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Resumo: Apds a promulgagdo da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil em 1988, o
ordenamento juridico penal brasileiro vem se deixando permear pelo direito constitucional. A
doutrina garantista, neste aspecto, merece destaque em respeito a sua grande influencia neste
processo. Ao longo desses 20 anos, o direito penal - material e processual - tem concentrado sua
preocupagdo com a efetivacdo dos direitos e com o respeito as garantias constitucionais do
criminoso. Contudo, ndo se pode esquecer que, se por um lado, ¢ dever do Estado conceder um
tratamento humano e digno ao autor do delito, por outro, ndo pode essa politica implicar na
auséncia de protecdo efetiva as vitimas e a sociedade em geral. A esséncia desse trabalho ¢
discutir o Principio da Vedag¢do a Protecdo Deficiente como o aspecto positivo da doutrina
Garantista, demonstrando que a sociedade carece de efetiva protecdo por parte do Estado, uma
vez que o referido principio ndo vem sendo observado nem pelo legislador, nem pela a
jurisprudéncia patria.
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O trabalho ora proposto trata especificamente do principio da vedagdo a protegdo
deficiente, conceito desenvolvido originariamente no direito germanico, mas que aos poucos vem
sendo internalizado pela doutrina patria, como mecanismo voltado, no ambito constitucional, a
aplicacdo do principio da proporcionalidade na efetivacdo dos direitos fundamentais, enquanto,

na seara penal, como uma resposta aos excessos do aspecto negativo do garantismo penal.

A analise tanto da legislagdo, quanto da jurisprudéncia, revela a preocupagdo do
Estado com os direitos ¢ garantias dos agentes criminosos, em detrimento dos direitos, também

constitucionalmente conferidos a coletividade.

Por outro lado, atualmente, a realidade social brasileira, marcada por uma
vertiginosa escalada de violéncia, requer que se repensem as formas de elaboragdo e aplicagdo

das normas de forma a garantir aos bens juridicos mais relevantes a devida protegao.

Como resposta a excessiva valorizagdo do aspecto positivo do garantismo penal, o
Principio da Vedag¢do de Protecdo Deficiente sustenta uma nova perspectiva. Emanando
diretamente do principio da proporcionalidade, propde uma alternativa que evite a tutela penal
insuficiente. Ou seja, da mesma forma que os criminosos titularizam direitos dignos de protegao,
a exemplo a vida, ao gozo das liberdades, ao trabalho, ao convivio familiar, ndo se pode, a
pretexto de proporcionar sua efetivagdo, descuidar da protecdo dos direitos das vitimas e da

sociedade como um todo.

r

A questdo principal a nortear o desenvolvimento deste artigo ¢ esclarecer os
equivocos, apontando solugdes as distor¢des dogmaticas em matéria penal-constitucional
presentes na doutrina patria, que ao tentar dar a maxima efetividade a alguns dos direitos e

garantias insculpidos na Constitui¢@o, acaba por violar outros de mesma hierarquia.



A populacdo se vé abandonada tanto pelo legislador quanto pelo judiciario. Por um
lado as leis, cada vez mais apontam na direcdo de uma politica de despenalizagdo e diminuigdo
do carater punitivo do direito penal. Por outro lado, a jurisprudéncia, ao seu turno, vem adotando
0 mesmo posicionamento, deixando, por questdo de politica criminal, de prover a necessaria e

suficiente prote¢do a sociedade.

Nesse contexto, o tema abordado apresenta enorme relevancia. Pois, pretende-se
demonstrar que existe uma premente necessidade de compatibilizar direitos e garantias

constitucionalmente conferidos ao cidadao, seja ele ofensor ou ofendido.

Ante ao exposto, objetiva-se com o presente trabalho uma abordagem critica tanto
sobre os desdobramento e aplicagdo do principio da vedagdo a protecdo deficiente como
instrumento apto a corrigir a politica criminal brasileira.

No decorrer deste artigo restard comprovado através da analise da melhor doutrina

sobre o tema a necessidade de uma mudanca no foco de todo politica criminal desse pais.

1. ADOUTRINA GARANTISTA DO DIREITO PENAL

Apesar de ndo ser o objetivo deste trabalho discutir as questdes relativas a
Doutrina Garantista do Direito Penal, ¢ importante que alguns conceitos sejam esclarecidos para

a melhor compreensdo da real importancia do tema central.



O direito penal ¢ ramo da ciéncia juridica voltado ao desempenho de duas fungdes
essenciais. A principio, proteger os bens juridicos que a sociedade considera fundamentais,
notadamente, vida, liberdade e propriedade. Em segundo lugar, garantir os direitos da pessoa
humana frente ao poder punitivo do Estado.

Para Luiz Flavio Gomes' essa relacdo entre a necessidade de protecdo dos bens
juridicos relevantes por um lado, e por outro, de garantir a efetividade dos direitos fundamentais
do individuo, desemboca naturalmente no questionamento dos limites a serem impostos ao poder
punitivo estatal.

Nesse embate, a doutrina garantista reflete um modelo de direito que preconiza
uma liberdade regrada frente a um poder estatal limitado.

A Teoria do Garantismo Penal conforme idealizada por Luigi Ferrajoli’, é um
modelo normativo de direito que surgiu no campo do direito penal como um sistema de limites ao
poder punitivo estatal em garantia dos direitos e liberdades do individuo como fundamento de
uma teoria de democracia constitucional. Vincula-se, portanto, a0 mesmo tempo, ao conceito de
Estado de Direito, revelando-se um modelo juridico destinado a limitar e evitar a arbitrariedade
do poder estatal e a concepgao de um “direito penal minimo”.

