impedido, ndo votou nesta ADI 1800.

N3o ha preocupacdo do ministro em apontar a acao insuficiente em
si, ou mesmo em fornecer quaisquer definicdes ou critério, amparando-se
numa saliéncia jurisprudencial e doutrinaria acerca da “dupla faceta do
principio da proporcionalidade” questionavel.}*? Tanto assim, que termina
por fazer uso equivocado do argumento, ao aferir, com efeito, se a

intervencgdo do Estado (lei) era desproporcional porque excessiva.

Contrariando aqui uma conclusao repetitiva, esta é das decisdes mais
importantes a analise proposta. Em primeiro lugar porque € a Unica que nao
é de autoria de Gilmar Mendes. Em segundo lugar, porque o ministro
Lewandowski, neste seu primeiro e uUnico emprego do argumento, é aqui

relator para acordao.

Isso ndao é desprezivel: na condicdo de voto condutor do caso, os
demais ministros que o acompanharam devem estar de acordo com todos
0os seus termos. Ha, assim, uma legitimidade diferenciada conferida ao
emprego da proibicao de insuficiéncia na medida em que é assumidamente
o fundamento de um voto que se torna condutor no tribunal, ou seja,
aquele que é acompanhado pela maioria do pleno e formata o acérdao. Isso

n3o tornou a acontecer.!*?

Em que pese a usual falta de deliberagdao nas decisbes do STF,
apenas um ministro no caso efetivamente acompanha o relator ressalvando
que ndo concorda com o controle de proporcionalidade.** Uma vez que os
demais ndao o fazem, sendo deles este 6nus, ndao me parece forcado dizer

que o tribunal, nesta ADI 1800, reconheceu a proibicao de insuficiéncia.

142 “Como se sabe, o principio da proporcionalidade, bem estudado pela doutrina alems,
corresponde a uma moeda de duas faces (...).” (p. 6, sem itdlico no original).

143 Cf. 9, infra.

144 Cf. voto Grau. E de se ponderar, no entanto, se tal discordancia é compativel com a
providéncia de se acompanhar um voto cujo fundamento é a proporcionalidade.
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7. Biosseguranga

Direito N° do Data do < | ori o Ministro
! i gem do ato ,
Material processo | julgamento Bevendeprotecao normativo Ol 5219 responsavel
. Vida e dignidade L Min. G.
Biosseguranca | ADI 3510 | 02.06.2008 (arts. 5° caput e 1° Federal Legislativa
I CF) MENDES

7.1. Analise do julgado

Relato: A AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3510 tem por objeto
a constitucionalidade de pesquisas cientificas com uso de células-tronco
embrionarias obtidas a partir de fertilizacdo in vitro, nos termos da Lei n°
11.105/05 - “Lei de Biosseguranca”. Foi ajuizada pelo entdo procurador-
geral da republica Cldudio Fonteles, que via no art. 5° da lei'** violagBes ao

direito a vida (art. 50 caput cF) € a dignidade humana (art.10 111 CF).

Apds a realizacao das audiéncias publicas no tribunal - as primeiras
de sua histéria —, por maioria apertada, recusou-se a inconstitucionalidade
da Lei de Biosseguranca. Os ministros Cezar Peluso, Eros Grau, Ricardo
Lewandowski, Menezes Direito e Gilmar Mendes apontaram condigdes para

a constitucionalidade da lei, derrotados.

Argumentacdo do ministro: Apds exortar a importancia do
julgamento em tela e reforgar a legitimidade do tribunal na solucao de
casos carregados de valores fundamentais, o ja presidente Gilmar Mendes é
rapido ao apontar seu ponto de partida: “a questdo estd em saber se a Lei
[...] regula as pesquisas cientificas com células tronco embrionarias com a
prudéncia exigida por um tema ética e juridicamente complexo, [... e]

envolve, assim, uma analise segundo parametros de proporcionalidade”.

145 waArt. 50 - 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 condigdes: I - sejam embrides inviaveis; ou II — sejam
embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados
na data da publicagdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento. §1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores. §2° Instituigdes de
pesquisa e servicos de saude que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias
humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovagdo dos respectivos comités de ética em
pesquisa. §3°E vedada a comercializagdo do material bioldgico a que se refere este artigo e sua pratica
implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.”
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Para ele, a lei brasileira teria tratado tal tema complexo em apenas

um artigo, o que indiciaria deficiéncia na regulacdo por parte do Estado.*®

Eis o suporte tedrico que acompanha:

Assim, na dogmatica alemd ¢é conhecida a diferenciagéo
entre o principio da proporcionalidade como proibicdo de
excesso [... e] de protegdo insuficiente. No primeiro caso,
o principio da proporcionalidade funciona como parametro
de afericdo da constitucionalidade das intervengbes nos
direitos fundamentais como proibicbes de intervengdo. No
segundo, a consideragdo dos direitos fundamentais como
imperativos de tutela (Canaris) imprime ao principio da

proporcionalidade uma estrutura diferenciada. (p. 12, grifos no
original )

O ministro esboga, em seguida, critérios minimamente objetivos para
o controle de proporcionalidade como proibicdo de insuficiéncia -
apresentados pela primeira vez também na ADI 3112, quando, pelos

motivos ja apontados,**’ ndo foram utilizados:

O ato n&do serd adequado quando n&o proteja o direito
fundamental de maneira 6tima; ndo serd necessario na
hipotese de existirem medidas alternativas que favoregam
ainda mais a realizagdo do direito fundamental; e violard o
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito se o
grau de satisfagdo do fim legislativo & inferior ao grau em
que ndo se realiza o direito fundamental de protegéo.148

Finalmente, remetendo-se aquela segunda decisdo sobre o aborto,'*

dela destaca a seguinte passagem:

[...] E tarefa do legislador determinar, detalhadamente, o
tipo e a extensdo da protecdo. A Constituicdo fixa a
protecdo como meta, ndo detalhando, porém, sua
configuragdo. No entanto, o legislador deve observar a
proibicdo de insuficiéncia [...].

Considerando-se bens juridicos contrapostos, necesséaria se
faz uma protecdo adequada. Decisivo é que a protecao
seja eficiente como tal. As medidas tomadas pelo legislador
devem ser suficientes para uma protecdo adequada e
eficiente e, além disso, basear-se em cuidadosas
averiguagbes de fatos e  avaliagdes  racionalmente

sustentéveis.lso (p. 12 em ambas ADI 3112 e 3510)

146 Dai se tratar de uma omissdo sobretudo legislativa.

147 Cf. 5.1.2, supra.

148 Cf, p. 12, citando Carlos Bernal Pulido, E/ principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales; 2003, p. 798 e ss.

149 Cf, 1.2 e 1.3, supra.

150 BVerfGE 88, 203 (254), 1993.
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Mendes entdo recorta legislacdes estrangeiras para constatar, em
comparacdao, as insuficiéncias da lei brasileira na auséncia (i) de um drgédo
central de fiscalizacao das pesquisas com embrides humanos - as pesquisas
no Brasil seriam apenas submetidas aos comités de ética de cada instituicao
-, e (ii) de uma cldusula de subsidiariedade, que permitiria pesquisas com
embrides humanos “apenas nas hipoteses em que outros meios cientificos

ndo se mostrarem adequados para os mesmos fins.” !

As leis estrangeiras aludidas seriam rigorosas no trato desses pontos,

tornando-as, a diferenca da brasileira, responsaveis, segundo o ministro.

Com base nisso, condiciona a constitucionalidade da Lei de
Biosseguranca a sua interpretacdo conforme a constituicdo com perfil
aditivo - criagao de d6rgao central para fiscalizagdo das pesquisas ligado ao
Ministério da Saude -, o qual, segundo Mendes, poderia atender ao
principio da proporcionalidade, e com ele ao principio da

responsabilidade.>?

Anadlise da argumentacdo: Enquanto a posicdo majoritaria do
tribunal entendeu a Lei de Biossegurancga carecedora de quaisquer reparos,
o ministro Gilmar Mendes, reputou-a inconstitucional porque

desproporcional (insuficiente).

Em seguida, ponderou que, em virtude do alto potencial de dano
causado pela cessacdo de sua vigéncia - embora sem detalhar esse
potencial ou os riscos, em si, envolvidos -, tal inconstitucionalidade nao
deveria levar a declaracdo de sua nulidade. A lei seria ainda “aproveitavel”,
e como tal, teria o problema de sua inconstitucionalidade resolvido
mediante interpretacdo conforme a constituicdo, a qual, no caso de lei

insuficiente (omissao parcial), levaria a uma sentenga de perfil aditivo.

