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A respeito, é licdo de Seabra Fagundes:

“rodas as atividades da Administracdo

Piblica sdo limitadas pela subordinagdo

a ordem juridica, ou seja, a
legalidade. 0 procedimento
administrativo nao tem existéncia

juridica se lhe falta, como fonte
primdria, um texto de lei. Mas nao
basta que tenha sempre por fonte a lei.
E preciso, ainda, que se exerg¢a segundo
a orientacdo dela e dentro dos limites
tracados. S6 assim o procedimento da
Administragdo & legitimo. Qualqguer
medida que tome o Poder Administrativo,
em face de determinada situagdo
individual, sem preceito de lei que a
autorize, ou excedendo o d4dmbito de
permissdo da lei, serda injuridica. Essa
integral submissdo da Administragdo
Piblica & lei constitui o denominado
'‘principio de legalidade’, acelto
universalmente, e & uma consequéncia do
sistema de legislagdo escrita e da
propria natureza da fungdo
administrativa. O direito escrito,
tendo a sua mais forte razdo de ser na
necessidade de excluir o arbitrio no
desenvolvimento das rela¢dées socials,

pressupde, necessariamente, limitag¢do
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de atividades, segundo os seus textos.
Por outro lado, sendo a fungdo
administrativa, que constitui o objeto
das atividades da Administracdo
Piblica, essencialmente realizadora do
direito, ndo se pode compreender seja
exercida sem que haja texto legal
autorizando-a ou além dos limites

deste.” "’

“A Constituigcdo reservou a parcela mais
significativa da competéncia normativa
para o Poder Legislativo. O art. 5%,
II, da CF/1988 determinou que ninguém &
obrigado a fazer ou deixar de fazer
algo sendo em virtude de lei. 0
principio da legalidade é uma garantia
fundamental dc cidaddo e norteia a
atividade administrativa do Estado.
Essa garantia traduz-se na participagao
do povo ou de seus representantes na
producdo de normas que Introduzam

inovacdo na ordem juridica.” '

""" FAGUNDES, Miguel

Seabra. BINENBOJM, Gustavo. O controle dos atos

administratives pelo Poder Judiciario. 72 . ed. Ric de Janeiro: Forense,

2006. p. 115-116.
"® Ipid., p. 230

/
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e) Ampla defesa e devido processo legal é
explicitado no artigo 5°, inciso LV, da Constituigdo da
Republica, e se aplica tanto ao processo judicial como

ao administrativo.

Assim, na seara processual, o devido
processo legal e a ampla defesa refletem-se em garantia
concedida a parte de utilizagdo de todos os meios
juridicos disponiveis. Tais principics, portanto, vedam
4 Administracdo Publica a tomada de decisdes diretas,
sem atender os comandos dos principios acima, ou seja,
impdem a observagdo na tramitagéao de todos o0s passos
impostos pela 1lei, para, Ppor fim, culminar no ato

decisério.

Destarte, a ampla defesa e o devido
processo legal visam a defesa dos interesses do
administrado frente a Administracdoc e sdo aplicaveils a
qualquer tipo de processo que envolva litigio ou poder
sancionatério do Estado, sobre pessoas fisicas ou
juridicas, oferecendo ao administrado oportunidade de
contraditério e defesa ampla, com a ciéncia de todos os

atos e também o direito de recorrer das decisdes:

“Ampla defesa é o asseguramento de
condigdoes gue  possibilitam ao réu
apresentar, no  processo, todos os
elementos de gue dispode.

Entre as cldusulas que integram a

garantia da ampla defesa encontra-seé O
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direito a defesa técnica, a fim de
garantir a paridade de armas (par
conditio), evitando o desequilibrio
processual, a desigualdade e l1injustiga
processuals. Assim, ja teve a
oportunidade de decidir o S.T.F. que "A
presen¢a formal de um defensor dativo,
sem que a ela corresponda a existéncia
efetiva da defesa substancial, nada
significa no plano do processo penal e
no dominioc tutelar das liberdades
publicas"2°.

Consoante a Sumula 523 do S.T.F.: '"No
processo penal, falta da defesa
constitui nulidade absoluta, mas sua
deficiéncia sé o anulard se houver prova
do prejuizo para o reu".

Também integra a ampla defesa o direito
a ser informado da acusag¢do inicial (o
que €& praticamente um pressuposto para
que haja direito de defesa), e de todos
ok fatos arrolados, assim como do
impulso oficial e dos demais atos da
outra parte, o que envolve o direito a
publicidade ou, no caso de processo
sigiloso, o direito de acesso (processo
que corra em segredo de Justica, como
algumas gquestdes atinentes ao Direito de
Familia e menores).

No é&mbito do processo penal, esse
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direito & informa¢do 1implica que as
imputagdes ndo possam ser
"indeterminadas, vagas, contraditdrias,
omissas ou ambiguas (w55 ou
deficiente.

Ainda no processo penal, "o acusado
revel, embora ndo fique Impedido de
comparecer aocs atos processuals
supervenientes a configuragdo da
contumdcia, perde, no entanto, © direito
de ser cientificado para qualquer novo
ato do procedimento penal-persecutorio”.
Contraditério ¢é decorréncia direta da
ampla defesa, "impondo a condugdo
dialética do processo (par conditio)".
Ademais, pode-se seguramente afirmar que
o principio do contraditdrio vincula-se
ao principio maior da igualdade
substancial. Contudo, para o S.T.F., "o
interrogatério ndo estd sujeito ao
principio do contraditério". E, ainda:
"y investigacdo policial, em razdo de
sua prdpria natureza, ndo se efetiva sob
o crivo do contraditério, eis que €
somente em juizo que se toma plenamente
exigivel o dever estatal de observdncia
do postulado da bilateralidade dos atos
processuais e da instrucao
criminal. ( T ) a prerrogativa

inafastdvel da ampla defesa traduz

105 /Qk//



LA

#

JUSTICA ELEITORAL DO ESTADO DE SAO PAULO
JUIZO DA 1# ZONA ELEITORAL — BELA VISTA
SAO PAULO - CAPITAL

elemento essencial e exclusivo da
persecug¢do penal em juizo".

Todo o ato ou fato produzido ou
reproduzido no processo por gqualquer de
suas partes deve dar ensejo ao direito
da outra de se opor, de debater, de
produzir contraprova ou fornecer sua
versdo, ou linterpretag¢do daquele ato ou
fato apresentado.

O contraditdérioc exige, ainda, a
igualdade de possibilidades no processo.
Quanto as iguais possibilidades
conferidas ao autor e ao réu em juizo,
pondera CELSO BASTOS: "A prépria posigdo
especifica de cada um jd lhe confere
vantagens e 0Onus processuais. O autor
pode escolher o momento da propositura
da acdo. Cabe-lhe, pois o privilégio da
iniciativa, e é obvio gque esse
privilégio ndo pode ser estendido ao
réu, que ha de acatd-lo e a ele
submeter-se. Dai a necessidade de a
defesa poder propiciar meios
compensatérios da perda da iniciativa. A
ampla defesa visa, pois, a restaurar um
principio da igualdade entre as partes
que sdo essencialmente diferentes".

