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RESUMO

A partir da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, o Estado estd obrigado a
criar 0s pressupostos faticos necessarios ao exercicio efetivo desses direitos,
observando o seu dever de protecao (Schutzgebote), limitado tanto pela proibicdo de
excesso (Unbermassverbot), como também pela proibicdo de protecdo deficiente
(Untermassverbot). Assim, é plenamente possivel o controle jurisdicional de politicas
publicas para a concretizacdo de direitos humanos e fundamentais. Nesse contexto,
0 problema que se propde para o presente trabalho é: diante de uma andlise
comparativa, se e como a CortelDH utiliza a nocdo de dever de protecdo como
critério e como fundamento para o controle de politicas publicas em suas decisfes e
de que forma se distingue da perspectiva utilizada pelo STF? O trabalho esta
inserido na linha de pesquisa do Constitucionalismo Contemporaneo do Programa
de Mestrado e Doutorado em Direito da UNISC, que explora o fendmeno
constitucional e a consolidacao juridica de suas garantias. Igualmente, acompanha
os trabalhos desenvolvidos pela orientadora e pela co-orientadora que discutem as
repercussoes e possibilidades do Constitucionalismo Contemporaneo, bem como o
Direito Internacional dos Direitos Humanos e suas implicancias para o parametro de
Controle de Constitucionalidade, estando inserido no ambito do Observatério da
Jurisdicdo Constitucional Latino-Americana e em parceria com a Universidade de
Talca do Chile, com financiamento da FAPERGS e da CAPES. O método de
abordagem utilizado é o dedutivo, enquanto o método de procedimento adotado é,
inicialmente, o histérico-critico e, ao final, o comparativo entre as cortes. Utiliza-se
como técnica de pesquisa a bibliografica. Como objeto do estudo, selecionou-se as
sentencas da CorteIDH em que o Brasil figura como parte, além das decis6es do
STF que apresentam as expressdes alemas ligadas a teoria estudada. Para tanto,
busca-se um estudo da atuacdo das cortes como atores no controle de politicas
publicas e a compreensdo da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e da
Teoria do Dever de Protecdo. Por ultimo, intenta-se uma analise critica e
comparativa do controle jurisdicional de ambas as cortes e de sua no¢éo sobre o
dever de protecdo. Conclui-se pela possibilidade de se afirmar que a CortelDH
trabalha com a nocdo de dever de prevencdo do Estado, semelhante ao dever de
protecdo, embora n&o utilize a nogcdo de protecdo deficiente ou em excesso de
forma expressa como o STF. Em contrapartida, suas determinacdes possuem
carater estruturante, buscando a prevencao de novas violagdes, impondo ao Estado
medidas que interferem em suas politicas publicas. Ja o STF utiliza expressamente
o critério do dever de protecdo e demonstra maior preocupagdo com a corregdo em
casos concretos que envolvem as politicas publicas.

Palavras-chave: Controle de politicas publicas. Dever de protecdo. Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Supremo Tribunal Federal.