A seqliéncia adotada pelo ministro desmerece qualquer
aprofundamento critico detalhado. Que termina por avocar a funcdao do
legislador é de constatacdo supérflua: o proprio ministro argumenta ser
necessaria uma evolucdo do dogma do legislador negativo - tamanho o

contorcionismo para justificar a inclusao de um novo dispositivo na lei, que

151 Cf, p. 27 do voto.
152 Cf, p. 36 do voto.
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demandaria a criacdo de oOrgao centralizador das pesquisas com

embrides. !>

Com a discussao sobre sentencgas de perfil aditivo em casos como o
desta ADI, também a questdao da “inconstitucionalidade por omissdo” volta

ao debate - porém sem indicacdo expressa de que seria aplicavel aqui.

Citando doutrinadores como Hesse, Dietlein e von Minch, entre
outros, bem como jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao - todos
em referéncias idénticas as trazidas em sua decisdo sobre o Estatuto do
Desarmamento (ADI 3112), meramente transplantadas - o ministro reforca
a existéncia de deveres estatais de protecdao depreendidos de uma
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, “que os tornam verdadeiros

mandatos normativos direcionados ao Estado”.

Perde, contudo, a chance de desenvolver a aplicacao pratica desses
deveres (ainda pouco explorados na jurisprudéncia brasileira) num caso
que, muito mais do que os anteriores, apresenta potencial para firmar
exigéncia ao Estado de proteger certos bens contra intervencdo de
terceiros, no caso, vida e dignidade do embridao humano atingidas por
pesquisas cientificas. O cumprimento insatisfatério dessa exigéncia - que
154

pode, mas ndo precisa ser tratado sob uma ética de proporcionalidade

tem sido a hipdtese tipica de incidéncia de proibicdo de insuficiéncia.'®®

O que faz o ministro é (re)forcar insuficiéncia na lei brasileira sem
apontar violagdao a direitos fundamentais expressos. Embora fique implicito
serem estes o direito a vida e a dignidade humana - constantes da peticdo
inicial —, o ministro fala em responsabilidade no tratamento de um tema de
alta complexidade ética.

Interessa, ainda quanto ao argumento-tema, um dado que pode
passar batido a leitura incauta: embora as passagens sobre interpretacao
conforme, declaragao de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade e

sentenca de perfil aditivo carreguem, no voto, numerosas citagdes de

153 “[E] possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar do vetusto dogma

do legislador negativo e se alie a mais progressiva linha jurisprudencial das decisdes interpretativas com
eficacia aditiva, ja adotadas pelas principais Cortes Constitucionais européias. A assuncdo de uma
atuagdo criativa pelo Tribunal poderd ser determinante para a solugdo de antigos problemas
relacionados a inconstitucionalidade por omissdo, que muitas vezes causa entraves para a efetivagdo de
direitos e garantias fundamentais assegurados pelo texto constitucional.” (p. 35 do voto).

154 Conforme se apontou acima, cf. 4.4 [rodapé].

155 Isso é depreendido do préprio exemplo retirado do Tribunal Constitucional alem&o e citado
por Gilmar Mendes, da segunda decisdo do aborto.
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,'*® 0 mesmo ndo é feito para amparar o

precedentes do proprio tribuna
argumento da proibicdo de insuficiéncia - que ndo mereceu nenhuma
remissdo a jurisprudéncia ja existente no STF, apenas colagens de trechos
doutrinarios e jurisprudenciais estrangeiros que Mendes ja usara em votos

anteriores.®’

Contudo, nem tudo seriam criticas: ao arriscar critérios minimamente
objetivos para a afericao de proporcionalidade de medidas estatais a luz da
proibicdo de insuficiéncia, Mendes acaba por vincular sua decisdo a
verificacdo deles no caso. Isso certamente agrega coeréncia a decisdao, na

medida em que serve de parametro para a decisdo do ministro.

No entanto, os critérios utilizados sao por demais amplos, permitindo
uma grande mobilidade do ministro na convicgao por uma medida estatal
deficitaria.'®® N&o procura, mesmo assim, fazer qualquer ligacdo entre os

critérios e sua conclusdo no voto, como desejavel.

Com base novamente no direito alem&o,'* Gilmar Mendes repete

classificagdo dos deveres de protecao apresentada na ADI 3112:

(a) dever de proibicdo (Verbotspfliicht), consistente no
dever de se proibir uma determinada conduta; (b) dever
de seguranca (Sicherheitspflicht), que impbe ao Estado o
dever de proteger o individuo contra atagues de terceiro
mediante a adocdo de medidas diversas; (c) dever de
evitar riscos (Risikopflicht), que autoriza o Estado a atuar
com 0 objetivo de evitar riscos para o cidaddo em geral
mediante a adocdo de medidas de protecdo ou de
prevencdo especialmente em relacdo ao desenvolvimento
técnico ou tecnologico.

E de se notar mais uma vez que, embora Mendes importe uma

tipologia de deveres de protecdo, ela parece ter valor meramente estético

156 Cf. pp. 28-35 do voto.

157 Neste ponto, um contra-argumento possivel seria o de que os precedentes existentes sdo de
autoria do proprio Gilmar Mendes, o que fragilizaria qualquer de suas referéncias. No entanto, essa
posicdo ndo se sustenta porque: (i) este, sozinho, ndo parece motivo bastante para ndo mencionar os
precedentes, sobretudo quando se quer demonstrar solidez do argumento e permitir a verificagdo
comparativa de sua coeréncia; (ii) o ministro Ricardo Lewandowski utilizara o argumento na ADI 1800,
um ano antes; e (iii) como defende o préprio ministro, em estudos doutrinarios,*>” poder-se-ia dizer que
0s ministros utilizam determinados argumentos importados implicitamente ou sob outra nomenclatura,
tal qual a proporcionalidade (aqui como proibicdo de excesso) originaria do direito alemdo que, embora
reconhecida como tal apenas mais recentemente, ja fora em esséncia usada em diversas decisGes do
STF. Cf., analogamente, Lothar Michael (2001), pp. 148-155. Ndo se quer, com essa mengao, defender
sem ressalvas o0 uso desse tipo de argumento. Contudo, parece certo afirmar que esse uso traz uma
vantagem grande ao se estabelecer sobre um didlogo freqliente com a jurisprudéncia do tribunal.

158 Essa preocupagdo por critérios objetivos e precisos se justifica pela necessidade de atentar
ao aumento de discricdo (margem de agdo) do Judiciario sobre o Legislativo.

159 Cf. pp. 9-10 do voto.

a6



na decisdo, ja que, proposta a classificacdo, ndo ha qualquer preocupacao
do ministro em se remeter a ela para uma conclusao. Qual seria, por

exemplo, o dever especifico aplicavel ao caso?

N3ao é um final sem complicacbes: Mendes aproveita estudos
cientificos recentes (apresentados na audiéncia publica) com células-tronco
adultas, as quais, segundo ele, teriam mostrado avangos que poderiam
tornar desnecessaria a utilizacdo de embrides humanos - o que pediria a
mencionada clausula de subsidiariedade.

Enquanto, até aqui, defendia-se que o controle de proporcionalidade
havia sido feito com lastro na proibicdo de insuficiéncia, o ministro faz,
acerca da questdao acima, o seguinte apontamento:

[A] existéncia de outros métodos cientificos igualmente
adequados e menos gravosos torna a utilizagdo de
embrides humanos em pesquisas uma alternativa cientifica
contraria ao principio da proporcionalidade. (p.28)

A despeito do acerto quanto a certa relatividade do critério de
necessidade - que é condicionado a uma conjuntura, como, no caso, a
evolugcao de técnicas laboratoriais —, a passagem recortada a trata como
critério da proibicdo de excesso. Embora alguns sustentem semelhancas'®®
e até identidade'® entre a estrutura das proibicdes de excesso e
insuficiéncia, a definicdo de necessidade (no contexto de proibicao de
insuficiéncia) ja havia sido dada pelo préprio ministro, linhas acima no voto:
o ato ndo serd necessario “na hipdétese de existirem medidas alternativas

|"162 - e n’a“o

que favorecam ainda mais a realizagao do direito fundamenta
na hipdtese de existirem medidas menos gravosas a direito fundamental
atingido. Esta ultima definicdo de necessidade - que Mendes usa para exigir
uma cldusula de subsidiariedade na lei -, como se V&, pressupde
logicamente um direito fundamental atingido. Dai ser necessaria a medida
que, tao efetiva quanto as outras, intervenha menos intensamente nesse

direito.

160 cf., analiticamente, Laura Clérico (2008), pp. 118-157.

161 Cf., por todos, Karl-Eberhard Hain (1993), p. 983.

162 Embora sejam préximas as redacBes, deve-se atentar as diferentes perspectivas: no caso da
proibicdo de excesso, o objeto do controle de proporcionalidade é uma medida interventiva em algum
direito de defesa. Para a proibicao de insuficiéncia, o objeto deve ser uma medida protetiva (correlata de
um dever estatal de protegdo). E o cumprimento insuficiente de tal medida que autorizaria falar entdo
em “intervencdo” em um direito a protecdo.
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Com isso, é explicada a fuga do julgador aqueles critérios objetivos
que estabelecera no voto: ndo sdao compativeis com o entendimento do
ministro acerca da lei. A auséncia de uma clausula de subsidiariedade na lei
brasileira, se problematica, deveria ser aferida com base ou numa
intervencao excessiva do Estado (lei) nos direitos dos embrides ou numa
auséncia de protecdo efetiva e adequada desses direitos pelo Estado. Para
além de consideracdes dogmaticas sobre a congruéncia de tais modelos de

afericdo, uma coisa é certa: confundi-los é sempre a pior escolha.