Segundo o Dr. Alvaro Stipp®, Procurador da Republica junto ao TRF da 3* Regido,

o Garantismo:

[...] nasce representando a base da filosofia liberal que retira do saber juridico —
comprometido com a defesa da liberdade — a necessidade de minimizar a violéncia
exercida pelo poder punitivo do Estado: as garantias penais e processuais sdo as técnicas
para tornar efetiva essa exigéncia de redugdo de violéncia e dominio punitivo. As
garantias penais (taxatividade, materialidade, estrita legalidade, principio da ultima ratio,

' GOMES, Luiz Flavio. Limites do "ius puniendi" e bases principiolégicas do garantismo penal. Disponivel em:
<http://www.lfg.blog.br>. Acesso em: 10 de abril de 2011.

2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 258

3STIPP, Alvaro.GarantismoDisponivelem:<http://www.esmpu.gov.br/dicionario/tiki-index.php ?page= Garantismo>.
Acesso em: 14 de margo de 2011.



etc.) afetam a configuracdo legal do delito e tendem, inclusive, a reduzir a esfera de
atuagcdo do proprio Poder Legislativo naquilo que ele possa sancionar (a esfera dos
delitos) e imputagdo de penas. As garantias processuais (presungdo de inocéncia,
contraditoriedade, paridade de armas, in dubio pro reo, 6nus da prova, publicidade, juiz
natural, devido processo legal, etc.) afetam a comprovacdo judicial do fato punivel e
procuram reduzir ao maximo o arbitrio de quem desempenhe as tarefas estatais.

O Garantismo, em seu aspecto negativo, pretende adequar o Direito Penal aos
principios que garantem uma existéncia digna ao individuo, de forma a assegurar direitos e
garantias tanto aquele que se encontre processado ou condenado quanto aos demais integrantes da
sociedade frente aos poderes punitivos do Estado.

No que toca aos direitos e garantias fundamentais, compete as Constituigdes
elencarem o respectivo rol, definindo o objeto e os limites do direito penal nacional. Nesse
diapasdo, sem sombra de duvida, é a Constituicdo da Republica de 1988 uma Constitui¢ao
Garantista.

O Garantismo Penal propde uma releitura na elaboragdo e aplicagdo das leis a luz
dos principios fundamentais constitucionais e universais, apenas admitindo como legitima a
restricdo da liberdade individual quando o poder do Estado estiver limitado e vinculado aos
principios constitucionais, tais como legalidade, previsibilidade, seguranca juridica, igualdade e
proporcionalidade.

Para Ferrajolli* a expressio garantismo deve ser entendida sob trés diferentes

acepgdes: como doutrina de filosofia politica; como modelo de direito; e como teoria juridica.

Nesse sentido, Alvaro Stipp’ ensina:

Conseqiiéncia da filosofia politica do garantismo ¢ um certo modelo normativo de
direito com base na submissdo a lei de todos os poderes estatais: o direito com sistema
de garantias. O conceito garantista de ordem juridica, portanto, coincide novamente com
a ideologia do Estado Constitucional de Direito: o direito é um sistema de limites,
vinculos e determinagdes ao poder politico (as garantias) para a protecdo de bens,

* FERRAJOLI, op. cit., p. 315.
3 STIPP, op. cit.,p 2.



interesses respaldados pelos direitos subjetivos individuais, coletivos, ou mesmo difusos,
quando estdo em jogo as necessidades essenciais dos seres humanos, vale dizer, quando
diga respeito ao interesse publico primario.

Insta salientar que o modelo normativo de Ferrajoli reconhece dez axiomas para
que um sistema normativo-penal possa ser considerado garantista, revelando condigdes
imprescindiveis para que se estabeleca legitimamente a responsabiliza¢do penal e a aplicagdo da
sancao.

Os trés primeiros axiomas refletem garantias em relag@o a pena:

1) Nulla poena sine crimenem = ¢ o principio da retributividade, ou seja, sé pode
haver pena se houver a pratica de um crime;

2) nullum criminem sine legem = ¢ o principio da legalidade, que determina ser a
lei o tinico instrumento apto a prescricdo de condutas penalmente tipicas.

Para Ferrajoli®, a base de sua doutrina é o principio da legalidade, sendo através
dele que se visualiza o garantismo.

A soma desses dois primeiros axiomas implica em reconhecer que: ndo a pena sem
crime e ndo a crime sem lei.

3) nulla lex penalis sine necessidade = é o principio da necessidade, ou principio
da intervengdo minima, ou seja, o direito penal s6 deve intervir quando for este necessario.

As proximas garantias 3 principios dirigem-se a tipificagdo penal:

4) nulla necessitas sine injuria = ¢ o principio da lesividade (ou ofensividade),
defendendo que ndo ha necessidade de crime quando ndo ha lesdo ou perigo de lesdo a um bem

juridico tutelado.

® FERRAJOLI, op. cit., p. 170.



5) nulla injuria sine actio = assim, desse axioma extrai-se o chamado principio da
exterioridade da a¢do, de forma a se proibir o direito penal do autor, vedando a punicdo de
postura internas e o estilo de vida do cidaddo, pois sé havera lesdo ao em juridico na medida que
houver um comportamento que exteriorize essas posturas internas, essa forma de pensar, ou

mesmo esse estilo de vida.