RESUMEN

Desde la dimension objetiva de los derechos fundamentales, el Estado tiene la
obligacion de crear los supuestos de hecho necesarios para el ejercicio efectivo de
estos derechos, observando su deber de proteccion (Schutzgebote), limitado tanto
por la prohibicion de exceso (Unbermassverbot), sino también por la prohibicién de
una proteccién insuficiente (Untermassverbot). Por lo tanto es muy posible el control
jurisdiccional de las politicas publicas para la realizacion de los derechos humanos y
los derechos fundamentales. En este contexto, la cuestion que se propone para este
estudio es: a través de un analisis comparativa, si y como la CortelDH utiliza el
concepto deber de proteccion como criterio y como la base para el control de las
politicas publicas en sus decisiones y como se diferencia de la perspectiva utilizada
por el STF? El trabajo se inserta en la linea Contemporaneo Constitucionalismo de
Investigacion del Programa de Maestria y Doctorado en Derecho de UNISC, que
explora el fendbmeno constitucional y consolidacion legal de sus garantias. También
sigue el labor del orientador y el co-supervisor que discutir las implicaciones y
posibilidades de constitucionalismo contemporaneo, asi como el derecho
internacional de los derechos humanos y sus implicaciones para el parametro de
control de constitucionalidad, con la insercion en el Observatorio de la Jurisdiccion
Constitucional de América Latina y en colaboracién con la Universidad de Talca,
Chile, con el financiamiento de FAPERGS y CAPES. El método utilizado es el
enfoque deductivo, el método de procedimiento adoptado es, inicialmente, el
histérico-critico y, al final, el comparativo entre los tribunales. Se emplea como
técnica de investigacion la bibliografica. Como objeto de estudio, se seleccionaron
las sentencias de CortelDH en que Brasil es parte, también se seleccionaron las
decisiones del Supremo Tribunal Federal que presentan las expresiones alemanas
vinculadas a la teoria estudiada. Por lo tanto, la obra busca un estudio de los
tribunales como actores que actian en el control de las politicas publicas y entender
la dimension objetiva de los derechos fundamentales y la teoria del deber de
proteccion. Por ultimo, el intento es una analisis critica y comparativa del control
jurisdiccional de los tribunales y su sensacién del deber de la proteccion. Los
resultados confirmaron la posibilidad de afirmar que la CortelDH trabaja con la
nocion del deber de prevencién de estado, similar al deber de proteccién, aunque no
utilice la nocién de la escasa proteccion o excesiva expresamente como el STF. En
cambio, sus disposiciones tienen caracter estructural, tratando de prevenir nuevas
violaciénes, con la imposicion de las medidas estatales que interfieren en las
politicas publicas. Pero el Supremo Tribunal Federal utiliza expresamente el criterio
del deber de proteccién y muestra una mayor preocupacion por la correccion en los
casos especificos que implican las politicas publicas.

Palabras clave: Control de las politicas publicas. Deber de proteccion. Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

From the objective dimension of fundamental rights, the State is obligated to create
the necessary factual assumptions for the effective exercise of these rights, noting its
protective duty (Schutzgebote), limited by the prohibition of excess
(Unbermassverbot), as well as the prohibition of poor protection (Untermassverbot).
This way it is entirely possible the jurisdictional control of public policies for the
realization of human rights and fundamental rights. In this context, the issue that is
proposed for this study is, on a comparative analysis, whether and how the Inter-
American Court of Human Rights uses the protective duty concept as a criterion and
as a foundation for the control of public policies in their decisions and how it differs
from the perspective used by the Federal Supreme Court? The work is inserted into
the Constitutionalism Research Contemporary line of the UNISC’s Master and
Doctorate Program in Law, which explores the constitutional phenomenon and legal
consolidation of its guarantees. Also follows the work of the guidance counselor and
the co-supervisor who discuss the implications and possibilities of Contemporary
Constitutionalism as well as the international human rights law and its implications for
Judicial Review parameter, being inserted in the Center of Constitutional Jurisdiction
Latin American and in partnership with the University of Talca, Chile, with funding
from FAPERGS and CAPES. The approach method used is the deductive, while the
procedure adopted method is, at the beg, the historical-critical and, at the end, the
comparison between the courts. It uses as a bibliographical research technique. As
object of study, we selected the sentences of CortelDH in which Brazil is a party, in
addition to the decisions of the STF that present the German expressions linked to
the studied theory. Therefore, the work seeks a study of the performance of the
courts as actors in control of public policies and to understand the objective
dimension of fundamental rights and the protection of Duty Theory. Finally, an
attempt is a critical and comparative analysis of the jurisdictional control of both the
courts and their sense of duty protection. The results confirmed the possibility to
assert that the Inter-American Court works with the notion of state prevention duty,
similar to protective duty, although do not use the notion of poor protection or
excessive expressly as the STF. By contrast, their decisions have structural nature,
seeking to prevent new violations, imposing the State measures that interfere with
their public policies. In it turn, the Federal Supreme Court expressly uses the criterion
of protection duty and shows greater concern for the correction in specific cases
involving public policies.