Fica claro; portanto, que, em
decorréncia da propria posigdo

diametralmente oposta dos beneficidrios

~
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do principio em apreg¢o, este nao pode
significar sempre o estabelecimento de
uma simetria absoluta no tratamento
deferido as partes. E. Couture fala, a
propésito, de uma tutela constitucional
do processo: "existéncia de um processo
contemplado na prdpria Constituig¢do. Em
seguida, a Jlei deve 1Instituir este
processo, ficando-lhe vedada qualquer
forma que tome iluséria a garantia
materializada na Constituig¢do.

"oualquer lei que burle este propoésito &
inconstitucional.

"Finalmente, devem exigtir melios
efetivos de controle da
constitucionalidade das leis a fim de
anular estas tentativas de
desnaturagdo"”.

Modernamente, vé-se na cldausula do
devido processo legal, especialmente
gquanto ao contraditério, ndo apenas um
direito subjetivo da parte interessada,
mas uma garantia objetiva do proprio
processo em si.

"Desse modo, as garantias
constitucionais do devido processo legal
convertem-se, de garantias exclusivas
das partes, em garantias da jurisdigdo e
transformam o) procedimento em um
processo jurisdiciocnal de estrutura

L
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cooperatéria, em que a garantia da
imparcialidade da jurisdig¢do brota da
colaboracdo entre partes e juiz. A
participagdo dos sujeitos no processo
ndo possibilita apenas a cada qual
aumentar as possibilidades de obter uma
decisdo favoravel, mas significa
cooperacdo no exercicio da jurisdigdo.
Para cima e para além das Intengles
egoisticas das partes, a estrutura
dialética do processo existe  para
reverter em beneficic da boa qualidade
da prestacdo jurisdicional e da perfeita
aderéncia da sentenca a situagdo de
direito material subjacente."”

(TAVARES, André Ramos. Curso de Direito
Constitucional. i ed. Y-Te) Paulo,

Saraiva, 2003, p.524-526)

A respeito, ainda, afirma CELSO ANTONIO

BANDEIRA DE MELLO:

“2]. Os referidos principios, da mais
extrema importdncia - e que Vviemos a
incluir nesta relagdo por oportuna
adverténcia de Weida Zancaner =
consistem, de um lado, como estabelece o
art. 5°, LIV, da Constituig¢do Federal,
em que "ninguém sera privado da

p
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liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal" e, de outro, na
conformidade do mesmo artigo, inciso LV,
em qgue: "aps litigantes em processo
judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados O
contraditério e ampla defesa, com OS
meios e recursos a ela inerentes". Estdo
ai consagrados, pois, a exigéncia de um
processo formal regular para que sejam
atingidas a liberdade e a propriedade de
quem quer gque seja € a necessidade de
que a Administragdo Publica, antes de
tomar decisdes gravosas a um dado
sujeito, ofereca-lhe oportunidade de
contraditérioc e de defesa ampla, no qgue

se inclui o direito a recorrer das

decisdes tomadas. Ou seja: a
Administragdo Publica ndo poderd
proceder contra alguém passando
diretamente a decisdo que repute

cabivel, pois terd, desde logo, O dever
juridico de atender ao contido nos
mencionados versiculos constitucionais.
Note-se que "privar" da liberdade ou da
propriedade ndo € apenas simplesmente
elidi-las, mas também o é suspender ou
sacrificar quaisquer atributos leglitimos
inerentes a uma ou a outra; vale dizer:

a privagdo ndo precisa Sser completa para
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caracterizar-se como tal. Assim, para
desencadear consequéncia desta ordem, a
Administracdo terd que obedecer a um
processo regular (o devido processo
legal), o qual, evidentemente, como
resulta do inciso LV do art. 5°, demanda
contraditdério e ampla defesa.” (BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antonio. Curso de
Direito Administrativo.32° ed. Sédo

Paulo, Malheiros, 2015, P.119).

No mesmo sentido manifesta-se PAULO DE

BARROS CARVALHO:

“Principio que consagra o direito de
ampla defesa e o devido processo legal O
postulado do devido processo legal, gue
anima a composicdo de litigios promovida
pelo Judicidrio, e que garante ampla
liberdade &s partes para exibir o teor
de juridicidade e o fundamento de
justiga das pretensées articuladas em
Juizo, se aplica com assomos de
pringipie capital também aos
procedimentos administrativos e, entre
eles, os que ferem matéria tributdria. O
devido processo Legal €& Instrumento
basico para preservar direitos e
assegurar garantias, tornando concreta a

busca da tutela jurisdicional ou a

110

NS



LA

f)

assim

o

como

JUSTICA ELEITORAL DO ESTADO DE SAO PAULO

JUIZO DA 12 ZONA ELEITORAL — BELAVISTA
SAO PAULO - CAPITAL

manifestagdo derradeira do Poder
Piblico, em problemas de cunho
administrativo. E com estribo nessa

orientacdo que ndo se concebe, nos dias
atuais, alguém ser apenado sem que lhe
seja dado oferecer as razoes que
justifiquem ou expliquem seu
comportamento. E principio gque mereceu
referéncia aberta em nossa Carta
Constitucional, consoante se Vvé do
art. 5.°, LV, 1in verbis: Aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditdério e ampla defesa, com OS
meios e recursos a ela inerentes. Torna-
se Util assinalar que a presente redagdo
eliminou, por completc, a duvida que
persistia no sistema anterior, acerca do
admbito de aplicagdo do principio. A
equiparag¢do entre cs litigantes no
processo judicial e no procedimento
administrativo emerge clara e limpida da
propria dicgdo constitucional.”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de
direito tributdrioc. 12° ed. S&o Paulo,

Saraiva, 1999, P.149)

A Proibicao do Excesso (Ubermassverbot),

a Vedagao da Protecgao Deficiente

111



(‘IA A JUSTICA ELEITORAL DO ESTADO DE SAO PAULO
, JUiZO DA 12 ZONA ELEITORAL — BELA VISTA
SAO PAULO - CAPITAL

3

(Untermassverbot), logo abaixo, mas em contraposicgdo a
este, tém como objetivo a protegdaoc de direitos

fundamentais constitucionalmente garantidos.

Advindas do direito constitucional
alemdo, a Ubermassverbot e a Untermassverbot, baseiam-
se no fato de que os direitcs fundamentals ndao se
exaurem em direitos subjetivos negativos, mas também,
na medida em que querem promover a tutela e protecdo de
bens Jjuridicos e valores, assumem um carater objetivo,
sendo necessaria a intervencao Estatal para protegao ou

promocdo desses direitos.

No entanto, quanto a proibicdo de
protecado deficiente, aponta a doutrina para uma espécie
de garantismo positivo, ao contrarioc do garantismo
negativo, que se consubstancia na protegdoc contra o0s
excessos do Estado, e adquirem especial importancia nos
conflitos havidos entre a protegdo de um direito
fundamental e a protecdo pelc Estado de um direito

penal.

A violacdo da proibigdoc de insuficiéncia
esta habitualmente ligada a uma omissdo do Poder
Puiblico, notadamente gquando este deixa de cumprir (ou
nio o faz com eficiéncia) um imperativo constitucional,
tal como vemos, na esfera penal, quanto a
descriminalizacdc de condutas Ja& tipificadas pela

legislacdo penal.

y

112 ﬂ



JUSTICA ELEITORAL DO ESTADO DE SAO PAULO
JUIZO DA 1? ZONA ELEITORAL - BELA VISTA
SAO PAULO - CAPITAL

Ambos estdo diretamente atrelados a
nocdo de proporcionalidade, que deve ser observada na
medida em que abrange um dever de protecao do Estado,
ainda que perante terceiros, contra agressdes a

direitos fundamentais.