Isso fica evidente na conclusdao: o ministro retoma a argumentacgao
inicial avocando coeréncia e linearidade inexistentes:

Seguindo a linha de raciocinio até aqui delineada, deve-se
conferir ao art. 52 [da Lei de Biossegurancal uma
interpretagdo em  conformidade com o principio da
responsabilidade, tendo como parametro de afericdo o
principio da proporcionalidade como proibicdo de protegéo
deficiente (Untermassverbot). (pp. 35-36)

Torna-se, diante disso, nebuloso o uso da proporcionalidade: afinal,
qual das proibicbes é fundamento do voto? Seriam, assim, fungiveis as
“duas facetas” da proporcionalidade? E em caso afirmativo, por que, entao,
ndo manter uso apenas da proibicdo de excesso - ja reconhecida pela

jurisprudéncia majoritaria do tribunal?

7.2. Conclusao do capitulo

Finda a leitura da decisdo, é inevitavel deixar de contrasta-la as
pretensdes com que o ministro Gilmar Mendes abriu seu voto: “o Supremo
Tribunal Federal demonstra, com este julgamento, que pode, sim, ser uma
Casa do povo, tal qual o parlamento [...] um espaco aberto a reflexdo e a
argumentacdo juridica e moral, com ampla repercussao na coletividade e

nas instituicdes democraticas”.
As linhas seguintes viriam desmentir tal preocupacao argumentativa.

A proibicdo de insuficiéncia conta, aqui, certamente com alicerce
robusto de citagdes, lastreadas em paginas numerosas do voto do ministro.
Seu suporte argumentativo é, formalmente, completo: ha definicdo e
consideracdes (tépicas) sobre o argumento-tema e os deveres de protecao.

Contudo, parecem dados jogados no papel. Além de trechos recortados -
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literalmente copiados - de julgado antigo (ADI 3112), a decisao é
construida de forma desconexa, sem preocupacdao com a reflexdo sobre

aquelas informacgodes veiculadas.

Este mosaico tedrico acerca da proibicdo de insuficiéncia é aqui
utilizado para autorizar postura ativista, com que Gilmar Mendes assume as
vestes de legislador positivo ao propor - como também quiseram outros

ministros!®® - a criacdo de um 6rgdo executivo.

Essa desmedida do ministro vem a custa do argumento de proibicao
de insuficiéncia no que poderia ter sido seu primeiro uso adequado numa
decisdo, tratando do dever do Estado em proteger a vida e a dignidade
humanas contra agressdes de outros individuos - aqui representadas por

inovagOes tecnoldgicas.

163 A preocupacio com a fiscalizagdo das pesquisas e sua submissdo a 6rgdos publicos aparece também
nos votos dos ministros Eros Grau, Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso, mas de outra maneira.
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8. Direitos Sociais

Direito N° do Data do Dever de Origem do — Ministro
Material processo julgamento protecao ato Omissdo responsavel
normativo*®*
Crianca/Adolescente .
SL 235-0 (TO) 08.07.2008 (art. 327 caput e §3° Estadual Executiva
CF)
Educacéo )
STA 241-7 (RJ) | 10.10.2008 (arts. 205 e ss, e 227 Estadual Executiva
CF)
. Federal,
SL2287(CE) | 14102008 | ?gé‘gfs - Estadual, Executiva
' Municipal
Educacéo .
SL 263-5 (RJ) 14.10.2008 (arts. 205 & 55, € 227 Estadual Executiva
CF)
Salde Estadual, .
STA 238 (TO) 21.10.2008 (arts. 196 e 55 CF) Municipal Executiva
, Federal,
STA245(RS) | 22102008 | . ?gggfs - Estadual, Executiva _
Direitos ' Municipal Min. G.
Sociais MENDES
Saude :
STA 278-6(AL) | 22.10.2008 (arts. 196 & 55 CF) Estadual Executiva
STA 277 (AL) 01.12.2008 (arts ?gggi ) Estadual Executiva
Sadde Federal,
STA 198 (MG) 22.12.2008 (arts. 196 & 55 CF) Estadual, Executiva
' Municipal
Educacéo )
STA 318 (RS) 20.04.2009 (arts. 205 e ss, e 227 Estadual Executiva
CF)
Saude ‘s :
SS 3690 (CE) 20.04.2009 (arts. 196 & 55 CF) Municipal Executiva
SS 3751 (SP) 20.04.2009 (arts ?ggggs ) Municipal Executiva
S5 3741 (CE) 21.052009 | .. ?gg‘gfs - Municipal | Executiva

8.1. Anadlise dos julgados

Todos os julgados deste tépico sdo decisdoes da presidéncia e tém por
objeto a suspensdao de medida liminar, tutela antecipada ou seguranca
concedidas por instancias inferiores. Estas medidas visam a corrigir
omissoes estatais diante de um dever de prestacao material, apontando,

em todos os casos, para uma inacao do Poder Executivo. Guardam, por

164 Esta varidvel merece uma explicacdo: trata-se do ente da federagio responsabilizado, por
decisdo judicial (na 22 instancia), por omissao frente a direito do cidaddo.
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esse motivo, estrutura deciséria idéntica, variando apenas o direito social
pleiteado e o ente federado responsabilizado pela omissao na decisao

judicial. Na maior parte das vezes, ela foi imputada ao estado:

NUmero discriminado de omissGes por tema Esfera politica responsavel pela omissdo
Base: 13 decisGes (da presidéncia) . S
{niimerototal de responsabilizagées)
(responsaveis Unicos) Unido Estado Municipio
Crianga e adolescente 0 1 0
Educacgdo 0 3 0
Saude 0 2 3 m Unido
N Estado
(respons. solidarios) Estado e Municipio Trés esferas )
Municipio
Crianga e adolescente 0 0
Educacgdo 0 0
Saude 1 3

Em fungdo das semelhancgas, irei trabalhar com as 13 decisdes em

apenas um topico, indicando eventuais particularidades quando houver.

Relato: Os julgados podem ser divididos em trés tipos, de acordo
com o direito social envolvido: (1) protecdo a crianca e ao adolescente,®®

(2) direito a educacdo e (3) direito a saude.

Esses direitos sociais, nessa ordem, fundamentam decisOes
mandando (1) que se construa unidade para cumprimento de medidas

sécio-educativas por adolescentes infratores,!®® (2) que se garanta quadro

167

suficiente de professores na escola™’ e se oferega transporte gratuito até

168

ela'®®, e (3) que sejam criados leitos em UTI de hospital publico'®®, se

preste tratamento odontoldgico!’® e sejam concedidos gratuitamente certos
medicamentos, constantes'’! ou ndo constantes'’? da lista do SUS.'"?

Os pedidos de suspensdao foram sempre formulados por pessoa

4

juridica de direito publico,’’* e fundamentados em dispositivos legais e

165 Embora bem sempre visto como um direito social tipico, a protegdo a crianca e ao
adolescente tem carater prestacional e insere-se no contexto de conquistas sociais (igualdade).

166 5L 235-0 (TO).

167 5L 241-7 (RJ) e STA 263-5 (RJ).

168 STA 318 (RS).

169 5| 228-7 (CE).

170 STA 238 (TO).

171 STA 277 (AL).

172 STA 245 (RS), STA 278-6 (AL), STA 198 (MG), SS 3690 (CE), SS 3751 (SP), SS 3741 (CE).

173 A relagdo de medicamentos e doencas atendidas tem como base a Portaria MS n° 2577,
recentemente alterada em 04/09/2008 pela Portaria n°® 1869/GM.

7% Trata-se de informagdo importante, pois implica que o Ministério Publico - também
legitimado a pedir suspensdo de medidas de cautela (art. 4° Lei 8.437/92)—, ndo o fez em nenhum destes
casos levados ao STF.
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regulamentares,'’> que, em suma, autorizam suspender execucdo de

liminar, antecipacao de tutela e concessao de seguranca (i) em caso de
manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, e (ii) para evitar

grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas.

Em todos os casos, Gilmar Mendes nega o pedido de suspens&o!’® por
entender - para além de nuances oportunamente apresentadas - que as
prestacdes materiais exigidas do Estado estariam amparadas por um

imperativo de tutela, que veda uma protecao deficiente.

Argumentacao do ministro: Como se disse, a estrutura dos julgados
é fixa: apds breve relato do caso, o ministro recorta o argumento a
prestacdo material e os contra-argumentos do Estado (unido, estado,
municipio), estes sempre fiados no potencial “efeito multiplicador” da

decisao judicial e exigliidade do prazo para a prestagcao devida, como na

|II

violacao ao “principio da reserva do possivel” e separacao dos poderes.