Keywords: Control of public policies. Inter-American Court of Human Rights.
Protective duty. Federal Supreme Court.
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1 INTRODUCAO

O Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos possui papel
importante na garantia dos direitos humanos e fundamentais. No cenario nacional,
verifica-se uma crescente demanda pela concretizagdo dos direitos fundamentais,
culminando com um processo de judicializacdo de questbes originalmente de
competéncia dos Poderes Executivo e Legislativo. Tal fato ocorre especialmente nos
casos em que 0s Orgaos estatais competentes ndo executam determinada politica
publica ou deixam de concretizar um direito fundamental, comprometendo, assim, a
eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos estabelecidos.

Na seara internacional, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CortelDH) exerce importante funcdo ao delimitar parametros minimos de protecéo
aos direitos humanos, embora sua jurisprudéncia seja pouco conhecida pelos
magistrados nacionais®. Suas sentencas refletem ndo s6 para o caso em concreto,
ao julgar os Estados-partes que violam direitos humanos, como também afetam
determinadas politicas publicas desenvolvidas pelo Estado violador, buscando a
protecdo dos direitos assegurados na Convencdo Americana (também denominada
de Pacto de Séo José da Costa Rica) e em outros tratados sobre direitos humanos
gue possuem como signatarios algum de seus Estados-partes.

Esse amparo judicial em ambas as frentes (internacional e nacional) muitas
vezes abrange a concretizacdo de direitos fundamentais que, devido ao grau de
abstracdo dessas normas, abarcam uma infinidade de prestacbes positivas do
Estado, tendo em vista que ha muito tempo ja esta superada a no¢cao exclusiva dos

direitos fundamentais como direitos de defesa. Contudo, quando o sistema judicial

! Essa constatacdo ja foi inclusive retratada por Eleonora Mesquita Ceia (2013, p. 140), ao afirmar
que “Tal postura reflete o desconhecimento da jurisprudéncia interamericana de direitos humanos e
de sua respectiva obrigatoriedade pelos agentes politicos brasileiros. A AGU simplesmente ignora a
jurisprudéncia da Corte, inclusive a sua sentenga no caso Gomes Lund, ao afirmar que o Brasil ndo
estaria vinculado, nesse caso, a CADH, pois veio a ratifica-la em data posterior & Lei de Anistia. [...] O
préprio STF no julgamento da ADPF 153 ndo considera a jurisprudéncia consolidada da Corte que
estabelece que as disposi¢cdes de anistia sdo incompativeis com a CADH, por impedirem a
investigacao e punicao dos responsaveis por graves violagdes dos direitos humanos, como a tortura,
as execugdes sumarias e o desaparecimento forgado de pessoas.” Ainda sobre esse
desconhecimento da jurisprudéncia da Corte, Ceia (2013, p. 147) discorre que “Essa falta de
familiaridade com os compromissos firmados pelo Estado perante o direito internacional dos direitos
humanos, bem como a escassa aplicac@o da jurisprudéncia internacional, sejam elas decorrentes do
desconhecimento deste ramo do Direito, sejam elas em razdo de uma postura conservadora baseada
na prote¢cao a soberania nacional, dificultam o cumprimento das sentencas da Corte, assim como
aumenta a possibilidade de violagdes a CADH.” (2013, p. 147)
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nacional nao for eficiente na garantia desses citados direitos, em caso de violagc&o
de um direito humano e esgotados os meios proporcionados pelo direito interno (ou
diante de uma demora injustificada), os sujeitos, vitimas de tal acdo ou omissao,
possuem o recurso de denunciar o Estado. Essa denuncia por néo ter concretizado
a garantia da protecdo (em seus parametros minimos) de seu direito € direcionada
para a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), 6rgdo que,
juntamente com a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH), integra o
Sistema Interamericano de Protecédo aos Direitos Humanos.

Caso nado haja uma solucao consensual entre a vitima e o Estado no ambito
da Comissao, essa pode encaminhar o conflito para a jurisdicdo da Corte
Interamericana. Assim, a CortelDH desempenha seu papel de proteger os direitos
dos seres humanos e, dessa forma, reitera o dever de protecdo dos Estados para
com os direitos fundamentais. Logo, cabe analisar de que forma a prépria Corte
percebe essa fungdo jurisdicional e de que forma aplica tal critério em sua
fundamentacéo, de forma expressa ou néo.