Assim, o principio da proporcionalidade,
que segundo a doutrina constitucionalista estd atrelado
as nocdes de Jjustica e equidade, tanto no viés da
proibicdo de excesso quanto na de vedacdo de protecgac
insuficiente, tem COomo escopo controlar a
discricionariedade do legislador. Ja os direitos
fundamentais, servem de controle para os atos dos
poderes publicos, impondo ao Estadoc sua autuacao tanto
preventiva, quanto repressivamente, ainda que contra

particulares.

A respeito, ensina PAULO MAGALHAES DA

COSTA COELHO:

Y0 0S PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE

O principio da razoabilidade postula da
Administracdo Publica uma atuagdo consentanea
com a realidade com a qual estda lidando e
valorando. Aqui o© que se veda sa&o acbes
desarrazoadas ou despropositadas diante da
gama de situag¢des posta sob a consideragdo do
administrador. Evidentemente que a lel, ao

conceder ao administrador publico certa
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discricionariedade, diante da diversidade de
situacdes a serem enfrentadas, ndo outorgou
faculdade para o agir despropositado, ou para
a satisfagdo de sentimentes  mesquinhos,
autoritdrios ou vaidades pesscals. A outorga
de discricionariedade assenta no 1interesse
publico de evitar sempre e em gqualquer caso
uma solucdo unica, deferindo ao administrador
a possibilidade de eleger uma solugdo 1ideal
para o caso concreto. Evidentemente que uma
solucdo desarrazoada ndo é desejdvel, nem
autorizada pela competéncia discriciondria,
ofendendo a prdpria finalidade da lei. Como
anota Celso Anténio Bandeira de Mello:

"Ficil é ver-se, pois, que o principio da
razoabililidade fundamenta-se nos mesmos
precelitos gque arrimam constitucionalmente os
principios da legalidade (arts. 52, II, 37 e
84) e da finalidade (os mesmos e mals o art.
52, LXIX, nos termos jd apontados). Ndo se
imagine que a corregdc judicial baseada na
violacdo do principio da razoabilidade invade
o mérito do ato administrativo, isto &, o©
campo de 'liberdade' conferido pela lei a
Administracdo para decidir-se segundo uma
estimativa da situagdo e critérios de
conveniéncia e oportunidade. Tal nao ocorre
porque a sobredita 'liberdade' & liberdade
dentro da lei, vale dizer, segundo as

possibilidades nela comportadas. Uma
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providéncia desarrazoada, consoante dito, nédo
pode ser havida como comportada pela lei.
Logo, é 1ilegal: é desbordante dos limites
nela admitidos. A ele se liga, nha lig¢do de
Lucia Valle Figueiredo, outro principio
igualmente relevante, o da proporcionalidade.
Em razdo dele ndo se exigirdo sacrificios dos
direitos individuais, sendo na exata medida
da necessidade de implantagdo dos linteresses
coletivos. Evidentemente, ndo hd gque 3se
tolerar atos cuja consecugdo venha a
ultrapassar a real necessidade para o alcance
do objetivo previsto na lei. A intensidade e
a extensdo de eventuais restrigées a direitos
ou interesses individuais devem encontrar-se
em absoluta consonédncia com a
indispensabilidade do atuar administrativo.
Os atos desproporcionais da Administragao
serdo ilegais, porgue violadores da
finalidade da lei. Onde hd excesso ndo ha uso
legitimo da competéncia conferida a
Administragcdo Publica.”

(COELHO, PAULO MAGALHAES DA COSTA. Manual de
Direito Administrativo. S&o Paulo, Saraiva,

2004, P.47)
A respeito de sua aplicagcdo pelo c.

Supremo Tribunal Federal, ha estudo de FABRICIO MEIRA
MACEDO:

115



JUSTICA ELEITORAL DO ESTADO DE SAO PAULO
JUiZO DA 12 ZONA ELEITORAL — BELA VISTA
SAO PAULO - CAPITAL

“O principio da proibigdo da protegdo
insuficiente, também denominado
principio da proibig¢do da insuficiéncia
ou mesmo proibicdo de deficiéncia ou do
déficit, nasce das 1deias difundidas
apés a implementagdo do Estado Social,
em contraposicdo as ideias e principios
dominantes no seu antecessor [Estado
Liberal, decorrendo de uma leitura pos-
positivista do texto constitucional.

Para além da nocdo de que os direitos
fundamentais deveriam proteger tdo
somente o homem dos ataques do Estado,
com o redimensionamento das fungées
deste e as novas tarefas por ele
assumidas, sobretudo na garantia de
condicdes materiais bdsicas a populagdo
e o surgimento de novos direitos
fundamentais de cardter prestacional,
sobretudo os de segunda geragdo, tem-se
gque o Estado, ao enunciar um direito
fundamental, deve ndc somente se abster
de viold-lo, comoc também protegé-lo da
ameaca de ataques de terceiros, além de
fomentda-1lo.

E precisamente do dever de protegdo que
se extrai o principio da proibigcdo da
protecdo insuficiente, conduzindo a
analise da verificagdo de eventual

inconstitucionalidade na omissdo estatal
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em proteger determinado direito, ou
mesmo em decorréncia da 1nsuficiente
medida de protecdo adotada, passiveis,
portanto, de corregao.

Integrando c principio da
proporcionalidade e apontado como 0O
reverso do principio da proibigdo do
excesso, mas ndo somente, o principio da
proibigdo da protegdo insuficiente,
ainda que de forma timida, tem ganhado,
embora de maneira insipiente, mengdes na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal.”

)

w1.1. A PROIBICAO DA INSUFICIENCIA E OS
DEVERES DE PROTEGAO

o) principio da proibigdo da
insuficiéncia é pouco explorado pela
doutrina, com excegdo do caso alemdao,
sendo escacos o©s autores de lingua
portuguesa a tratar do tema.

Consoante o entendimento de Ingo Sarlet,
seria o reverso do principio da
proibigdo do excesso, integrando, ambos,
o principio maior da proporcionalidade.
Também & tratado como principio da
proibigdo por defeito, dizendo respeito
20 défice no cumprimento do dever de
protegdo do Estado em relagdo aos

direitos fundamentais, haja vista caber
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ao Poder Publico adotar medidas
suficientes de natureza normativa e de
natureza material, possibilitando uma
protegdo eficiente = adequada dos
direitos fundamentais.

Nao se confunde, entrementes, com O
dever de protegdo do estado, nao
obstante a ele se refira.

Para Canaris, o dever de protegdo impde
ao Estado uma atuagdo minima de protegdo
juridica constitucionalmente exigida,
ndo sendo possivel descer abaixo desse
liminar minimo. O principio da proibigdo
do défice, contude, exige a eficiéncia
da prote¢deo, bem como qgue o©os bens
juridicos e interesses contrapostes nao
sejam sobreavaliados.

Ao enunciar um direito fundamental,
ilncumbe ao Poder PFPublico ndoc somente
respeitd-lo, evitando, desse modo, por
acdo, ferir o direito fundamental do
cidaddo, considerado em sua dimensdo
subjetiva, mas tambem imprescindivel que
0o defenda de atagques de tercelros, sob
pena de incorrer em omissdo
inconstitucional.