6) nulla actio sine culpa = deste axioma decorre o principio da culpabilidade.
Por fim, as 4 ultimas garantias destinam-se ao processo:

7) nulla culpa sine iudicium = ou seja, o reconhecimento de culpa pressupde

decisdo judicial apos a observancia do devido processo legal. E o principio da jurisdicionalidade.

8) nullum iudicuim sine acusationi = deste axioma decore o principio acusatorio,
vedando que o magistrado haja de oficio, necessitando do exercicio de um direito de acdo para

que possa, eventualmente, reconhecer culpa.

9) nulla acusation sine probatione = este € o principio do 6nus da prova, que no

direito penal compete, a0 menos, inicialmente ao Ministério Publico.

10) nulla probation sine defensioni = ¢ o principio do contraditorio.

Assim, pode o garantismo, em apertada sintese, ser descrito da seguinte forma: nao
ha pena sem crime; ndo ha crime sem lei; ndo hé lei sem necessidade. N&o hé4 necessidade sem
uma concreta lesdo ao bem juridico; ndo hé essa les@o sem uma conduta; ndo ha essa conduta sem
culpa. Apenas ¢ possivel o reconhecimento de culpa por o6rgdo judicial; necessitando o drgdo
judicial de ser provocado; sendo necessario que a provocagdo tenha base em provas; sendo que as

provas sd existiram se submetidas ao contraditorio.



Portanto, basta dizer que o garantismo preconiza a utilizacdo de um direito penal
minimo, resumindo-se na previsdo de um maximo de bem estar para o ndo delinqiiente, € um
minimo de mal estar para o delinqiiente.

Ultrapassadas estas questdes iniciais, resta claro que no Brasil, doutrina e
jurisprudéncia, tém desvirtuado o garantismo idealizado por Ferrajoli.

O Dr. Vlamir Costa Magalhaes, Juiz Federal do TRF da 2* Regido, a abordar o

tema, denominou esse fendomeno de “Garantismo a Brasileira™:

H4 quem afirme que essa equivocada visdo tem encontrado amparo, em parte, na
jurisprudéncia dos tribunais superiores, no contexto do que se pode chamar de
“garantismo a brasileira”, que nada mais € sendo um discurso legitimador da impunidade
por meio da desmedida exaltag@o da liberdade individual e do abuso do direito de defesa.
Sobre o tema, precisa e integralmente correta ¢ a conclusdo de Lenart, segundo o qual,
diante de tantos empecilhos que tém sido criados nesse campo minado que é o combate a
delinqiiéncia dourada, seria mais sincero e coerente que os tribunais renunciassem, de
uma vez por todas, aos recentes contorcionismos retdricos que tem causado tanta
perplexidade. Agindo dessa forma, poderiam, por exemplo, simplesmente rechagar
genericamente a possibilidade de decretar a prisdo preventiva em casos de colarinho
branco, por auséncia de risco socialmente relevante. Lenart afirma ainda que tal medida
iria de encontro a ardente reivindicagdo de parcela dos estudiosos patrios que veem, na
livre e desenvolta atuagdo de empreendedores desonestos, corruptos empedernidos e
roedores de recursos publicos, uma ameaca significativa a ordem publica. Assim, em
prevalecendo tal “garantismo a brasileira”, seria finalmente consagrado o lema, segundo
o qual: onde nfo ha sangue, ndo ha realmente crime, mas apenas deslizes e contratempos

fiscais e mercadoldgicos.’

A critica acima se destina aqueles que focam sua ateng@o exclusivamente no
aspecto negativo da doutrina garantista, ou seja, aquele que preconiza a intervengdo minima do

Estado, esquecendo-se completamente de sua perspectiva positiva.

" MAGALHAES,Vlamir Costa. O garantismo penal integral. Enfim, uma proposta de revisdo do fetiche individualista.
Disponivel em: < http://jus.uol.com.br/revista/texto/19127/o-garantismo-penal-integral>. Acesso em: 10 de abril de
2011.
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2. O PRINIPIO DA VEDACAO A PROTECAO DEFICIENTE

Antes de adentrar propriamente no tema, se faz necessario analisar alguns aspectos

iniciais para que seja possivel sua melhor compreensao.

2.1 EVOLUCAO E CONCEITO

Neste trabalho ndo se pretende questionar a doutrina do Garantismo Penal de

Ferrajoli.

Pelo contrario, ¢ evidente que o Direito Penal deve ser considerado u/tima ratio, e
que em virtude das consequéncias socialmente danosas da sua utilizagdo os direito e garantias dos

acusados devem ser observadas em sua plenitude.

O equivoco que este artigo pretende apontar esta exclusivamente no ambito da
aplicagdo desvirtuada daquela doutrina as hipoteses concretas. Doutrina e jurisprudéncia patrias
tem justificado as mais diversas interpretacdes quando da aplicag@o do direito positivo aos casos
concretos. Partindo de premissas mal compreendidas, tem chegado a conclusdes, data venia,
equivocadas justificando-as sob uma iluminagdo garantista, sem, no entanto, preocupar-se com o

real sentido na acepg¢ao de Ferrajoli.
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A doutrina predominante no Brasil preocupa-se exclusivamente com o aspecto
negativo do garantismo, caracterizando o que, em virtude de representar uma idéia apenas parcial
dos ideais garantistas, foi pelo ilustre Procurador da Republica junto ao TRF da 4* Regido, Dr.