Por essas razfes, um estudo da compreensdo do controle jurisdicional de
politicas publicas no &mbito internacional, com o fito de garantir os supracitados
direitos, se mostra imprescindivel, especialmente no que tange a concepc¢édo sobre o
dever de protecdo dos Estados signatarios do Pacto de S&o José. Para tanto, o
presente trabalho busca aferir de que forma a Corte concebe, no decorrer das
sentencas em que o Brasil figura como parte, o dever de protecdo (ou o deixa de
fazer) diante do carater objetivo dos direitos fundamentais e, especialmente, a
obrigacdo prestacional dos Estados membros da Convencéo Interamericana na
garantia da fruicdo e exercicio dos direitos fundamentais, para enfim compara-la
com a concepcéo adotada pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Como critério de selecdo para a presente pesquisa académica sobre o uso
da Teoria do Dever de Protecdo em sua fundamentacdo pelos julgados do STF,
realizou-se, num primeiro momento, a busca no site do proprio Tribunal
(<https://www.stf.jus.br>) pelos termos alemaes: Schutzgebote, Ubermassverbot e
Untermassverbot — respectivamente, postulado de protecao, proibicdo de excesso e
proibicdo de protecéo deficiente, resultando em vinte e trés decisdes judiciais e um
informativo. Frisa-se que se buscou a referéncia direta a teoria alema, motivo pelo
qgual ndo se pesquisou pelos termos em portugués, pois a pesquisa em lingua

vernacula apresentou inUmeros casos que nao tinham relacédo com a referida teoria.
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Por outro lado, a pesquisa perante a Corte Interamericana em seu site
(<http://www.corteidh.or.cr>) limitou-se as sentencas em que o Brasil figurou no polo
passivo, que abrangem cinco casos desde o reconhecimento da jurisdicdo da Corte
por parte do Brasil. Além disso, elencou-se outras decisfes pontuais que abordaram
0 tema para contribuir com a construgdo da nocao sobre a figura do Estado
“garante” por parte da Corte Interamericana.

Cabe referir que o presente trabalho encontra-se inserido na linha de
pesquisa do Constitucionalismo Contemporaneo do Programa de Mestrado e
Doutorado em Direito da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC, que explora o
fenbmeno constitucional em seu aspecto de consolidacdo juridica de garantias
préprias de uma sociedade altamente complexa, em razdo da pluralidade normativa
que lhe é prépria. Inclui-se nesse ambito o comportamento do constitucionalismo
contemporaneo em face das demandas que objetivam a concretizacdo dos direitos
fundamentais, as perspectivas e desafios que as demandas sociais apresentam
frente ao Poder Judiciério.

Outrossim, o0 presente projeto acompanha o trabalho desenvolvido pela
orientadora prof2. P6s-Dra. Monia Clarissa Hennig Leal, que discute as repercussdes
e possibilidades do Constitucionalismo Contemporaneo em uma sociedade
democrética, além de coordenar o Observatorio da Jurisdicdo Constitucional Latino-
americana. Bem como segue o trabalho desenvolvido pela co-orientadora prof2. Dra.
Liliana Andrea Galdamez Zelada, que desenvolve sua pesquisa sobre a analise das
sentencas do Tribunal Constitucional (chileno) sobre utilizagdo do Direito
Constitucional Estrangeiro e do Direito Internacional dos Direitos Humanos e suas
implicancias para o parametro de Controle de Constitucionalidade. Dentro desse
contexto, surge a reflexdo e o desenvolvimento de novas possibilidades/perspectivas
de operacionalizacdo do controle jurisdicional no ambito internacional na realizacéo
e efetivacdo dos direitos fundamentais, inserindo aqui o objeto de estudo da
presente pesquisa.

Ressalta-se que o desenvolvimento deste estudo soO foi possivel gracas ao
incentivo de instituicdes de fomento a pesquisa, mais precisamente a Coordenacéo
de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (Capes) e a Fundacado de Amparo
a Pesquisa do Estado do Rio Grande do Sul (Fapergs). Ambas contribuiram com o
financiamento deste trabalho, inserido na proposta de pesquisa “Recepcédo da

jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e sua utilizacdo como
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parametro para o controle jurisdicional de Politicas Publicas pelos Tribunais
Constitucionais do Brasil e do Chile - rumo a um Observatério da Jurisdi¢cao
Constitucional Latino-Americana”, por meio do Edital Fapergs/Capes 12/2013 do
Programa de Internacionalizacdo da Pos-Graduacdo no Rio Grande do Sul. Dessa
forma, viabilizou-se a estadia por trinta dias no Chile, com participagdes em eventos
académicos, e o contato com a Universidade de Talca, além da possibilidade de co-
orientacdo para a presente dissertacao.