E que, paralelamente a dimensdo
subjetiva dos direitos fundamentais,
pela gual sdo considerados como direitos
subjetivos pelo seu titular, a dimensdo
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objetiva desses direitos impée uma nova
visdo e reconhecimento de prestagdes aos
poderes estatais, com o escopo de
consagrar os valores nucleares da ordem
juridica democrdtica.

Quando enuncia, a Constituicgdao, o
direito & vida, por exemplo, deve o©O
Estado se abster de atentar contra a
vida dos particulares, bem como de ndo
colocd-los em risco, de gqualquer modo,
fazendo com que sejam possivelmente
tolhidos nesse direito.

Contudo, mister que o Estado adote as
medidas necessdrias a proteg¢do dos
particulares, de modo a evitar que
tenham o direito a vida ceifado por
atagues de terceiros.

Assim, consoante observado por José
carlos Vieira de Andrade, a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais esta
ligada & eficdcia irradiante das normas
constitucionais gque os preveemd.
Existiria, desse modo, um efeito externo
dos direitos fundamentais, do qual
resultaria uma espécie de forga
vinculativa generalizada dos precelitos
respectivos, seja atraves de acbes
estatais efetivas, por meio da
Administracdo, seja por melio de espécies

de comandos de normatizag¢do, ou
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imperativos de tutela, termo utilizado
por Canaris.

Enguanto 0s direitos fundamentalils
considerados em sua dimensdo subjetiva
alcancam exclusivamente as relacdes
entre o Estado e os particulares, em sua
dimensdo objetiva atingem as relagdes
entre particulares.

Assim, reconhece-se a exlsténcia de uma
dupla dimensdo dos direitos
fundamentais, haja vista que
simultaneamente constituam fonte de
direitos subjetivos, que podem vir a ser
postulados pelos  seus titulares em
juizo, além das bases fundamentails da
ordem juridica, que se expandem por todo
o ordenamento.

Enguanto a dimensdo subjetiva dos
direitos fundamentais assegura aos
particulares a liberdade  perante O
Estado, a dimensdo objetiva tem o e€SCcOpoO
maior de proporcionar a liberdade
através do Estado, mediante acées
concretas dos Poderes Publicos.

Nesse diapasdo, verifica-se que nao
basta ao Estado se abster de violar o0s
direitos dos particulares, mas antes
protegé-los de ameagas de tercelros.
Seriam os chamados deveres de protegdo

estatal.
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Conforme Jorge Reis Novais, a duplice
dimensdo, objetiva e subjetiva, impée
aos poderes publicos a necessidade de
abstencdo de intervengdes restritivas no
smbito de liberdade assegurada pelos
direitos fundamentais aos particulares,
bem como a atuacdoc positiva, no sentido
de assegurar o exercicio efetivo, além
de estruturar o ordenamento juridico em
conformidade com 0s direitos
fundamentais.

Desse modo, hd o claro dever de o Estado
organizar o seu arcabougo normativo no
sentido de garantir a plena proteg¢dao aos
direitos fundamentais dos particulares,
+tais como enunciados na Constituigdo.

Os deveres de protegdo, contudo, ainda
que vinculem todos os poderes do Estado,
devem ser enunciados através de leis,
reservando-se, ao Judicidrio, portanto,
um espag¢o subsididrio de aplicagdo.
Quando  h&, contudo, a violagcdo  ao
principio da proibigdo do déficit de
protegdo, ndo atingindo, © Estado, um
padrdo minimo de garantia, ainda que
houvesse condig¢des de proporcionar,
torna-se possivel deduzir uma pretensao
em juizo, posto que se estard diante de
uma inconstitucionalidade por omissdo.
Contudo, adverte Jorge Reis Novails que,

>
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mesmo quando estdo em causa valores
méximos como o direito a vida, a
integridade fisica ou a segurang¢a
pessoal, situagdes nas quails a
necessidade de protegdo pode ser mais
premente, a decisdo sobre a melhor via
de protegdo ndo €é neutra, nem tampouco
independente da concepg¢do que se
perfilhe sobre as relagdes sociais, pré-
compreensfes disputadas no terreno da
luta politica e eleitoral democrdticas,
ou, no minimo, para avaliagdes politicas
muito diversas da mesma situagdo
conjuntural que requer a protegdo do
Estado. Assim, o Poder Judicidrioe,
apesar de estar obrigado a controlar a
observdncia do dever estatal de protegdo
dos direitos fundamentais, ndo €& a
instdncia mais adequada, em Estado de
Direito Democrdtico, para a referida
discussédo.

Assim, os Jrgdos politicos tém, neste
dominio, uma competéncia prdpria que
lhes advém da legitimidade de escolha
popular democratica, feita para a tomada
de decisées politicas deste tipo. Trata-
= portantoc, de um problema de
separagdo de poderes.

O Estado, forcoso observar, tendo em

vista as liberdades asseguradas aos
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cidaddos, ndo pode restringir
excessivamente os direitos fundamentais,
nem tampouco, verificando conflito entre
particulares, deixar de proteger
adequadamente direito de cidadao
atingido por terceiro.

Essa é a ideia da proibig¢do da protegdo
insuficiente, principio tratado
originariamente por Canaris, em sua obra
sobre a relacdo entre os direitos
fundamentais e o direito privado.

Por meio da proibicdo da insuficiéncia,
estaria garantido o minimo de protegdo
efetiva e adequada ao direito, guando
este possul uma fung¢do protetiva,
através da férmula da proporcionalidade.
Na esfera penal, a proibigdo da
insuficiéncia, juntamente com a
proibigdo do excesso, estabelecem meios
adequados para a protegdo de bens
juridicos. Assim, € possivel saber se é
razodvel a mobilizacdo da mdquina penal
para proteger determinado bem Jjuridico,
ou seja, se é razodvel invadir a esfera
de liberdade individual em prol dessa
proteg¢do, bem como, se por outro lado, é
razodvel delixar de proteger.

(% s34

Desde o ano de 2006, quando © principio

/
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da proibicdo da insuficiéncia foi pela
primeira vez inserido na jurisprudéncia
do  Supremo Tribunal Federal, foram
poucas as ocasibées em gue foli aventado
nas decisBes da Corte, ganhando maior
utilizacdo a partir do ano de 2008, com
o inicio da Presidéncia do Ministro
Gilmar Mendes, precisamente o
responsdvel pela primeira mengao a
proibigdo do déficit no Tribuna.

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

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

Para a demonstracdo da afirmagdo, ao
iniciar o presente estudo, possula a
intengdo de analisar como O principio da

proibigdo da insuficiéncia foi utilizado
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como argumentagdo em cinco oportunidades
distintas.

Contudo, por questdo de légica, gque se
evidenciara mails adiante, optel por
analisar em conjunto os votos de autoria
do Ministro Gilmar Mendes, tratando, em
seguida, de votos dos Ministros Luiz Fux
e Rosa MWeber, seguindo uma sequéncia
cronoldgica.

Inicialmente, no julgamento do Recurso
Extraordindrio 418.376-5, origindrio do
Estado do Mato Grosso do Sul, posto que
neste o Ministro Gilmar Mendes, pela
primeira vez, buscou fundamentag¢do para

o seu voto no referido principio,

inserindo-o na jurisprudéncia do
Tribunal.