Em seguida, o Gilmar Mendes traz ponderacdes acerca da

justiciabilidade dos direitos sociais, como neste exemplo do direito a saude:

As divergéncias doutrinarias quanto ao efetivo ambito de
protecdo da norma constitucional do direito a saude
decorrem, especialmente, da natureza prestacional desse
direito e da necessidade de compatibilizacdo do que se
convencionou denominar de “minimo existencial” e da

“reserva do possivel” (Vorbehalt des Moglichen). (p. 4, STA
238/TO, grifos no original )

A construcao seqliente € particularmente importante:
[O]s direitos fundamentais nao conttm apenas uma
proibicao de intervengéo ( Eingriffsverbote ) [sicl,
expressando também um postulado de protecéo
(Schutzgebote) [sicl. Haveria, assim, para utilizar uma
expressdo de Canaris, ndo apenas uma proibicdo de
excesso (Ubermassverbot), mas também uma proibicdo de
protegéo insuficiente (Untermassverbot).

Nessa dimensado objetiva, também assume relevo a
perspectivas dos direitos a organizacdo e ao procedimento
(Recht auf Organization um auf Verfahren), que sé&o
aqgueles direitos fundamentais que dependem, na sua
realizacdo, de providéncias estatais com vistas a criagédo e

175 | eis 4.348/64, 8.437/92, 9.494/97 e art. 297 RI/STF.

176 Na verdade, por vezes os julga parcialmente procedente, mas ndo quanto a exigéncia de
prestacdo material pelo Estado, mas pela potencialidade de dano a economia em funcdo da multa diaria
estabelecida em algumas decisbes a quo.
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conformacdo de orgdos e procedimentos indispensaveis a
sua efetivagao.w77 (p. 5, STA 238/TO, grifos no original)

Pouco a frente, Mendes expde o atual estagio do debate sobre
direitos sociais, tocando en passant questdes problematicas sobre a vocagao
e legitimidade do Judicidrio na realizacdo de politicas publicas, sua
responsabilidade por deveres impostos ao Estado e as “escolhas tragicas”
implicadas na distribuicdo de recursos. Conclui que, a diferenca das
liberdades, esses direitos devem ser formatados a necessidades pessoais

(varidveis) sendo inevitdvel sua solucdo mediante juizos de ponderacdo.'’®

Ha, comecando ai, variacdes advindas do direito social tratado: no
caso da (1) protecdo a crianca e ao adolescente, ela é garantida com
absoluta prioridade pela constituicdo, o que implicaria preferéncia
orcamentaria obrigatéria. O mesmo se poderia dizer quanto ao (2) direito a
educacdo: sua prioridade é fundamentada no artigo 212 da constituicdo -
sobretudo no paragrafo terceiro — e no mencionado artigo 227, por serem
os titulares precipuos do direito publico subjetivo ao ensino a criangca e o
adolescente.!”® Isso enfraqueceria sensivelmente o argumento da reserva

do possivel, segundo o ministro.

O (3) direito a saude é destrinchado por Mendes, nos termos da
constituicdo, como direito subjetivo garantido mediante politicas sociais e
econOmicas de prevencdo e repressao a doencgas. Sua caracteristica central
seria que, na maior parte dos casos, a intervengao judicial ndo ocorre sobre
omissao legislativa absoluta - ha politica publica delineada em lei -, sendo
para exigir o cumprimento de politica ja estabelecida.'®® Logo, naquilo em
que ha discricionariedade do legislador e administrador, ela se manteria

rigorosamente imperturbada, nesses casos.!®!

Dessa parte em diante as decisdes voltam a um padrao, terminando

com o indeferimento da suspensao quanto a necessidade de o Estado

177 Cabe aqui uma consideragdo breve: isso é tudo que se diz sobre proibigdo de insuficiéncia
nos julgados. Raramente, ha os que repetem o termo na conclusdo, como na SL 235-0 (TO).

178 Essa conclusdo aparece em todas as decisbes da presidéncia.

17% Com base nisso, o Min. Gilmar Mendes diz caber inicialmente ao Poder Legislativo verificar se
os recursos disponiveis foram efetiva e prioritariamente alocados a concretizagdo desses direitos.

180 cf,, entre outros, SS 3690 (CE), p. 16.

181 para o ministro, portanto, é imprescindivel que se distinga se a nio prestagdo decorre de
uma omisséo legislativa ou administrativa, ou de uma decisdo administrativa de ndo fornecer.
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prestar direitos sociais.’®® A conclusdo do Min. Gilmar Mendes, diante dos
requisitos para suspensdo, parte da auséncia de comprovacdao de dano a
ordem e economia do ente estatal. Em alguns casos, reforga-se na que a
medida judicial analisada visa a garantir protecdo suficiente do Estado. Em
rarissimos — 0s mais recentes, como se vera a frente —, aponta serem tais
medidas judiciais analisadas necessarias, adequadas e proporcionais em

sentido estrito,'®? pelo que deveriam ser mantidas.

Anadlise da argumentacdo: O exame destas decisdoes de presidéncia
exige uma cautela prévia: entender o objeto, e com ele, o limite da analise
feita pelo Min. Gilmar Mendes nos casos. Com base nisso, pode-se apontar
dois grandes problemas quanto a fundamentacdo das decisbes - que, por
serem proximas, serdao tratadas doravante como se uma Unica fossem -
quais sejam, acerca (i) do objeto da analise judicial, e (ii) da identificacdo e

qualificacdo do direito social envolvido. Trata-los-ei separadamente.

Primeiro problema: Qual o objeto da analise judicial?

Ponto de partida: omissdes executivas sao avaliadas pelo Judiciario e,
gquando constatadas, condenam o Estado (administracao federal, estadual,
municipal) a prestacao (material) devida - a qual, pela urgéncia dos direitos
envolvidos, é feita aqui em medidas de carater cautelar (SL, STA e SS).18

4

E esse mesmo Estado (Poder Executivo) que pede ao STF a
suspensdo de tais medidas, contrdrias a seu interesse politico-orcamentario.

A andlise deste pedido Mendes parece autorizar dois poélos

argumentativos:*®

um primeiro baseado nos requisitos legais para a
suspensdo pleiteada (interesse publico, ilegalidade e grave lesdo a ordem, a
salde, a seguranca e a economia publicas), e um segundo num juizo que

extrapola o escopo legal: no caso em tela, o de proibicdo de insuficiéncia.

182 por vezes da-se provimento parcial a suspensdo, somente no e.g. que toca a multa diaria
estabelecida por decisdao a quo ou medida “constritiva” equivalente. Cf., entre outros, SL 263-5 (RJ).

183 A ordem dos critérios é escrita como apresentada pelo Min. Gilmar Mendes.

18 Dai remeter-se o Min. Mendes a “contracautela” pedida nas suspensdes. Cf. SL 263-5 (RJ).

185 “passo & andlise do pedido, o que faco apenas e tdo-somente com base nas diretrizes
normativas que disciplinam as medidas de contracautela. Ressalta-se, ndo obstante, que, na analise do
pedido de suspensdo de decisdo judicial, ndo é vedado ao Presidente do Supremo Tribunal Federal
proferir um juizo minimo de delibagdo a respeito das questdes juridicas presentes na acdo principal,
conforme tem entendido a jurisprudéncia desta Corte [...].” Cf. SL 263-5 (RJ).
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Isso é relevante para se apontar peculiaridade destas decises: seu

objeto primario, com rigor, € uma decisdo judicial (que e.g. concedeu

medida liminar). A resposta do ministro deve se pautar, aqui, na existéncia
dos requisitos legais acima ordenados. O objeto secundario seria o ato
executivo que negou determinado direito social (a prestacao material). A
resposta do ministro pauta-se, aqui, mediante “juizo minimo de

delibacd0”,%® sobretudo no argumento da proibicdo de insuficiéncia.

Em resumo: sdao tao somente atos executivos que poderiam servir de
objeto a um controle de proporcionalidade que avalie sua suficiéncia, como
sao tao somente decisdes judiciais que poderiam servir de objeto ao pedido

de suspensao processual em si. Cada objeto tem seu fundamento, portanto.

Isso nao é explicado por Gilmar Mendes e enseja a duvida: qual seria,

afinal, o fundamento principal para indeferir o pedido de suspensao?

Em todos os casos, o ministro aponta ndao haver comprovagao, por
gquem pedia a suspensdao, de qualquer lesdo a ordem e a economia.
Contudo, também neles menciona a proibicdo de insuficiéncia como baliza a
acao estatal diante de um dever de prestacdao. Poderiam ambos, mantidas

as autonomias, ser incluidos como fundamentos da decisao da presidéncia?