Para a realizacdo deste trabalho, optou-se pelo método de abordagem
dedutivo. Ou seja, da analise de um conjunto de elementos teoricos, buscou-se um
estudo do controle jurisdicional de politicas publicas, sob a Gtica do dever de
protecdo, nas decisGes da Corte Interamericana de Direitos Humanos relacionadas
ao Brasil, contextualizando com o sistema brasileiro de protecdo aos direitos
fundamentais, a partir da perspectiva verificada no posicionamento do Supremo
Tribunal Federal. J& quanto ao método de procedimento, adotou-se, inicialmente, o
histérico-critico e, ao final, o comparativo entre as cortes, consistindo em uma
investigacdo das diferentes concepcdes sobre a responsabilidade do Estado
adotadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (nas decisdes envolvendo
0 Brasil) e pelo Supremo Tribunal Federal (consoante as decisdes em que foram
citados os termos supracitados referentes a Teoria do Dever de Protecdo). Nao
obstante isso, utiliza-se a técnica de pesquisa bibliografica, mais precisamente
artigos e livros sobre o tema, no que tange a parte tedrica, e consulta a
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do Supremo Tribunal
Federal para o levantamento dos fundamentos utilizados nos casos praticos.

Diante desse cenario, o presente trabalho se divide em trés capitulos. O
primeiro busca contextualizar a Corte Interamericana e o Supremo Tribunal Federal
como atores no controle de politicas publicas, a importancia dos direitos
fundamentais no atual constitucionalismo e a concretizagdo dos mesmos por meio
de politicas publicas. Para tanto, com relagdo ao Supremo Tribunal Federal, séo
abordados os temas como o controle de constitucionalidade, em suas diferentes
modalidades (difusa e concentrada), a forca normativa que os dispositivos
constitucionais detém, especialmente no que se refere a sua aplicacdo imediata para
a concretizacdo dos mesmos, e a possibilidade da andlise judicial. J& no que tange a
atuacao da CortelDH, sdao abordados assuntos como o seu papel no controle de

politicas publicas, o seu préprio funcionamento operacional e o desempenho do
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controle de convencionalidade.

Exposto isso, no segundo capitulo, envereda-se pela teoria alema acerca da
nocéo de Dever de Protecéo, bem como a dimenséo objetiva dos direitos humanos e
fundamentais, que dentre outras consequéncias logicas permite o controle
jurisdicional das politicas publicas. Tabalha-se com a nogéo de “dever de defesa”
(Abwehrrechte) contra o Estado e a ordem de valores objetiva (Wertsystem)
projetada sobre o ordenamento, de carater impositivo, gerando eficacia de irradiacédo
(Ausstrahlungswirkung) que permite a aplicagdo e interpretagéo de todas as demais
normas infraconstitucionais a luz da Constituicdo. Decorrente disso, reconhece-se a
influencia dos direitos fundamentais também nas relaces juridico-privadas,
causando situacdes que exigem a aplicacdo do principio da proporcionalidade pelo
julgador (Verhaltnisméssigkeitsprinzip), em sua dupla face: a “proibigdo de protecao
deficiente” (Untermassverbot) e a “proibicdo de excesso” (Ubermassverbot).

Ao final, o terceiro capitulo abrange a andlise comparativa entre a atuacao
da Corte Interamericana de Direitos Humanos com a jurisprudéncia do Surpremo
Tribunal Federal, mais especificamente no que se refere a utilizacdo, como critério
de fundamentacdo, da Teoria do Dever de Protecdo. Expde-se as decisbes de
ambas as cortes estudadas, evidenciando a analise comparativa da atuacdo
jurisdicional. Igualmente, demonstra-se o0s obstaculos inicialmente encontrados
pelos controles de constitucionalidade e de convencionalidade, como a alegacéo de
violacdo ao principio da separacdo de Poderes e da soberania nacional,
respectivamente.