Douglas Fischer denominado de “Garantismo hiperbdlico monocular”:

Precisamos ser sinceros e incisivos (sem qualquer demérito a quem pensa em contrario):
tém-se encontrado muitas e reiteradas manifestagdes doutrinarias e jurisprudenciais com
simples referéncia aos ditames do “garantismo penal”, sem que se compreenda, na
esséncia, qual a extensdo e os critérios de sua aplicacdo. Em muitas situagdes, ainda, ha
distor¢do dos reais pilares fundantes da doutrina de Luigi Ferrajoli (quigd pela
compreensdo ndo integral dos seus postulados). Dai que falamos que se tem difundido
um garantismo penal unicamente monocular e hiperbolico, evidenciando-se de forma
isolada a necessidade de prote¢do apenas dos direitos dos cidaddos que se véem
processados ou condenados. Relembremos: da leitura que fizemos, a grande razdo
historica para o surgimento do pensamento garantista (que aplaudimos e concordamos,
insista-se) decorreu de se estar diante de um Estado em que os direitos fundamentais néo
eram minimamente respeitados, especialmente diante do fato do sistema totalitario
vigente na época.’®

Nesse sentido, cumpre ressaltar que o garantismo penal ndo se esgota numa visao
de coibir excessos estatais.

Os axiomas de Ferrajoli ndo se destinam a uma aplicacdo exclusiva na prote¢do do
cidaddo frente aos excessos do Estado na utilizagdo de seus poderes, ndo se revelando adequado,
a luz da Constituicdo de 1988, que se invoque a aplicacdo exclusiva do que se tem chamado de
“garantismo negativo”.

A partir do momento que o Estado brasileiro assumiu a forma de Estado
Democratico de Direito se obrigou com a saciedade, de forma que o direito penal passa ter de ser
examinado também a partir de um garantismo positivo.

Se por um lado o Estado ndo pode se valer do ius puniendi para praticar
arbitrariedades atentatdrias aos principios basilares da Constitui¢do, por outro, no chamado

Estado Democratico de Direito, tem o dever de prote¢do integral de todos os direitos, ndo

¥ FISCHER, Douglas. Garantismo penal integral (e ndo o garantismo hiperbélico monocular) e o principio da
proporcionalidade: Breves anotagdes de compreensdo e aproximacdo dos seus ideais. Disponivel em:
<http://www.trf4.jus.br/trf4/upload/editor/hllDocumentaPeriodicos 122009.pdf>. Acesso em: 10 de abril de 2011.
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havendo mais como se falar apenas em uma funcdo de protecdo negativa do Estado, ou seja,
aquela contra os abusos estatais.

Assim, pode-se dizer que ao Estado compete a defesa da sociedade, protegendo-a
de todos os tipos possiveis de agressoes.

Cabe, portanto, ao direito penal servir, tanto no controle aos excessos dos Poderes
Constituidos, quanto no combate a criminalidade.

Nesse sentido, 0 mestre na matéria, Lenio Luiz Streck’ entende haver uma espécie
de dupla face de protecdo dos direitos fundamentais, a protecdo negativa, que tutelas as agdes
excessivas, € a prote¢do positiva contra omissoes estatais.

Por um lado, o Estado deve buscar proteger seus cidaddos dos excessos em suas
proprias condutas, pois ndo pode o Poder Publico se intrometer excessivamente, além do
justificavel, na esfera individual. Assim, ha um dever de absteng¢do, de ndo fazer algo.

Por outro, ndo se pode deixar de reconhecer a existéncia de um deve estatal de agir
quando necessario a protecdo da populagdo, pois alguns dos direitos constitucionalmente
garantidos exigem condutas positivas do Estado para sua efetivagao.

E preciso o autor ao afirmar que:

Na verdade, a tarefa do Estado é defender a sociedade, a partir da agregagdo das trés
dimensdes de direitos — protegendo-a contra os diversos tipos de agressdes. Ou seja, o
agressor ndo ¢ somente o Estado. O Estado ndo ¢ Unico inimigo! Registre-se, nesse
sentido, a doutrina da eficacia horizontal dos direitos fundamentais ou de sua eficacia
perante terceiros, produto de uma constatagdo basica e evidente: a de que os direitos
fundamentais também so violados por particulares, e ndo apenas pelo Estado. No caso
do direito penal, é exatamente essa a relacdo que se tem: uma pessoa fisica violando
direito fundamental de outra.'

? STRECK, Lenio Luiz. O dever de prote¢do do Estado (Schutzpflicht): O lado esquecido dos direitos fundamentais
ou qual a semelhanca entre os crimes de furto privilegiado e o trafico de entorpecentes?. Disponivel em:
<www.mpes.gov.br/.../14_2114957161772008 0%20dever%20de%20protecdo%20d0%20Estado.doc>. Acesso em:
10 de abril de 2011.

' Idem. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibi¢io de excesso (Ubermassverbot) a proibicio de
protecdo deficiente (Untermassverbot) ou de como nfo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais.
Brasilia: Revista Juridica Virtual, vol. 2, n. 13, junho/1999.
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No mesmo sentido, Ingo Sarlet:

ndo se esgota na categoria da proibi¢do de excesso, ja que vinculada igualmente a um
dever de prote¢@o por parte do Estado, inclusive quanto a agressdes contra direitos
fundamentais provenientes de terceiros, de tal sorte que se esta diante de dimensdes que
reclamam maior densificagdo, notadamente no que diz com os desdobramentos da assim
chamada proibi¢do de insuficiéncia no campo juridico-penal e, por conseguinte, na
esfera da politica criminal, em que encontramos um elenco significativo de exemplos a
serem explorados."'