Mendes amalgama os objetos primario e secundario quando assevera
que o Judiciario deve avaliar omissOes estatais sob o risco de promové-las:
De outro modo, estar-se-ia a blindar, por meio de um
espagco amplo de discricionariedade estatal, situagao fatica
indiscutivelmente repugnada pela sociedade, caracterizando-
se tipica hipdtese de protegdo insuficiente por parte do
Estado, num plano mais geral, e do Judiciario, num plano
mais especifico. (pp. 9-10, STA 318/RS)

Isso é fundamental para que se entenda o uso feito do argumento da

proibicao de insuficiéncia, e se ele é o fundamento principal da decisao.

Da forma como as decisbes sao estruturadas, o ministro parece
procurar argumentos para justificar aquelas decisdes de instancias
inferiores. Poder-se-ia dizer que, com isso, estaria buscando por sua

legalidade e legitimidade - requisitos legais a suspensao da decisdao a quo.

186 Essa justificativa quanto ao juizo de delibagdo aparece em todas as decisdes.
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Portanto, o argumento da proibicao de insuficiéncia supostamente serviria a

justificar um dever do Estado — cumprido deficientemente.

Contudo, deve-se aqui questionar a necessidade deste tipo de
argumentacao supletiva aquelas decisdoes. Pode/deve o STF suprir eventuais

lacunas na fundamentacdo de decisdes de juizos inferiores?

O deslace é dado nas ultimas 3 decisdes da presidéncia do universo
de pesquisa: Mendes conclui que a prestacao material (e.g. o fornecimento
de dado medicamento) mostra-se necessdria, adequada e proporcional.'®’
Tem-se claro, assim, que o ministro esta controlando a proporcionalidade
nao do ato executivo que nega direito social, sendao das medidas judiciais

objeto do pedido de suspensdo — e como proibicao de excesso.

Isso se aduz sem adentrar-se no mérito dos critérios da
proporcionalidade em si - que ndao necessariamente seriam nominalmente
diferentes entre excesso e insuficiéncia'®® -, mas daquela premissa com que
comecei a analise: apenas o ato executivo (prestacdo material) poderia ter,
em tese, sua suficiéncia controlada. A decisdo judicial que e.g. concede
medicamento nada mais faz do que corrigir o que ela prépria entende -

embora nao a predicando - como acao insuficiente do Estado.

Assim, caso o ministro quisesse avaliar aqui a suficiéncia de alguma
medida estatal, teria de ser da politica publica que prové determinado
direito social. Quando avalia a decisdo judicial que exige esta providéncia do
Estado, o faz necessariamente com base no pedido formulado na suspensao
processual - quando a duvida de legalidade s6é poderia pairar sobre

eventual excesso de tal deciséo.

Analisar decisdes judicialmente impugnadas sob o prisma da
proporcionalidade é enxerga-las como uma intervencdo no ambito de
direitos reclamados em juizo - aqui, necessariamente interesses politico-
orcamentarios das pessoas juridicos de direito publico -, para entdao concluir

se tal intervencdo é justificada a luz da constituicao.

187 Cf. SS 3690 (CE), SS 3751 (SP) e SS 3741 (CE). N&o custa repetir: a ordem dos critérios é
escrita como apresentada pelo Min. Gilmar Mendes. Mais: a STA 318 (RS), julgada na mesma data
(20.04.2009), ndo contém tal consideragdo acerca da proporcionalidade da medida judicial.

188 Cf, Karl-Eberhard Hain (1993), pp. 983-984, Carlos Bernal Pulido (2008), p. 170, Laura
Clérico (2008), pp. 118-157, e Ingo Sarlet (2007), pp. 379-380.
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O ministro Gilmar Mendes, assim, nada mais fez do que controlar o
excesso de decisdo judicial — e ndo é tranquila, na doutrina, a aceitacdo de
exame da proporcionalidade com este objeto —, para justificar o acerto das
decisGes impugnadas, as quais ndo mencionam a proibicao de insuficiéncia

como argumento.

Ndo admite, contudo, estar utilizando a proporcionalidade como
proibicdo de excesso, o que permite a consideracao de que, para o ministro,

suas decisdes sao fundamentadas na proibicdo de insuficiéncia.

Segundo problema: Quais os direitos em jogo? Qual é sua

extensao?

O que mais chama a atencdo nestas decisdes da presidéncia,
entretanto, é a pequena preocupacdo com a fundamentacao da proibicao de
insuficiéncia alegada: sdo reservados dois paragrafos, quando muito, a sua

apresentacdo e aplicabilidade ao caso,'®® sem sua definicdo ou critérios.

Esta vagueza pode ter duas explicacdes: a primeira se refere ao
espaco estreito que teria, nestes julgados, o argumento-tema, para ser
invocado. A este lance de complicagdes dediquei a analise acima (“primeiro
problema”). A segunda explicacao passo agora a trabalhar: a proibicao de

insuficiéncia ndo é aqui, com rigor, vinculada a um dever de protecéo.

Com isso deve ter sido justificada minha preocupacao - apontada
ainda na secio 2'°° - em entender deveres de protegdo com um significante
autbnomo, nada intuitivo a partir das palavras que o formam. Seu correlato

191

direito subjetivo - quando existente® - é um direito a protecgo.'°?

Num exemplo: Gilmar Mendes fala em protecdo a crianca e ao
adolescente, apontando dever constitucional dirigido ao Estado.'®* Contudo,
nao fala textualmente em deveres de protegdao (Schutzpflichten) e nem
menciona aquela doutrina que entao apontara nas ADIs sobre os tais, senao

limita-se a apontar, citando Canaris, que haveria dentre as fungdes dos

189 0 paragrafo central ao argumento-tema é uma colagem de trecho do jurista alem&o Claus-
Wilhelm Canaris, em Grundrechtswirkungen und VerhéltnisméaBigkeitsprinzip in der richterlichen
Anwendung und Fortbildung des Privatrechts. JuS, 1989, p. 161. Cf. 4.1, supra.

190 gpbretudo no tépico 4.3.

191 Nem sempre ha um direito subjetivo correlato daquela dimensdo objetiva. Cf. Ingo Sarlet
(2004), p. 83.

192 Cf, Robert Alexy (2008), pp. 450 e ss.

193 g1 235-0 (TO).
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direitos fundamentais um imperativo de tutela (Schutzgebot).’®* Se é
verdade que Canaris nao diferencia dever de protecdo de imperativo de
tutela, é de se perceber que coincidentemente Mendes se remete somente

aos segundos nestas decisdes especificas acerca de direitos sociais.

Poder-se-ia defender o ministro: ainda que possam figurar como
sinbnimos, um imperativo de tutela diz com uma funcdao dos direitos
fundamentais: além de proibir intervengdes no ambito de certas liberdades,
quando exigem do Estado uma omissdo, servem também a protecdo de
direitos mediante uma prestacdo visando a sua garantia. Seria ele, assim,
uma forma genérica de justificar deveres do Estado, dentre os quais
estariam os deveres de protecdo estritos (Schutzpflichten). Por hipdtese
argumentativa, tal imperativo, pela definicdo dada, abarcaria assim também

os direitos sociais.

Ainda assim, poder-se-ia apontar que direitos sociais ndo sao
correlatos de deveres de protecao do Estado - direitos a protegao o sao,
como categoria autbnoma -, e portanto ndo seriam, a primeira vista, o tipo
de direito que autorizaria falar-se em proibicdo de insuficiéncia.!®®

Numa brevissima digressdo dogmatica: uma das doutrinas citadas

por Mendes'®®

aponta deveres estatais na protecao de individuo contra
agressoes ou riscos advindos predominantemente de terceiros, ou seja, de
concidaddos. Nao parece ser o caso dos direitos sociais - direitos a
prestacao em sentido estrito —, em que tais direitos nada dizem com
terceiros, sendao com sua garantia mediante prestagdes positivas pelo

Estado. Ndo ha constelacdo triangular aqui, ao menos diretamente.®’

Mas, afinal, qual a implicacao disso nas decisdes? Inexistindo nos
casos propriamente um dever de protecao - que, como se viu, é o objeto da
avaliacdo de suficiéncia da acao estatal -, o uso do argumento de proibicdo

de insuficiéncia se da fora de seu contexto “habitual”.

194 Ele também usa esta passagem na ADI 3510. Cf. 7.1, supra.

195 Este é o entendimento de Laura Clérico (2008), p. 117: “Se os direitos fundamentais sdo
violados também por omissdes ou agles insuficientes, entdo se supde que cada vez que o tribunal
examina a proporcionalidade de um direito fundamental a prestacdo (em sentido amplo, seja como
direito a protecdo, direito social ou direito a organizacdo e procedimento), estd aplicando o mandado de
proibicdo por omissdo ou insuficiéncia ainda que ndo o diga expressamente.” Grifo no original.