Em seguida, pela notoriedade do
julgamento, a acdo direta de

inconstitucionalidade de numero 3.510,
relativa a inconstitucionalidade das
pesquisas com utilizagao de células
tronco embriondrias, oportunidade em que
o Ministro Gilmar Mendes, jd Presidente
do Supremo Tribunal, também invocou O
principio para sustentar o seu voto.

O ultimo dos julgados a ser analisado,
com voto do Ministro Gilmar Mendes, O
habeas corpus numero 104.410, origindrio

do Rio Grande do Sul, julgado no ano de
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2012, refere-se a constitucionalidade do
crime de porte de arma desmunicilada.

Em seguida, serd submetido & analise o
voto do Ministro Luiz Fux, no julgamento
conjunto da agdo direta de
constitucionalidade de numero 4.424 e
acdo declaratdria de constitucionalidade
numero 1.9, relativamente a
inconstitucionalidade da LET
11.340/2006, Leil Maria da Penha,
relativa & violéncia doméstica contra a
mulher.

Por fim, serd analisado o voto da
Ministra Rosa Weber, no julgamento do
Recurso Extraordindrio numero 103.539,
origindrio do Rio Grande do Sul, que
também discute a constitucionalidade do
crime de porte de arma de fogo nas
hipéteses em Qque esta Sé€ encontra
desmuniciada.

(5537

CONCLUSAO

0 principio da proibig¢do da
insuficiéncia €& tratado como © IEvVerso
da proibigdo do excesso, integrando
ambos um principio maior da
proporcionalidade, decorrendo dos
deveres de protegdo do Estado.

Enquanto a proibig¢do do excesso se volta

contra o Estado, protegendo o cidaddo em
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dorsly’ o

sua liberdade, a proibicdo da
insuficiéncia atua na dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais, exigindo
efetiva atuacdo do Poder Publico com ©
escopo de proteger adequadamente 05
direitos fundamentais dos 1individuos,
tais como enunciados.

Assim, considerando a dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais, incumbe ao
Poder Publico ndo sé respeitar os
individuos emn seus direitos
fundamentais, como também protegé-los de
eventuais atagues de terceiros,
organizando o seu arcabouco legislativo,
seus orgdos e praticando atos, tudo com
o escopo  de consagrar os valores
nucleares da ordem juridica democrdtica.
Mesmo reconhecendo-se a vinculagdo de
todos os poderes do Estado, devem, os
deveres de protecédo, ser enunciados
através de leis, reservando-se ao Poder
Judicidrio, assim, um espaco de
aplica¢do subsididria.

Quando o Estado ndc atinge o minimo de
garantia dos direitos fundamentais,
mesmo diante das condigdes necessdrias a
consecucio da finalidade, mostra-se
possivel deduzir a pretensdo em juizo,

com fulcro na proibicdo da protecdo

deficiente. ///’:>
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O principio da prolibigdo da
insuficiéncia comecou a ser referido nos
julgados do Supremo Tribunal Federal no
ano de 2006, sendo, contudo, tratado com
mais assiduidade a partir do ano de
2008, com o 1inicio da presidéncia do
ministro Gilmar Mendes, que também fol ©
responsdvel pela introdugdo do principio
na jurisprudéncia do Tribunal.

Ao longo do presente trabalho, foram
expostos e analisados cinco votos de
acérdidos do Supremo Tribunal Federal,
sendo os trés primeiros de relatoria do
ministro Gilmar Mendes, o Qquarto do
ministro Luiz Fux e o quinto e ultimo da
ministra Rosa Weber.

O primeiro voto analisado, de autoria de
Gilmar Mendes, foi proferido no curso do
recurso extraordindrio numero 418.476-5,
que atacava a condenacdo de réu por
crime de estupro praticado contra a
sobrinha da sua esposa, recurso no qual
pretendia, a defesa, a aplicagdo
analégica do revogado inciso VII do
artigo 107 da Constituigdo Federal para,
reconhecendo a unido estdvel entre o réu
e a vitima, equipara-la ao casamento,
gerando a extingdc da punibilidade.

Os ministros que votaram anteriormente a

Gilmar Mendes Jj& haviam excluido a

d
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possibilidade de reconhecimento da unido
estdvel, sobretudo para a finalidade
pretendida, pols gque O (€aso concreto
tratava de uma crianga seviciada pelo
seu tutor.

0 ministro Gilmar Mendes acompanhou O
raciocinio da impossibilidade de
reconhecimento da unido estdvel,
contudo, de forma desnecessaria, invocou
o principio da proibigdo do déficit para
dizer que o raciocinio inverso levaria a
impunidade de conduta repugnada pela
sociedade, de forma a caracterizar
protegdo deficiente.

Tal utilizagdo do principio evidenciou-
se desnecessdria, posto que a questdo ja
se encontrava resolvida pela exclusdo da
possibilidade de reconhecimento da unido
estdvel. Ademais, a conduta repugnada ja
era prevista como crime na legislagdo
penal, ndo existindo qualquer causa
legal de exclusao da punibilidade
aplicdvel & espécie, razao pela qual
sequer haveria de se falar em proibigdo
do déficit.

Ao proferir voto noc curso da agdo direta
de inconstitucionalidade numero 3510,
relativa & constitucionalidade do artigo
5° da Lei 11.105/2005, que regulamenta a
pesquisa e terapla com utilizagdo de
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células-tronco embriondrias obtidas de
embrides humanos, apesar de avangar na
melhor explicitagdo das premissas
tedéricas, o ministro Gilmar  Mendes
tratou do principio como vetor do
principio da proporcionalidade, nao
estabelecendo, contudo, qualqguer
raciocinio hdbil a exercer um controle
de proporcionalidade da norma, alegando,
entrementes, protegdo deficiente pela
auséncia de 1instituicdo de comité de
ética, bem como pela melhor
regulamentacgdo do assunto pela
legislagdo estrangeira.

Ndo utilizou critérios objetivos para a
conclusdo apresentada, utilizado-se de
claro subjetivismo para concluir pela
protegcdo deficiente diante da mera
auséncia de um comité de ética, bem como
pela comparag¢ao com a legislagéao
estrangeira.

No voto proferido no curso do habeas
corpus numero 104.410, no qual atacava,
o recorrente, decisdo condenatdria por
porte de arma de fogo, na hipotese em
que esta se encontrava desmuniciada, O
ministro Gilmar Mendes explicitou de
forma bastante coerente a doutrina em
que se estribou, mencionando, inclusive,

a necessidade de verificacdo dos
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controles de evidéncia, sustentabilidade
ou justificabilidade e material de
intensidade.

Nio obstante, falhou, mais uma vez, na
tentativa de estabelecer gualquer
conexdo entre a hipdtese fatica

analisada no recurso e a doutrina

invocada, deixando de utilizar os
critérios objetivos necessdrios a
possibilitar a controlabilidade

intersubjetiva do julgado.