Assevera o autor:

O Estado - também na esfera penal - podera frustrar o seu dever de protegdo atuando de
modo insuficiente (isto ¢é, ficando aquém dos niveis minimos de protecdo
constitucionalmente exigidos) ou mesmo deixando de atuar, hipétese por sua vez,
vinculada (pelo menos em boa parte) 4 problematica das omissdes inconstitucionais. E
nesse sentido que — como contraponto a assim designada proibi¢do de excesso —
expressiva doutrina e inclusive jurisprudéncia tém admitido a existéncia daquilo que se
convencionou batizar de proibi¢do de insuficiéncia (no sentido de insuficiente
implementagdo dos deveres de prote¢do do Estado e como tradugdo livre do alemio
Untermassverbot."”

Nao se pode, portanto, olvidar a respeito da existéncia de uma obrigagdo positiva
estatal quanto a efetivacdo dos direitos fundamentais, dentre eles o direito a seguranca, que desde
1988 consta do rol positivado no caput do art.5° da CRFB.

A discussdo a cerca da existéncia de um dever estatal de protecdo, segundo Lenio
Streck'®, surgiu na Alemanha, em 1975 quando foi promulgada lei que descriminalizou o aborto.

Segundo o mesmo autor, naquela oportunidade o Tribunal Constitucional Alemao
pela primeira vez fez a distingdo entre a proibi¢do de excessos e a vedagdo a protecdo deficiente:

Assim, na Alemanha, hd uma distingdo entre os dois modos de proteg¢do de direitos: o

primeiro — o principio da proibicio de excesso (Ubermassverbot) — funciona como
proibi¢do de intervengdes; o segundo — o principio da proibi¢do de protecdo insuficiente

" SARLET, Ingo. Constitui¢do e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre proibigdo de
excesso e de insuficiéncia. In: Revista de Estudos Criminais n. 12, ano 3. Sapucaia do Sul: Editora Nota Dez, 2003,
p. 86.

"2 Ibid., p. 88.

¥ STRECK, Lenio Luiz. O dever de prote¢do do Estado (Schutzpflicht): O lado esquecido dos direitos fundamentais
ou qual a semelhanga entre os crimes de furto privilegiado e o trafico de entorpecentes?. Disponivel em:
<www.mpes.gov.br/.../14 2114957161772008 0%20dever%20de%20protecdo%20do% 20Estado.doc>. Acesso
em: 10 de abril de 2011.
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(Untermassverbot) — funciona como garantia de protecdo contra as omissdes do Estado,
isto €, serd inconstitucional se o grau de satisfagdo do fim legislativo for inferior ao grau
em que nio se realiza o direito fundamental de prote¢do."

Dessa feita, foi no julgamento de recurso no qual se discutia a descriminalizagao

do aborto na Alemanha que um Tribunal Constitucional pela primeira vez efetivamente

fundamentou sua decisdo no Principio da Vedacdo a Protecdo Deficiente. Lenio Streck ao

comentar essa decisdo faz a seguinte analise:

A efetiva utilizagdo da Untermassverbot (proibicdo de protecdo deficiente ou
insuficiente) na Alemanha deu-se com o julgamento da descriminalizacdo do aborto
(BverfGE 88, 203, 1993), com o seguinte teor:

"O Estado, para cumprir com o seu dever de protecdo, deve empregar medidas
suficientes de carater normativo e material, que permitam alcancar — atendendo a
contraposi¢do de bens juridicos — uma protecdo adequada, e como tal, efetiva
(Untermassverbot). (...)

E tarefa do legislador determinar, detalhadamente, o tipo ¢ a extensdo
da prote¢do. A Constituicdo fixa a protecdo como meta, ndo detalhando, porém, sua
configuracdo. No entanto, o legislador deve observar a proibicdo de insuficiéncia (...).
Considerando-se bens juridicos contrapostos, necessaria se faz uma prote¢do adequada.
Decisivo é que a protegcdo seja eficiente como tal. As medidas tomadas pelo legislador
devem ser suficientes para uma prote¢do adequada e eficiente e, além disso, basear-se
em cuidadosas averiguacdes de fatos e avaliagdes racionalmente sustentaveis. [ ...]."

Nesse julgamento o Tribunal Constitucional Alemao jogou uma pé de cal sobre as

duvidas que pairavam sobre a existéncia ou nao de um direito fundamental de protegdo. Segundo

Streck'®, tal direito corresponde aquele dever de protecdo do estado, que para efeitos de estudo

deve ser dividido em seus trés aspectos: o Verbotspflicht, que significa "o dever de se proibir uma

determinada conduta"; o Sicherheitspflicht, que significa, que o Estado tem o dever de proteger o

cidaddo contra ataques provenientes de terceiros, sendo que, para isso, tem o dever de tomar as

medidas de defesa; e o Risikopflicht, pelo qual o Estado, além do dever de protecdo, deve atuar

com o objetivo de evitar riscos para o individuo”.

" Ibid. p.1
D 1bid. p.7
16 1bid. p.8
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Ou seja, nem sempre o agressor serd o proprio Estado. Realmente, para as
hipoteses em que o proprio Poder Publico esteja, com sua conduta, viole direito fundamental do
individuo a muito tempo néo se questiona a respeito da sindicabilidade de tais atos.

Entretanto, é certo que em outros casos, sdo os proprios individuos que violam os
direitos alheios. Em tais casos, também existe um dever estatal de protecdo dos individuos, pois,
na verdade, sua tarefa é defender a sociedade, a partir da agregacdo das trés dimensdes de direitos
— protegendo-a contra os diversos tipos de agressdes.