19 Cf. Johannes Dietlein (1992).

197 Novamente, pela estreiteza do escopo da pesquisa, ndo desenvolverei tal consideragdo.

B3



4

E o que optei por denominar, nesta monografia, de uma concepc¢do
ampla de proibicdo de insuficiéncia.!”® Deve ser evidente que, na medida
em que menos precisa — e ainda mais problematica do que a ja criticada
aplicacdo estrita do argumento -, essa concepgdo deve ser mais intensa e
criticamente analisada.'®® Isso porque, no limite, deixaria ao Judiciario,

entre outras, a decisdo fundamental sobre toda politica publica no pais.**

Essa aplicacao inusual da proibicdo de insuficiéncia pode ainda ser
confirmada por indicador mais objetivo: o ministro justifica seu uso do
argumento numa aproximacao que faz entre aquele imperativo de tutela e
direitos a organizagdo e procedimento, “aqueles que dependem, na sua
realizacdo, de providéncias estatais com vistas a criagdo e conformacdo de

drgdos e procedimentos indispensaveis a sua efetivagdo.”?°*

Esses direitos garantiriam, segundo Mendes, a efetividade da
protecao devida a crianca e ao adolescente, educacao e salude - porque
“sempre dependentes dos recursos financeiros de que dispde o Estado, e de
sistemas de 6rgdos e procedimentos voltados a essa finalidade.”?** O
ministro, contudo, ndo se refere aos direitos sociais envolvidos
expressamente como direitos a organizacao e procedimento. Diz, apenas,
gue na perspectiva de imperativos de tutela, eles assumem posicao de
relevo. Afinal, seriam os direitos tutelados na decisdo (saude, educacdo)
direitos a organizagdo e procedimento, como parece indicar Gilmar Mendes?

Ou direitos sociais? Ha diferenca entre eles?

A resposta a tais perguntas integram o O6nus argumentativo do
julgador, ja que introduziu os conceitos. A auséncia de uma preocupacao
em disseca-los, firmando seu alcance e separando as hipdteses respectivas
de incidéncia tornam-nos meros recortes — sem sentido contextual, tal qual
numa colcha de retalhos. Se nada explicam, e se nao sdo intuitivos, entdo,

por exclusao, devem ser meramente estéticos.

Se se aceitar que tal lacuna abre espago para uma investigagao

dogmatica, o problema parece aumentar: segundo posicdo bem aceita na

198 Cf. 3.1.2, supra.

199 para autores que defendem tal uso amplo, cf. Laura Clérico (2008), p. 117, e Carlos Bernal
Pulido (2008), pp. 169 e ss.

200 pjante dos limites estreitos da presente monografia, ndo irei adentrar nesta discuss&o.

201 cf,, entre outros, STA 277, p. 5.

202 1dem.
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doutrina, direitos sociais ndo se confundiriam com direitos a organizagdo e
procedimento nem com direitos a protecao. Seriam, isto sim, todos,

espécies do género direitos a prestacdo em sentido amplo.?*

Assim, mesmo uma argumentacao que classificasse direitos sociais
como imperativos de tutela deveria se preocupar com a fungibilidade de

suas espécies, especialmente a luz destes julgados sob exame.?®*

Isso importa porque, se tal extensao da proibicao de insuficiéncia for
possivel neste caso, haverd de sé-lo em todos. Poder-se-ia pensar no
argumento-tema como a nova ferramenta para cada decisao acerca desses
direitos? Todos os direitos que implicam prestagdo estatal para sua garantia

poderdo ter sua suficiéncia controlada pelo Judiciario?

Nao ha resposta do ministro Gilmar Mendes a respeito. A impressao é
de que a proibicdo de insuficiéncia aqui é o contrapeso a reserva do
possivel, ainda que ndo nominalmente vinculada, pelo ministro, a idéia de
minimo existencial. Por mais que assevere, nas decisdes, tanto a
necessidade de juizos de ponderacdo em cada caso concreto - como
solucdao para os problemas inerentes aos direitos sociais, que elenca - e o
uso da proporcionalidade, termina decisbes acerca do direito a educacao e
protecao a crianca e adolescente falando da absoluta prioridade com que
devem ser realizados.’®> Com tal redacdo da constituicdo, onde haveria

espaco para tal ponderagdo??°®

Mais: nas decisdes envolvendo direito a saude, assevera serem o0s
direitos a vida e a salde prioritéarios?® no que as decisbes judiciais
impugnadas pelo pedido de suspensao buscaram assegurar tais direitos ao
autor. Porém, em seguida afirma que o Estado ndo comprovou dano a

ordem e economia. E se comprovasse? Que diferenca isso poderia causar?

203 Cf, Robert Alexy (2008), pp. 444 e ss.

204 poder-se-ia perguntar: se salde e educacdo sdo, ao que parece, “direitos sociais classicos”,
qual a serventia em se fiar nos direitos a organizagao e procedimento?

205 A proibicdo da protecdo insuficiente exige do Estado a proibicdo de inércia e omissdo na
protecdo aos adolescentes infratores, com primazia, com preferencial formulagdo e execugdo de politicas
publicas de valores que a prépria Constituicdo define como de absoluta prioridade.” (SL 235-0/TO)

206 vale observar que, embora julgadas no mesmo dia (20.04.2009), a STA 318 (RS) ndo
contém mengdo sobre proporcionalidade das decisGes a quo tal qual em SS 3690 (CE), SS 3751 (SP) e
SS 3741 (CE).

207 Cf. STA 238 (TO).
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8.2. O impacto da audiéncia publica nas decisoes sobre

concessao de medicamentos

No desenvolvimento desta monografia, deparei-me com uma situagao
curiosa: ja de posse das decisdes da presidéncia que usavam o argumento-
tema (13 julgados) - sobretudo envolvendo direito a saude (9 julgados) -,
tomei conhecimento, na secdo de noticias do sitio do STF,?®® de que trés
novas decisdes haviam sido proferidas apos a “audiéncia publica da saude”:

Com base em informacgbes coletadas na audiéncia publica
sobre saude, realizada no Supremo Tribunal Federal
(STF), o presidente da Corte, ministro Gilmar Mendes,
entendeu que medicamentos requeridos para tratamento de
saude devem ser fornecidos pelo Estado. Esta é a primeira
vez que o Supremo utiliza subsidios da audiéncia para fixar
orientagdes sobre a questao.

Datadas de 18.09.2009, pareceu-me oportuna sua comparagao as
decisdes do meu universo de pesquisa — a ultima proferida em 27.05.2009,
quase quatro meses antes, portanto -, com expectativa de apreender
eventual novidade quanto ao resultado dos julgados em si, e, no geral,
buscar pelo impacto das audiéncias publicas nas decisdes da presidéncia:

qual seria o vinculo com a proibicao de insuficiéncia?

N° do Origem do ato L -
processo Data normativo Omisséo Ministro
STA 175 (CE) | 18.00.2009 | Federal Bstadual, o0
Municipal
Federal, Estadual, . Min. G.
STA 178 (CE) 18.09.2009 Municipal Executiva MENDES
STA 244 (CE) | 18.09.2009 Estadual Executiva

A novidade superou a expectativa. As trés decisdes seguintes a
“audiéncia publica da saude” mantiveram a estrutura deciséria (mesmos
termos) e o resultado (indeferimento do pedido de suspensao) das
anteriores, mas extirparam, por completo, o argumento da proibicdo de
insuficiéncia. Nao s6: também as breves consideraces sobre a reserva do

possivel e o0 minimo existencial deixaram a decisdo.

%% Em 19.09.2009: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=113
461. Ultimo acesso em: 13.10.2009.
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Cederam lugar, ao que parece, a breves informagdes sobre a
audiéncia publica realizada, com recortes de depoimentos de especialistas
da area médica.’” Fora esta, as demais mudangas sdo pequenas em

numero e em importancia, ao menos a esta monografia.
A pergunta que segue este resultado é dbvia: qual seu significado?

Em termos gerais poderia simplesmente significar uma mudancga de
entendimento - como tantas outras, em tantos tribunais mundo afora -

acerca da questdo dos direitos sociais. Motivos a isso ndo faltariam.?*°

Numa leitura pontual, contudo, é de se observar que ndo houve, por
parte do ministro, qualquer mencao minima a tal mudanca; ndao expde que
a proibicao de insuficiéncia deixou fundamentar as decisdes. De maneira

simples (e abrupta), o argumento foi aposentado, sem satisfagdes.

8.3. Conclusao do capitulo

De 13 decisbes da presidéncia, percebe-se que sdao julgadas em
conjunto, com espacamento médio de trés, quatro meses entre tais
“pacotes decisérios”.?!! Todas envolvem direitos sociais e apresentam como
problema uma omissao do Poder Executivo, no que deixa de cumprir (ou o
faz defeituosamente) uma prestacdo de carater material - que na maioria

das vezes é de responsabilidade estadual?!?

Assim, a diferenca das ADIs e RE analisados, estas decisdes versam
sobre omissdes que ndo se referem a falta de regulacdo normativa e/ou a
um dever de protecao (contra terceiros), senao a falta de prestacao
material depreendida de um direito social — aplicado, portanto, diretamente.
Isso equivale dizer que ha uso de concepcdo ampla da proibicao de
insuficiéncia.