O ministro Luiz Fux, contudo, tratou do
principio da proibig¢do da insuficiéncia
de maneira mals sébria, pols que,
reconhecendo a existéncia dos deveres de
protegdo, decorrentes de uma abordagem
pés-positivista da Constituig¢do Federal,
sinalizou pela necessidade de postura de
autocontencdo do Poder Judicidrio, que
somente deve intervir em casos
teratoldgicos, de flagrante desprotegdo

dos direitos fundamentais, pols que cabe

ao Parlamento escolher as medidas
adequadas a protegdo do direito
fundamental enunciado, devendo,

portanto, ser prestigiada a sua decisdo.
No referido julgado, Luiz Fux também
utilizou o) principio como mero
argumento, n&do sendo, de maneira alguma,

decisivo para a linha de raciocinio por
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ele tracada.

A ministra Rosa Weber, no julgamento do
habeas corpus 103.539, por sua Vvez,
utilizou como precedente o Jjulgado do
habeas corpus numero 104.410, alterando
os fundamentos da jurisprudéncia da
Primeira Turma do  Supremo Tribunal
Federal, que ja decidia pela denegagao
da seguranga em casos semelhantes, para
consolidar o entendimento de gue,
decisdo em sentido inverso, levaria a
protegdo insuficiente.

Vé-se, dessa maneira, que O principio da
proibicdo do déficit é utilizado nos
julgados do Supremo Tribunal Federal ora
como  mMero argumentoc, para ilustrar
decisdes que se tomam, contudo, sob
fundamento diverso, ora para
pretensamente possibilitar um controle
de proporcionalidade sobre a legislagdo
de constitucionalidade questionada.

Ao ser utilizado comc mero argumento,
mostra-se de despicienda utilizagdo, mas
que, contudo, reputo valida, sobretudo

para ilustrar a necessidade de se

desincumbir, o Poder Publico, do
cumprimento dos seus deveres de
protégdo.

Quando wutilizado na tentativa de se

possibilitar a afericdo da
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proporcionalidade de lei, evidencia-se a
auséncia de afericgdoc de critérios
objetivos necessdrios a possibilitar o
controle intersubjetivo do Jjulgado, de
modo que a fundamentagdo dos Vvotos
estriba-se em meros subjetivismos, como
no julgado da acdo direta de
inconstitucionalidade numero 3510+
relativa & constitucionalidade do artigo
5e da Lei 11.105/2005, em gque, no seu
voto, o ministrc Gilmar Mendes alega
protegdo deficiente tdo somente por ser
a legislagcdo estrangeira mais completa,
bem como por auséncia de instituigdo de
um comité de ética.

Ndo indica, o ministro, em que ponto
exatamente estaria incorrendo o
legislador em omissdo, nem tampouco
porqué o comité de ética seria a solucdo
adequada, muito menos pondera outra
solu¢do qualquer.

Invade, desse modo, a esfera de
competéncia do parlamento, que, no
processo de criagdo da norma, pondera
com todos os setores representados da
sociedade para chegar a uma solugao.
Posigdo mais sébria a do ministro Luiz
Fux, vez que, reconhecendo 0OS deveres de
protegdo do estado, bem como a

possibilidade de ofensa ao principio da

p
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proibigdo da insuficiéncia, prestigia a
decisdo do Parlamento, bem como ressalta
a necessidade de uma autocontengdo do
Poder Judicidrio, que somente deve atuar
nos casos teratoldgicos.

Assim, evidencia-se que o principio da
proibicdo do déficit ndo é decisivo para
os julgados do Supremo Tribunal Federal,
vez que na malior parte das hipoteses
analisadas, poderia ser tomada a mesma
decisdo, por fundamento diverso,
contudo.

Em alguns julgados, ¢é wutilizado como
mero argumento, tao somente para
ilustrar os deveres de protegdo do
Estado, bem como a possibilidade de
protegdo deficiente, devido a sua
omissdo, ndo sendo igualmente decisivo.
Em outras hipdéteses ¢é 1invocado como
forma de controle de proporcionalidade,
contudo sem que efetivamente se exerga O
referido controle, por deficiéncia na
fundamentag¢do.

E, por fim, no voto do ministro Gilmar
Mendes proferido julgamento da agdo
direta de inconstitucionalidade numero
3510, relativa a constitucionalidade do
artigo 5° da Leil 11.105/2005, o
principio é 1invocado, ainda que também

com deficiente fundamentagdo, para

134 ///

O+l



JUSTICA ELEITORAL DO ESTADO DE SAO PAULO
JUIZO DA 12 ZONA ELEITORAL — BELA VISTA
SAO PAULO - CAPITAL

justificar uma indesejdvel tentativa de
invasdo do Poder Judicidrio na esfera de
competéncia do Poder Legislativo, que
somente ndo ocorreu por haver sido
vencido em sua tese.

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

(MACEDO, Fabricio Meira. O principio da
proibigdo da insuficiéncia no Supremo
Tribunal Federal, in RIDB, Ano 3 (2014),
e 9y p,7028-7072) .

h) O direito social a seguranga esta
enunciado no artigo 6°, caput, da Constituicdo da
RepUblica: “Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a

saude, a allmentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a segurang¢a, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infdncia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta

Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda

Constitucional n° 90, de 2015)”. Trata-se, assim, de

direito fundamental assegurado pelo sistema
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constitucional.

Consiste no direito gque tem o cidadao,
que esté proibido pela ordem constitucional de fazer
justica de mdo prépria, a intervencgao estatal, através

de seus o6rgaos Jjurisdicionais, de forga policial ou

militar, nas relacdes sociais, para assegurar O
exercicio dos direitos fundamentais, solucionando
conflitoes, equilibrando desigualdades, mantendo a
ordem.

Preleciona VLADIMIR PASSOS DE FEITAS:

“Poucos sabem, mas os arts. 5° “caput” e
144 da Constituicdo dispbdem gque O
direito & seguranca publica é dever do
Estado, direito e responsabilidade de
todos, a ser exercida para a preservagao
da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patriménio.

Se temos ao hosso lado a Constituigdo,
analisemos quatro perguntas: 4% :) o
Estado estd cumprindo o seu dever? 22, )
O nosso direito estd sendo garantido?
3%.) Por termos também responsabilidade,
estamos colaborandc de alguma forma para
a seguranga? 4°.) Qualis os custos da

falta de seguranca? Vejamos.

1#.) O Brasil é um pais cada dia mais
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insequro. E fico nestas 9 palavras. Quem
tiver alguma duvida, ligue a TV, acesse
um site de noticias ou leia o jornal.

0 enfrentamento entre PMs em Sdo Paulo e
o crime organizado contabiliza dezenas
de mortos, muitos deles vitimas
ocasionais, sem vinculo com o conflito.
Segundo o Jjornal Folha de S.Paulo
(1.10.2012, 1) a principal facgdo
criminosa encontra-se em 123 cidades do
estado, algumas com menos de 5.000
habitantes.

Os que supunham ser a criminalidade
urbana privilégio do RJ e SP
surpreenderam-se com mortes e€ incéndios
em Santa Catarina, estado pouco populoso
e com excelente nivel de vida. Mas, para
os malis atentos tudo 1isto ndo é
novidade. O jornal A Tarde, de Salvador,
BA, noticiava em 17.5.2007 que 10 homens
encapuzados atacaram dois médulos da PM
no bairro Nordeste de Amaralina.