Caso o legislador na criagdo do direito penal ou, o Executivo e o Judiciario na sua
aplicagdo, se omitam ou violem essa protegdo havera hipdtese de violagdo ao compromisso
constitucional da “proibi¢do de protecdo deficiente”.

Partindo de premissas distintas, mas chegando as mesmas conclusdes Roxin
leciona que o direito penal serve, simultaneamente, como limitagdo ao poder de intervencdo do
Estado, como ferramenta de combate ao crime. Portanto, com a mesma intensidade, deve
proteger o individuo de uma repressdo desmedida por parte do Estado, bem como, proteger
igualmente a sociedade e os seus membros dos abusos do individuo. Para esse autor, sdo dois os
componentes do direito penal: a) o correspondente ao Estado de Direito e protetor da liberdade
individual; b) e o correspondente ao Estado Social e preservador do interesse social mesmo a
custa da liberdade do individuo."’

Assim, o Estado pode agir contrariamente a Constitui¢do Federal de pelo menos
duas formas distintas.

Na primeira hipotese, para a efetivacdo de seu dever de protecdo o Estado ataca

desproporcionalmente direito fundamental que pode nesse caso ser tanto do autor do delito

7 Roxin, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. 3. ed. Lisboa: Veja Universitaria, 1998, p. 76.
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quanto da vitima. Tais casos ensejam a aplicacdo do principio da proporcionalidade, em seu
aspecto positivo, como critério de controle de constitucionalidade.

Na segunda hipotese, pode o Estado faltar com seu dever de protecdo por atuar de
forma insuficiente, seja deixando de prover o minimo de prote¢do constitucionalmente exigido,
ou mesmo por auséncia de qualquer atuagdo.

Seguindo esse entendimento Lenio Streck resume brilhantemente:

Sintetizando, em nossa compreensdo, embora construidos por premissas e prismas um
pouco diversos, o principio da proporcionalidade (em seus dois pardmetros: o que ndo
ultrapassar as balizas do excesso ¢ da deficiéncia é proporcional) e a teoria do
garantismo penal expressam a mesma preocupagio: o equilibrio na protecdo de todos
(individuais ou coletivos) direitos e deveres fundamentais expressos na Carta Maior.
Quer-se dizer com isso que, em nossa compreensdo (integral) dos postulados
garantistas, o Estado deve levar em conta que, na aplica¢do dos direitos fundamentais
(individuais e sociais), ha a necessidade de garantir também ao cidadio a eficiéncia e
seguranga, evitando-se a impunidade. O dever de garantir a seguran¢a ndo estd em
apenas evitar condutas criminosas que atinjam direitos fundamentais de terceiros, mas
também (segundo pensamos) na devida apuracdo (com respeito aos direitos dos
investigados ou processados) do ato ilicito, e, em sendo o caso, da punicdo do
responsavel. Se a onda continuar como esta, podera varrer por completo a também
necessaria prote¢do dos interesses sociais e coletivos. Entdo podera ser tarde demais
quando constatarmos o equivoco em que se esta ocorrendo no presente ao se maximizar
exclusiva e parcialmente as concepgdes fundamentais do Garantismo Penal."®

Posto isto, ¢ possivel conceituar o Principio da Vedacdo a Protecdo Deficiente
como sendo um critério com bases constitucionais que, como aspecto positivo do principio da

proporcionalidade, atua como parametro de controle das omissdes estatais.

Segundo Luiz Flavio Gomes:

Por forga do principio da proibigdo de protegdo deficiente nem a lei nem o Estado pode
apresentar insuficiéncia em relagdo a tutela dos direitos fundamentais, ou seja, ele cria
um dever de prote¢do para o Estado (ou seja: para o legislador e para o juiz) que néo
pode abrir mdo dos mecanismos de tutela, incluindo-se os de natureza penal, para
assegurar a protecdo de um direito fundamental. O principio da proibi¢do de protecdo

'8 Streck, Lenio Luiz. Bem juridico e constitui¢do: da proibigdo de excesso (iibermassverbot) & proibigdo de protegio
deficiente (untermassverbot) ou de como ndo ha blindagem contra normas penais constitucionais. Disponivel em:
<http://leniostreck.com.br/index2.php?option=com_ docman&task=doc view&gid=66&Itemid=40>. Acesso em: 20
de abril de 2011.
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deficiente emana diretamente do principio da proporcionalidade, que estaria sendo
. . . . 19
invocado para evitar a tutela penal insuficiente.

Gilmar Mendes faz a seguinte consideracdo:

os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibi¢do de intervengdo [...],
expressando também um postulado de protecdo [...]. Haveria, assim, para utilizar uma
expressio de Canaris, nio apenas uma proibi¢do do excesso (Ubermassverbot), mas
também uma proibicdo de omissdo (Untermassverbot). Nos termos da doutrina e com
base na jurisprudéncia da Corte Constitucional alemd, pode-se estabelecer a seguinte
classificacdo do dever de protecdo: [...] (b) Dever de seguranca [...], que impde ao
Estado o dever de proteger o individuo contra ataques de terceiros mediante adogdo de
medidas diversas; [...] Discutiu-se intensamente se haveria um direito subjetivo a
observancia do dever de protecdo ou, em outros termos, se haveria um direito
fundamental a prote¢do. A Corte Constitucional acabou por reconhecer esse direito,
enfatizando que a nfo observancia de um dever proteg¢do corresponde a uma lesdo do
direito fundamental previsto no art. 2, I, da Lei Fundamental. [...].%°

Ao fazer mengdo a “proibi¢do de omissdo” na transcri¢do supra, o Ministro Gilmar
Mendes revela este segundo aspecto dos direitos fundamentais, que, além de implicar uma
abstencdo do Estado no que concerne a intervengdes desnecessarias na esfera individual dos seus
cidaddos, acarreta para o Poder Publico o dever de agir quando necessarias medidas para a

prote¢do e efetivacdo dos direitos individuais e coletivos.