Também aqui ndo se percebe utilidade do argumento-tema sobre as

decisdes analisadas. Ela é, dentre todas as decisbes do universo de

209 Cf, STA 175, p. 10.

210 As préprias preocupacdes de Mendes apresentadas nas decisdes quanto a complexidade do
tema justiciabilidade de direitos sociais concorrem, autonomamente, com argumentos, para tanto.

211 As 13 decisbes datam de 9 datas diferentes (embora algumas difiram entre si em 1 dia). Cf.
8, quadro, supra.

212 pe|o tipo de direitos envolvidos (sociais), a luz da CF 88 o resultado n3o é inesperado.
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pesquisa, explicada de forma mais superficial e breve, surpreendendo por,

ainda assim, ser apontada como o fundamento decisério.

A auséncia de utilidade se da, em primeiro lugar, porque o ministro
confunde o objeto da acdo que estd julgando (i.e. decisdao judicial
impugnada) com o que foi o objeto dessa exata decisao (i.e. ato executivo).
Nao faz qualquer sentido avaliar a suficiéncia daquele, e ndo ha espacgo para
fazé-lo com este. Em segundo lugar, porque busca utilizar a proibicdo de
insuficiéncia em casos de direitos a prestacdo material, quando seu uso
habitual se dd em deveres de (e, correlatamente, em direitos a) protecao
contra terceiros individuos - cujo bem juridico € mais préximo, com rigor,

de uma liberdade.?*3

Além dessas, ha uma ultima complicacdo: as decisdes da presidéncias
sdo, por exceléncia, monocraticas. Portanto, dentre todas decisbes, a
proibicdo de insuficiéncia teve sua argumentacdo mais lacunosa e

214

incoerente*** nas tomadas no gabinete da presidéncia, longe do tribunal.

As decisOes analisadas puderam ainda ser comparadas com trés
novos julgados proferidos apds a recente audiéncia publica da saude, de
modo a aferir o impacto destas, naquelas: os julgados sdo muito préoximos
entre si, sendo a mudanca substancial a substituicio completa do
argumento-tema por argumentos ndo-juridicos, mas faticos (médico-
cientificos). Essa troca ndo mereceu, ademais, qualquer mencdo do ministro
a respeito. Isso é indicativo forte da (in)utilidade que aproveita a proibicdo
de insuficiéncia na solucdo desses casos - ela, enquanto argumento, é
fungivel. Entdo fundamento de decisGes anteriores, em casos semelhantes,

pode ser substituida em sua integralidade por argumento nao-juridico.

Ao cabo, pode-se arriscar que tal solucdo nao sofreria ébices com a
auséncia do argumento-tema: as decisdes ja pautam muito mais numa
cautela-geral do julgador do que na avaliagao de proporcionalidade. Esta, se
existe, s6 poderia ser aferida na vertente de proibicdo de excesso, ja que
seu objeto, pelo uso feito por Mendes, é uma decisdo judicial cuja

legalidade e acerto, nos pedidos de suspensao, se quer verificar.

213 Cf, 1.2, supra.

214 0 embasamento de tal incoeréncia é tanto instrumental (cf. 9, infra) quanto pautado em
convicgbes pessoais acerca da argumentagdo esperada de uma corte constitucional. Cf., para o
lancamento dessas bases, topicos 2.1, 3.1.2 e 3.1.3, supra.
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9. Panorama final SEGAO 0))

Aspectos da Deciséo Proibic&o de Insuficiéncia
Ach ) Voto condutor, Integra decisio | Ha especificagao Emque S&o apresentados Eo Ha coeréncia
cao Tipo de concorrente, unanime, do que seria a Funcdo para a concepgéo é critérios obje.t|\~/os fundan_1e~nto da (formal)?
decisdo dissidente? majoritaria, medida decisdo utilizada? para sua aferigdo? decisdo?
minoritaria? suficiente? (@) (b) (c) (R)
Inibir incidéncia de
RE 418.376-5 Pleno Concorrente Majoritaria Sim norma penal benéfica Estrita Né&o Sim Sim
Firmar modelo de
ADI 3112 Pleno Concorrente Majoritéria Néo controle de leis penais Estrita Sim Né&o Né&o
Justificar lei

ADI 1800 Pleno Condutor Majoritéria Indiretamente impugnada Ampla Néao Sim N&o

ADI 3510 Pleno Divergente Minoritaria Sim Dar-lhe perfil aditivo Estrita Sim Sim Sim
Indeferir suspensdo de

SL 235-0 (TO) Presidéncia Indiretamente prestagdo material Ampla Nao Né&o Né&o
Indeferir suspensao de

STA 241-7 (RJ) Presidéncia Indiretamente prestagio material Ampla Nao Nao Nao
Indeferir suspenséo de

SL 228-7 (CE) Presidéncia Indiretamente prestagdo material Ampla Né&o N&o N&o
Indeferir suspensdo de

SL 263-5 (RJ) Presidéncia Indiretamente prestacdo material Ampla Ndo N&o Né&o
Indeferir suspensao de

STA 238 (TO) Presidéncia Indiretamente prestagio material Ampla Nao Nao Nao
Indeferir suspensdo de

STA 245 (RS) Presidéncia Indiretamente prestagdo material Ampla Né&o N&o N&o
Indeferir suspensao de

STA 278-6 (AL) Presidéncia Indiretamente prestagdo material Ampla Né&o Né&o Né&o
Indeferir suspensao de

STA 277 (AL) Presidéncia Indiretamente prestagdo material Ampla Nao Nao Nao
Indeferir suspensdo de

STA 198 (MG) Presidéncia Indiretamente prestagdo material Ampla Né&o N&o Né&o
Indeferir suspensao de

STA 318 (RS) Presidéncia Indiretamente prestagdo material Ampla Néao N&o N&o
Indeferir suspensdo de

SS 3690 (CE) Presidéncia Indiretamente prestagdo material Ampla N&o N&o N&o
Indeferir suspensdo de

SS 3751 (SP) Presidéncia Indiretamente prestagdo material Ampla Nao Né&o Né&o
Indeferir suspensao de

SS 3741 (CE) Presidéncia Indiretamente prestagdo material Ampla Nao Nao Nao




10. Conclusao.

Afinal, qual a utilidade da proibicao de insuficiéncia para o STF?
Esta monografia buscou mapear o uso feito pelo STF do argumento

da proibicdo de insuficiéncia, apresentado pela corte como meio de controle

de proporcionalidade de omissdes estatais em sentido amplo.

Nao pretendo aqui repetir as numerosas informagdes de relevo
obtidas ao longo da pesquisa.?'® Finda andlise exaustiva, limito-me apenas

a retomar aquelas hipéteses de trabalho para verificar sua confirmacdao:

(1) O STF e seus ministros sao incoerentes no uso de tal

argumento.

Confirmada. A proibicdo de insuficiéncia foi utilizada em areas
diversas, sem qualquer vinculo com o reconhecimento explicito de deveres
de protecdo. Isso impede, entre outras coisas, qualquer indugdo sobre suas
hipéteses de cabimento: ndao ha como controlar o emprego do argumento
pelos ministros - nomeadamente Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski -
ou antecipa-lo em decisdes futuras, porque em nenhum dos casos
analisados figura como Unico fundamento possivel, como provam o0s votos
dos demais ministros. A conclusao evidencia-se por fato objetivo: a corte
até hoje ndao reconheceu precedente judicial em qualquer das 17 decisoes,

relegando a proibicdo de insuficiéncia uma mistica de excecdo, ad hoc.

(2) O STF e os ministros nao realizam controle de

proporcionalidade de omissoes.

Confirmada. Embora tal seja a sua finalidade aludida, que legitimaria
o controle judicial da suficiéncia de agOes estatais como condicdo para sua
constitucionalidade, ndao houve até aqui efetivo controle de
proporcionalidade de omissdes do Estado. O que se viu foram julgados raros
gue alternaram tal controle na vertente de proibicao de excesso, com outros
mais que, sob argumento de avaliagao da suficiéncia, tudo o que faziam era
canalizar temperamentos prudenciais dos ministros, encurtando a
motivacao decisional pelo atalho oferecido por instrumento emprestado do

repertorio alemao.

215 Repeti-las aqui seria, além de enfadonho, também repetitivo, j4 que a anélise de todos os
julgados existentes acerca do argumento-tema conta, em cada capitulo, com conclusdo respectiva. Cf.
5.2, 6.2, 7.2, 8.3, supra.
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Qual sera o futuro da proibicao de insuficiéncia no STF?