Na base do crescimento da violéncia esta
o trdfico de drogas, cujos lucros sdo
enormes. Cada vez mails, pesscas de
distintas classes socials procuram-nas
para aliviar suas tensdes, Seus anseios
e receios. Viciados em crack perambulam
pelas ruas das cldades e ninguém sabe

que destino lhes dar. Os resultados dos
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projetos de recuperagdo Sdo pifios.
Discussfdes sobre se devem ou nao ser
internados compulsoriamente para
tratamento se eternizam, sem solugdo.

Assim, a resposta a primeira pergunta é:
o Estado ndo cumpre a Constituigdo, pois
nao fornece seguranga publica aos

brasileiros.

22,) A segunda indagagdo €& sobre estar
sendo respeitado o nosso direito
constitucional a seguranga. A resposta
mescla-se com a anterior. As pessoas
tém, hoje, suas vidas pautadas pelo
medo. Temem parar Sseus carros nos
semdforos, caminhar pelas ruas a noite,
sacar dinheiro no caixa eletrénico ou
levar criancas a prag¢as publicas.

Os ricos encerram-se em condominios
fechados, verticais ou horizontais,
vivendo em um mundo a parte. Seus
filhos, muitas vezes, ndo conhecem O
centro de sua cidade. Os pobres
enfrentam a violéncia de perto, dela sédo
as principais vitimas, ndo sendo raro
perderem parentes em melio a tiroteias.

Os policiais, principalmente Os PMS,
também sofrem pela falta de seguranga.
Muitos sdo forgados a morar em bairros

populares e escondem suas fardas temendo
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vinganca. Outros sucumbem diante das
permanentes situagdes de perigo,
passando por problemas psicoldgicos.

Portanto, a resposta & ndo.

(e e st

4%.) As consequéncias e os custos do
estado de inseguranca em gque se vive sSdo
pouco discutidas. Quanto gasta o SUS no
atendimento aos feridos? E os parentes
das vitimas, gue fisica ou
psicologicamente adoecem em razdo de
atos de violéncia?

Quanto despende o INSS no pagamento de
beneficios? E a locomogdo dos reus
presidio-Férum para a participagdao em
atos da instrugdo dos processos,
dispensando-se o uso da video-
conferéncia? E os énibus gqueimados, gquem
paga? Quanto se gasta com a ocupag¢do da
Forca Nacional nos morros do Rio de
Janeiro?

Segundo Cldudia Bredarioli, baseada em
estudos do IPEA, "“é possivel estimar gque
o Brasil gaste mais de R$ 200 bilhdes
anuais para suprir os custos lmpostos ao
pais pela escalada da violéncia”

(http://www.brasileconomico.ig.com.br/no

ticias/custoda-

violencia-ultrapassa-r-200-bi-por-ano-
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no-brasil 120306.html).
A resposta a ultima indagag¢do, portanto,
& que a violéncia «causa um enorme

prejuizo ao Brasil.

Com estas breves consideracdes, fdacil é
concluir que o Direito Constitucional a
Seguranca Publica ndo é& cumprido. Ndo se
pode negar que alguns passos vém sendo
dados, a preccupagde é maior. Por
exemplo, o 6° Anudrio Brasileiro de
Seguranga Publica gque dda a conhecer
dados concretos, permitindo um
mapeamento do Brasil.

Mas, revela, também, que em termos
geralis os gastos com seguranca publica
de cada estado foi 0,76% menor em 2011
do gque em 2010 (Tabela 16).

Muito embora seja obvio, sempre & bom
lembrar que o problema vai bem além da
atividade policial. A violéncia ndo se
resume a um fator isclado. Ela &, mais
do que tudo, consequéncia de um fato
social, ou seja, a migracdo campo-
cidade, fruto da mecanizacdo da
agricultura. Surgiram aglomerados
urbanos, por vezes sem estrutura de
servigos publicos e localizados em dreas
de risco, onde a presenga do

Estado é minima. Palco 1ideal para o
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surgimento de liderangas ligadas a
atividades criminosas.

O combate a esta situacdo, que deve ser
realizado combinando seguranga e
politicas publicas a essa grande massa
de carentes sociais, ndo pode ser feito
com a quebra da legalidade, execugdes
por vinganga de supostos eriminosos.
Obvio que ndo é fdcil controlar todas as
situacdes que surgem no policiamento de
rua. Mas é preciso que o comando tenha
lideranca sobre os seus subordinados e
controle da situagédo.

Por outro lado, é imprescindivel unir
esforcos de Jrgdos diversos (p. &X.,
COAF e Receita Federal), além de
investir na tecnologia e na estrutura
dos 6rgdos policiais (p. ex., exames
cientificos), ainda, em sua maloria,
distantes da modernidade.”

(PASS0S DE FERIRTAS, Vliadimir.
“"Brasileiros tém direito constitucional
a seguranga”, in

https://www.conjur.com.br/2012-nov-

25/segunda—leitura—brasiieiros-direito—

constituclional-seguranca, acesso em

06/08/2019)
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Reconhece-se, hoie a existéncia de
direitos sociais fundamentais, tutelados pela ordem

constitucional:

N Para a consecu¢do das politicas
sociais estabelecidas pelo modelo do
Estado Contempordneo, nota-se como
caracteristica marcante o
intervencionisme estatal, a partir do
reconhecimento de que o© Estado "tem
importante papel a desempenhar ndo s6 no
que diz respeito a garantir a seguranca
material para todos e a buscar outros
objetivos socials, mas também como

"

promotor do desenvolvimento econémico.
(...)

Como visto no Capitulo 1, uma das
caracteristicas do Estado Contemporaneo
& a inclusédo, no rol de direitos
fundamentais, dos chamados Direitos
Sociais, de protegdo guanto as
vicissitudes causadoras de uma perda, ou
uma diminuigdo, da condigao de
subsisténcia, a partir da concepgdo de
um Estado intervencionista, capaz de ndo
56 regular, mas também impor
determinadas obrigag¢des, com a
finalidade de amparar as pessoas, tendo
por objetivo garantir a todos uma vida

com dignidade:
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. O respeito 4 dignidade ndo deve ser
encarado  somente como um dever de
abstencdo do Estado na invasdo do espago
individual de autconomia. Isto €& pouco.
Cabe a organizagdo estatal criar
mecanismos de protegdo do homem para que
este ndo seja tratado como mero
instrumento econémico ou politico pelos

érgdos do poder publico ou por Seus

semelhantes. "
Os Direitos Socials sdo
considerados Direitos Fundamentais

partindo-se da concepgdo de que O Estado
ndo deve se manter 1Inerte diante dos
problemas decorrentes das desigualdades
causadas pela conjuntura econémica e
social. Conforme sintetiza Alexandre de

Moraes,

" Direitos sociais sdo direitos
fundamentais do homem, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades positivas,
de observdncia obrigatéria em um Estado
Social de Direito, tendo por finalidade
a melhoria das condigées de vida dos
hipossuficientes, visando a

concretizacdo da igualdade social."
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Os Direitos Sociais se legitimam
também em funcdo da construg¢do de um
minimo de condicdes existenciais do ser
humano, como retrata Robert Alexy. Este,
ao tratar do regramento dos Direitos
Fundamentais, divide as normas de
direito fundamental em normas escritas e
adscritas, ambas, todavia, com conteudo
normativo pleno, pols que se revelam em
um conteudo de argumentacgdo

jusfundamental.