2.1 FUNCAO DA VEDACAO A PROTECAO DEFICIENTE

O Principio da Proibi¢do de Protecdo Deficiente esta ¢ exercer o controle tem

grande utilidade como mecanismo de controle de constitucionalidade. Quanto a possibilidade de

' GOMES, Luiz Flavio. Principio da proibi¢do de protecio deficiente. Disponivel em: <http://www.1fg.com.br>.
Acesso em: 16 de margo de 2011.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional.
Brasilia: Revista Juridica Virtual, vol. 2, n. 13, junho/1999.p25.
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controle de constitucionalidade sobre normas penais, cumpre ressaltar que nao ha, pois, qualquer
ressalva na Constituicdo Federal que afaste a norma penal da obrigatoriedade de estar em
consonancia com os ditames constitucionais.

Corroborando a esse entendimento Lenio Streck afirma:

Ora, nenhum campo do direito estd imune a essa vinculagdo constitucional.
Conseqiientemente, na medida em que a Constitui¢do figura como o alfa e o 6mega do
sistema juridico-social, ocorre uma sensivel alteragio no campo de conformagio
legislativa. Ou seja, a partir do paradigma instituido pelo novo constitucionalismo e a
partir daquilo que o Estado Democratico de Direito representa na tradi¢do juridica, o
legislador ndo mais detém a liberdade para legislar que tinha no paradigma liberal-
iluminista.’

Assim, revelam-se propicias a aplicacdo da untermassverbolte aquelas situagdes
em que se esta diante de uma situagdo em que estejam ameacgados os niveis minimos de prote¢do
constitucionalmente exigidos. Deve, portanto, a proibi¢do de prote¢do deficiente servir como
critério no julgamento se determinado ato estatal violou ou nio aquele seu dever fundamental de
protecdo. Em sendo positiva a resposta estara caracterizada a inconstitucionalidade do

questionado ato.

De acordo com o entendimento de que a proporcionalidade pode ser analisada sob
um duplo aspecto, fica claro que a inconstitucionalidade pode encontrar duplo fundamento,
explicando, pode decorrer tanto de conduta que viole a proibi¢do de excesso, quanto por aquela
que viole a proibicdo de protecdo deficiente Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade
possui uma dupla face: de protegdo positiva e de protegdo de omissdes estatais. Ou seja, a
inconstitucionalidade pode ser decorrente. Em qualquer das duas hipdteses o ato devera ser

reputado desproporcional.

2! Streck, Lenio Luiz. Bem juridico e constitui¢cdo: da proibi¢io de excesso (iibermassverbot) a proibigdo de protegio
deficiente (untermassverbot) ou de como ndo ha blindagem contra normas penais constitucionais. Disponivel em:
<http://leniostreck.com.br/index2.php?option=com_docman&task=doc view&gid=66&Itemid=40>. Acesso em: 20
de abril de 2011.
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Streck considera que “este duplo viés do principio da proporcionalidade decorre da
necessaria vinculagdo de todos os atos estatais a materialidade da Constitui¢do, € que tem como
conseqiiéncia a sensivel diminuigdo da discricionariedade (liberdade de conformagdo) do

legislador.**

Nesse sentido, o legislador infra-constitucional estaria limitado em sua liberdade
de conformacgdo legislativa pelo principio da proporcionalidade. Ou seja, ndo poderia criar lei
nova que, ainda sob o argumento de efetivar direitos e garantias fundamentais, reduzisse a

prote¢do ja existente.

Ademais, a Constituicdo Federal deve ser interpretada de forma a se garantir a
maxima efetividade de suas normas. Em assim sendo, ndo cabe ao interprete optar acerca de
quais normas merecem tal interpretag@o, pois a todas as suas normas, por terem formalmente a

mesma hierarquia, deve ser garantida a maxima efetividade possivel.

Por fim, insta salientar que existem ao menos dois precedentes da aplicagdo do
Principio da Vedagdo a Prote¢do Deficiente no Supremo Tribunal Federal.

O Tribunal Supremo, quando da analise do Rext de n © 418.376, foi reconhecida a
inconstitucionalidade do art. 107, VII do Cddigo Penal, que trazia o favor legal de extin¢do da
punibilidade, nos crimes contra os costumes, pelo casamento do agente com a vitima,
considerando em tal dispositivo teria o legislador protegido de forma insuficiente o bem juridico
dignidade da pessoa humana.

O Min. Gilmar Ferreira Mendes fundamentou sua decis@o justamente na violago

do Principio da Proibi¢do de Prote¢do Deficiente (Untermassverbot).

22 Ihid.
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Esse julgamento tem enorme valor simbdlico tendo em vista representar um aviso

ao legislativo, no sentido de que ao legislador ordindrio ndo ¢ facultado uma liberdade absoluta

para concessao de favores legais aos deliquentes.