Em virtude da incoeréncia apresentada em seu uso, um progndstico
torna-se sobremaneira dificil. Poder-se-ia, com cautela, indicar sua provavel
queda a partir do préoximo ano, tdo logo o ministro Gilmar Mendes -
responsavel por 16 de 17 decisdes que formalmente empregam a proibicdo
de insuficiéncia - deixar a presidéncia. Pela representatividade destas
decisOes da presidéncia (13) no total de decisdes do universo de pesquisa

(17), tratar-se-ia de decréscimo sensivel.

Em adicdo, os proprios julgados seguintes a audiéncia publica da
salde demonstram, ao menos nesta darea, uma mudanca geral de

entendimento. Ndo me parece ainda, todavia, porto seguro para profecias.

As préximas decisdes da presidéncia, sobretudo as afetas a areas
como educagao e protecdao da crianga e adolescente (que pode envolver
desde saude e educacao até adequacdo do cumprimento de sancdo
criminal), poderdo, estas sim, vocacionar uma previsao, apontar uma

tendéncia neste tipo de decisao.

Quanto as decisdes plenarias, ndo ha como se oferecer mais do que
palpites. Quatro anos passados da primeira vez em que se ouviu da
proibicao de insuficiéncia, a verdade é que o argumento parece ndo ter
emplacado: o Unico ministro que a arriscou, Ricardo Lewandowski - além
daquele que a introduziu entre as variantes decisorias do tribunal, Gilmar

Mendes -, ndo tornou a repeti-la.

Mesmo assim, ha de se ter em vista que nao seria surpreendente um
aprofundamento doutrindrio do argumento - devido ha tempos entre nés -,
0 que animaria novas decisdes. Tal a expectativa normal num pais de
Estado fragil, em que direitos protetivos - prestacionais, se se aceitar uma

216

concepcao ampla“*® - sao sistematicamente desautorizados.

E de se fixar, neste ponto, que o argumento da protecdo deficiente
em si ndo é necessariamente exagerado ou fundamentalista: é o uso que os

tribunais podem vir a fazer dele que o insere como motivo de preocupagoes.

216 Cf, 3.1.2, supra.
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’ uma decisdo que tende a

Retomando progndstico ja feito acima,?!
registrar novo emprego do argumento-tema é a ADPF 54. O proprio
ministro Gilmar Mendes, em seu voto na ADI 3510 (Biosseguranca) adianta,
para além de semelhancgas entre os casos,?'® também um possivel desfecho

comum.?*?

Qual, afinal, a utilidade da proibicao de insuficiéncia para o
STF?

Da forma como é estruturada, mesmo quando ha coeréncia formal -
ou seja, quando se observa solidez minima no relacionamento entre sua
concepgao precisa, existéncia de critérios objetivos para sua verificacao
concreta e sua participacdo como fundamento decisério (cf. topico 3.1.3 e
capitulo 7) -, a proibicdo de insuficiéncia gera a impressao de que é
amparada por pontos meramente tedricos, que sao enxertados na decisao
mas que a ela nao competem, na medida em que nao se relacionam entre

si e com a hipotese fatica que |he serve de contexto.

Em termos mais simples: ndo ha nada que jogue a favor do
reconhecimento de uma utilidade ao argumento da proibicdo de
insuficiéncia, se por tal for entendida a qualidade de servir aos fins
concretos a que se propoe. Nao serviu, assim, para controlar a
proporcionalidade de omissdes do Estado, como visto e constatado, e nem

se manteve como a “Unica resposta certa” as decisdes.

Ora, se nao ha utilidade visivel no uso desse argumento, deve-se
exigir tratamento diferenciado, partindo de agora, do Supremo Tribunal
Federal - ou simplesmente esquecé-lo, se coeréncia e seguranca juridica

ainda forem de algum valor.

Por que, entao, o STF vem utilizando o argumento-tema?

217 Cf. 4.1.

218 Mote da j& mencionada monografia de Flavia Annenberg (2008).

219 “Em futuro préximo, o Tribunal voltara a se deparar com o problema no julgamento da ADPF
n° 54, Rel. Min. Marco Aurélio, que discute a constitucionalidade da criminalizagdo dos abortos de fetos
anencéfalos. Caso o Tribunal decida pela procedéncia da acdo, dando interpretacdo conforme aos arts.
124 a 128 do Cddigo Penal, invariavelmente proferirda uma tipica decisdo manipulativa com eficacia
aditiva” (p. 34).
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10.1. Epilogo: Da margem de acao para decisao

“Conselho dramatiirgico: Nao encaixe profundidade. Nao acrescente nada de novo a charada.”
F. Dirrenmatt

A confirmagdao pontual das hipdteses deixa certo vazio paradoxal
sobre as conclusdes. O que dizer depois de constatado o mau uso de
argumento pela mais alta corte do pais? Como se comportar diante de
evidéncias que apontam para a auséncia de sua finalidade colimada e

desprendimento de critérios de (auto-)controle?

Nao se deve, aqui, imaginar que este seja problema isolado. Ou,
ainda, que se fez aqui descoberta sem precedentes. Tampouco é a intencao
da monografia forjar, com liga forte, amarras estreitas a domar o Supremo
Tribunal Federal. Seria ingenuidade demais cogitar - e tomei algum
cuidado, que espero perceptivel, nas proposicdes criticas - de um 6rgao de
cUpula de um poder da republica isento de ingeréncias politicas e
preocupacgoes conjunturais. Qualquer corte constitucional no mundo - todas
as que conheco, ao menos -, conscientemente ou nao, cria direito, resolve

hard cases e decide sobre a extensao de sua prépria competéncia.

Contudo, uma analise critica deve escapar a ingenuidades com o

mesmo vigor com que se afasta de arbitrariedades.

Ao importar argumento estrangeiro - coincidentemente de pais de
lingua pouco acessivel a nés, brasileiros, e de um tribunal constitucional
notoriamente proativo e poderoso -, o STF blinda determinadas decisodes

dos desejados controles social (povo) e institucional (demais poderes).

Com isso, o Supremo Tribunal Federal - e eis aquela Unica conclusdo
sensata, de cuja necessidade alertei ainda no inicio do texto —, ndo pode
querer mais do que ampliar artificialmente sua margem de agao para

decisdo. Em termo sindnimo: sua discricgo politica.**°

220 Em opinido de Leonardo Martins (2003, p. 20) acerca do (mau) uso da proporcionalidade
(em geral) pelo STF, tem-se bom retrato de situagdo valida a esta monografia: “Como conseqiiéncia de
tais incertezas e imprecisdes, vislumbra-se o risco para a seguranga juridica da aplicagdo de um principio
tdo aberto que nada mais traz do que descrever o processo de aplicacdo da idéia de justica ao caso
concreto, aplicagdo esta feita por meio da ponderagdo de bens ou valores juridicos. Chega-se, desta
maneira, a imagem da balanga, onde se pode livremente misturar e combinar os mais variados pesos e
medidas. Por conseqliéncia, a argumentagdo perde fatalmente sua natureza juridica. No seu lugar,
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A “palavra magica” >>Untermassverbot<< nao tem aplicacdo regular,
nao reconhece precedentes brasileiros e nao permite antever novos usos -
a0 menos, hao com seguranca -, em funcao da forma com que vem sendo
empregada pelo tribunal brasileiro. Abre, sim, o “palco” para apresentar

argumento essencialmente dogmatico,??! sob as luzes de novidade.

Em que pese serem apenas dois 0s ministros que historicamente se
valeram do argumento-tema - e esta é uma primeira critica possivel a
conclusdo -, é notavel, como se pretendeu demonstrar, a auséncia de

contraposicao a ele ainda quando figura como fundamento de uma decisao.

Isso porque, essa conhecida auséncia de deliberacdo entre os
ministros - dificultando a redacdao de ementas, no curto prazo, e a
construcdo de precedentes sodlidos, de um “romance em cadeia” no longo
prazo -, conforta a cada ministro espagco para modificacao de

entendimentos, para juizos de conjuntura, para eqlidade ndo assumida.

Ndao me pareceu, por fim, de qualquer utilidade especial a
comparagao das decisOes coletadas - em que se usa a proibicao de
insuficiéncia expressamente - com outras que, implicitamente, seguem o
raciocinio nela presente. Uma vez que se concluiu pela completa auséncia
de coeréncia e preocupacao com uniformidade dos julgados acerca do tema,

nas entrelinhas permanece a impressdo de que seriam muitos, tais casos.???

%k >k

Assim pretendo encerrar minha monografia: esperando que, entre
trivialidades e digressdes, alguma contribuicdo ao debate dos deveres de
protecao e da (infelizmente) malfada proibicao de protecao insuficiente ela

possa ter trazido.

Perdoado o trocadilho, restam aqui os votos ao STF pela observancia

a proibicao de insuficiéncia - argumentativa.

trava-se uma discussdo politica por 6rgdos e auxiliares ndo legitimados constitucionalmente para tanto,
ofendendo potencialmente o art. 2° CF.”

221 A figura é de Karl-Eberhard Hain (1993), p. 984.

222 Cf,, novamente, Lothar Michael (2001), pp. 148-155, como sugest&o de iniciativa.
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