Na mesma obra, Alexy refere-se aos
Direitos Sociais Fundamentails como
direitos do individuo em face do Estado,
afirmando que, em fun¢do da preservagédo
da autodeterminacdo do ser humano - qué
se obtém ndo apenas a partir da
liberdade de agir, mas sim de uma
liberdade de fato - ha que se ter um
contetido minimo a ser provido, para
assegurar as condigbes minimas de vida

n79

digna.

A doutrina tem proclamado a aplicacao do
nic-retrocesso aos direitos sociais, por se tratar de

cldusula pétrea:

' ©ASTRO, Carleos Alberto Pereira de. Manual de Direito Previdenciario.
112 ed. Florianépolis, Conceito Editorial, 2009. P.47/49
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" Introduz a Carta de 1988 um avango

extraordinario na consclidagdo dos
direitos = garantias fundamentalis,
situando-se como o documento mals

avangado, abrangente e pormenorizado
sobre a matéria na histodria
constitucional do Pais. E a primeira
Constituicdo brasileira a diniciar com
capitulos dedicados aos direitos e
garantias para, entdo, tratar do Estado,
da sua organizagdo e do exercicio dos
poderes. De forma inédita, os direitos e
as garantias individuais sdo elevados a
cldusulas pétreas, e passam a compor O
nucleo material intangivel da
Constituicdo (art. 60, § 4°). Ha a
previsdo de novos direitos e garantias
constitucionais, bem como o}
reconhecimento da titularidade coletiva
de direitos, com alusdo a legitimidade
de sindicatos, associagbes e entidades

de classe para a defesa de direitos.

{ s 5]
A Constituigdo de 1988 acolhe a

ideia da universalidade dos direitos
humanos, na medida em Qque consagra o
valor da dignidade humana como prineipio

fundamental do constitucionalismo
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inaugurado em 1988. O texto
constitucional ainda realcga que o8
direitos humanos sdo tema de legitimo
interesse da comunidade 1internacional,
ao prever, pela primeira vez, dentre Os
principios a reger o Brasil nas relagdes
internacionais, o© da prevaléncia dos
direitos humanos. Trata-se, ademais, da
primeira Constituigdo brasileira a
incluir os direitos internacionals no

elenco dos direitos constitucionalmente

garantidos.
Quanto a indivisibilidade dos
direitos humanos, faz-se necessdrio

enfatizar que a Carta de 1988 €& a
primeira Constituig¢do que integra ao
elenco dos direitos fundamentais 0s
direitos sociais e econémicos, que nas
Cartas anteriores restavam pulverizados
no capitulo pertinente a ordem econémica
e social. Observe-se que, no direito
brasileiro, desde 1934, as Constituicbes
passaram a incorporar os direitos
socials e econémicos. Contudo, a
Constituicdo de 1988 ¢é a primeira a
afirmar que os direitos socials 5ao
direitos fundamentais, tendo

aplicabilidade imediata.

,
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Nesse passo, a Constituigdo de
1988, além de estabelecer no art. 6° que
sdo direitos socials a educag¢do, a
satide, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infdncia, a
assisténcia aos desamparados, ainda
apresenta uma ordem soclal com um amplo
universo de normas que enunciam
programas, tarefas, diretrizes e fins a
ser perseguidos pelo Estado e pela
sociedade. A titulo de exemplo,
destacam-se dispositivos constitucionais
constantes da ordem social, que fixam
como direitos de todos e deveres do
Estado a saude (art. 196), a educagdo
(BEE 205), as prdaticas desportivas
(art. 217), dentre outros. Nos termos do
art. 196, a saude é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem
a reducdo do risco de doenga € outros
agravos e ao acesso universal
igualitdrio as ag¢gbes e servicos para sua
promo¢do, protegdo e recuperag¢do. No
campo da educagdo, a Constituigdo
determina gque o acesso ao ensino
obrigatério e gratuito & direito publico
subjetivo, e acrescenta gque © ndo
oferecimento do ensino obrigatério pelo

.
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Poder Publico, ou sua oferta irregular,
importa responsabilidade da autoridade
competente. Para os direitos sociais a
satide e & educacdo, a Constituigdo
disciplina uma dotagdo orcamentdria
especifica, adicionando a possibilidade
de intervengdc federal nos Estados em
que ndo houver a observdncia da
aplicacdo do minimo exigido da receita
resultante de impostos estaduais na
manutencdo e desenvolvimento do ensino e
nas acbes e servigos publicos de saude

(aft: 34, VIL, &).

A ordem constitucional de 1988
acabou por alargar as tarefas do Estado,
incorporando fins econémico-socials
positivamente vinculantes das instdncias
de regulacdo juridica. A politica deixa
de ser concebida como um dominio
juridicamente livre e
constitucionalmente desvinculado. Os
dominios da politica passam a sofrer
limites, mas também imposi¢des, por meio
de um projeto material vinculativo.
Surge verdadeira configuragdo normativa
da atividade politica. Como afirma J. J.
Gomes Canotilho: "A Constituigdo tem
sempre como tarefa a realidade:

juridificar constitucicnalmente esta
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tarefa ou abandond-la & politica €& o
grande desafio. Todas as Constituigbes
pretendem, implicita ou explicitamente,

conformar o politico".

Cabe ainda mencionar gque a Carta de
1988, no intuito de proteger maximamente
oS direitos fundamentais, consagra
dentre as cldusulas pétreas a clausula
"direitos e garantias individuais”.
Considerando a universalidade e &
indivisibilidade dos direitos humanos, a
cldusula de proibigdo do retrocesso
social, o valor da dignidade humana e
demais principios fundamentais da Carta
de 1988, conclui-se que essa clausula
alcanca os direitos sociais. Para Paulo
Bonavides: "os direitos sociais ndo sao
apenas justicidveis, mas sdo providos,
no ordenamento constitucional da
garantia da suprema rigidez do pardgrafo
4° do art. 60". Sdo, portanto, direitos
intangiveis, direitos irredutiveis, de
forma que tanto a lel ordindria como a
emenda 4 Constituicde que afetarem,
abolirem ou suprimirem  OS direitos

sociais padecerdo do vicio de
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inconstitucionalidade. "®°

Tem-se direito social de todos o0s
cidadaos, assegurado ja& desde a entrada em vigor da
Constituicdo da Reptublica. De sua natureza de direito
fundamental decorre que a legislagdo posterior nao

poderia reduzir ou extinguir o direito a seguranga.

A respeito, j& se disse que:

“"Ao se arvorar ceomo um Estado
Democratico de Direito, o) Estado
Brasileiro assume o© compromisso de
respeitar e primar pela concretizagao
dos direitos fundamentais, em todas as
suas dimensdes.

Nesses termos, o direito a segurancga
pode ser compreendidoc como um dos
direitos fundamentais gue demandam
especial atencdo, diante da sua
importdncia para que se garantam a
democracia e o Estado de Direito.

0 direito a seguranga encontra-se
arraigado ao prdprio conceito de Estado

e a Jjustificativa de sua formacdo,

B0 pPIOVESAN, Claudia. Justiciabilidade dos direitos socclais e

econdmicos: desafios e perspectivas. In Direitos Fundamentais
Sociais. CANOTILHO, J.J. Gomes (coord.), S&o Paulo, Saraiva, 2010,
b+ 53=57.
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