O tultimo julgamento no qual a vedagao a protecdo deficiente fundamentou decis@o

do plenario do STF ocorreu no caso do julgamento a respeito da constitucionalidade da utilizagao

de células-tronco embriondrias no desenvolvimento de novos tecnologias genéticas (ADIn 3510),

mais uma vez, pelo Ministro Gilmar Mendes:

3. CONCLUSAO

O presente caso oferece uma oportunidade para que o Tribunal avance nesse sentido. O
vazio  juridico a ser produzido por uma decisdo simples de
inconstitucionalidade/nulidade dos dispositivos normativos impugnados torna necessaria
uma solugdo diferenciada, uma decisdo que exer¢a uma “fungio reparadora” ou, como
esclarece Blanco de Morais, “de restauracdo corretiva da ordem juridica afetada pela
decisdo de inconstitucionalidade”. Seguindo a linha de raciocinio até aqui delineada,
deve-se conferir ao art. 5° uma interpretagio em conformidade com o principio da
responsabilidade, tendo como pardmetro de afericdo o principio da proporcionalidade
como proibi¢do de protecdo deficiente (Untermassverbof). Conforme analisado, a lei
viola o principio da proporcionalidade como proibi¢do de prote¢do insuficiente
(Untermassverbot) ao deixar de instituir um 6rgdo central para andlise, aprovacio e
autorizagdo das pesquisas e terapia com células-tronco originadas de embrido humano. O
art. 5° da Lei n ° 11.105/2005 deve ser interpretado no sentido de que a permissdo da
pesquisa e terapia com células-tronco embriondrias, obtidas de embrides humanos
produzidos por fertilizagdo in vitro, deve ser condicionada a prévia aprovagido e
autorizagdo por Comité (Orgdo) Central de Etica e Pesquisa, vinculado ao Ministério da
Saude. Entendo, portanto, que essa interpretacdo com contetido aditivo pode atender ao
principio da proporcionalidade e, dessa forma, ao principio da responsabilidade.”

A promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988 implicou uma completa

modificagdo na estrutura do Estado brasileiro. Considerada uma constitui¢do social e dirigente,

2 BRASIL. A¢do declaratéria de constitucionalidade 3510. Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Carlos Ayres
Brito. Publicado no DOU de 30 de maio de 2005.
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ndo apenas consagrou direitos dos cidaddos, mais do que isso, reconheceu como dever do Estado
a efetivag@o desses direitos.

A nog¢ao de Estado Democratico de Direito adotada pela Constituicdo impde o
abando dos radicalismos oriundos da concepg¢do de Estado liberal, pois se quando da concepg¢ao
desse as liberdades individuais representavam os bens juridicos fundamentais, a partir deste novo
paradigma ndo so essas merecem a protecdo do direito. O Estado social, principalmente sob a
¢gide de uma Constitui¢do dirigente como a brasileira, impde que aos direitos seja conferida
efetividade, pois estes ndo podem ser considerados promessas inconseqiientes do legislador
constituinte.

Atualmente, ndo ¢ mais suficiente a protecdo negativa do Estado, exigindo-se
deste atuagdo positiva. Ha a necessidade de que, além da prote¢do do individuo contra os
excessos estatais, efetive-se por meio do Estado a protec¢do dos individuos contra eles mesmos.

Ao longo deste trabalho buscamos trabalhar a importincia de uma anélise critica
sobre o dever estatal de prover uma protecdo eficiente aos individuos. Com esse objetivo,
analisou-se a Otica majoritariamente difundida na doutrina patria sobre a doutrina garantista de
Ferrajoli e como sua interpretagdo “hiperbdlica e monocular” ignora o referido dever de protecao.
Em seguida, ficou demonstrado o conceito do principio da vedacdo a prote¢do deficiente e sua
fun¢do como critério de julgamento da constitucionalidade dos atos estatais.

Disso pode-se concluir pela indissociabilidade da vedagdo a proteg¢do deficiente e a
visdo do garantismo em seu aspecto negativo. Considerando que todos os direitos
constitucionalmente garantidos sdo dotados de efetividade, ndo € possivel que o Estado, a

pretexto de oferecer ao individuo protecdo contra seus proprios excessos, retirar ou deixar de



22

oferecer-lhe a necessaria protecdo. Nesse aspecto, a protecdo aos direitos fundamentais deve ser
integral.

Encampando este entendimento o Supremo Tribunal Federal ja vem aplicando a
vedagdo a protegdo deficiente como critério para determinagdo do grau de inconstitucionalidade
por violacdo ao dever de protecao.

Em fim, chega-se a conclusdo de que é fundamental que se analise o direito penal
sob um enfoque constitucional para que ndo se admita que este esteja em contradi¢do com a
Constituigdo.

Nesse diapasdo, deve ficar claro que a Constituigdo € o fundamento de validade de
todas as normas que integram o ordenamento patrio. Sendo assim, o direito penal deve estar de
acordo com os mandamentos constitucionais. Por conseguinte, ¢ dever do legislador num
primeiro momento, ¢ do judicidrio, posteriormente, dar a resposta proporcionalmente mais
adequada as situagdes concretas.

Posto isso, considerando a realidade nacional na qual de um lado se distinguem
leis que “pegam” e leis que “ndo pegam” e de outro se torna cada vez mais evidente o descrédito
na justica, revela-se crucial que a doutrina e a jurisprudéncia patrias abracem essas idéias.

Com efeito, tanto legisladores quanto magistrados devem levar em consideragdo a
vedagdo a protecdo deficiente no desempenhar de suas fungdes para que desta forma seja

garantida a tutela integral dos direitos fundamentais.
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