Todo esse roteiro se presta para (tentar) responder ao questionamento que
impulsionou a pesquisa, qual seja: diante de uma analise comparativa, se e como a
Corte Interamericana de Direitos Humanos utiliza a nocdo de “dever de protecao”
como critério e como fundamentacdo para o controle de politicas publicas em suas
decisOes e de que forma se distingue da perspectiva do Supremo Tribunal Federal?

Preliminarmente, a hipétese levantada para responder essa pergunta
considera que a Corte Interamericana realiza uma espécie de controle jurisdicional
semelhante ao realizado em ambito interno pelo STF, contudo acredita-se que
aguela é mais impositiva no que tange as tarefas que o Estado tem o dever de
prestar e proteger, pois tenderia a impor mais obrigacdes e a¢des do que o STF, que
costuma reforcar o aspecto de garantia dos direitos e exercer uma certa auto-

contencdo quanto a determinacédo de tarefas aos demais Poderes. Tal perspectiva
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advém da tensdo entre as imposi¢cdes da Corte Interamericana frente a soberania
dos Estados, enquanto que o STF, por sua vez, encontra maior obstaculo para suas
determinacdes no principio da separacao de Poderes.

A resposta almejada visa contribuir para a elucidacéo e ilustragcdo de como
ambas as cortes utilizam (ou deixam de utilizar) a Teoria do Dever de Protecdo na
concretizacdo dos direitos humanos e fundamentais. Ao lado disso, intenta-se uma
maior aproximacao com a jurisprudéncia da CortelDH, pouco estudada pelos juristas
brasileiros comparando com sua importancia na protecéo dos referidos direitos.

Diante desse caminho tracado, pretende-se contribuir com uma andlise
critica e comparativa das perspectivas do critério de dever de protecdo no controle
jurisdicional de politicas publicas entre a CortelDH e o Supremo Tribunal Federal.
Além disso, paralelamente, objetiva-se uma maior aproximacdo da pesquisa
académica brasileira da jurisprudéncia da Corte Interamericana e do controle de
convencionalidade realizado pelo Sistema Interamericano de Protegdo aos Direitos

Humanos.
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2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL COMO ATORES NO CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS

2.1 A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais: o fenémeno da
judicializacdo e o controle de politicas publicas na concretizacdo dos
direitos sociais

Antes de estudar os fatores que permitem compreender a Corte
Interamericana e o Supremo Tribunal Federal brasileiro como atores no controle de
politicas publicas, é essencial a compreensdo da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais. Essa caracteristica ndo s6 permite o desempenho de ambos os
tribunais na garantia da concretizacdo dos referidos direitos (ainda que de forma
limitada), como também concebe aos mesmos uma forca normativa capaz de
responsabilizar o Estado pelo inadimplemento no que se refere as medidas
prestacionais (seja por sua omissao, seja por insuficiéncia de sua protecao).

Inicialmente, cabe ressaltar algumas consideracdes que surgiram no periodo
do segundo pés-guerra do século XX, que causou a elaboracdo de Constituicdes
“comunitarias”, que carregam consigo sentido, fins, principios politicos e ideologia,
conformando o texto constitucional (LEAL, 2007, p. 30-31). As Constituicdes,
elaboradas apds o final da Segunda Guerra, deixam de ser textos estatais para
abranger também contetdo politico, para legitimar o poder (uma vez que antes
bastava regular a sua organizacdo). Amplia-se a regulagcdo da Constituicdo para
além do Estado, pois toda a sociedade passa a ser regulada por ela. A partir disso, o
Estado passa intervir diretamente em questdes sociais, quando antes era apenas
um mero expectador, (LEAL, 2007, p. 31-32).

Essa passagem para o Estado Democratico de Direito fortalece a concepgao
de defesa dos direitos fundamentais e a nogdo de dignidade humana,
consequentemente a Constituicdo assume uma funcdo principiolégica, diante dos
dispositivos com textura aberta. Isso significa uma estrutura que permite maior
afericdo de seus conteudos, conforme se vivencia a Constituicdo, ndo apenas
aplicando o que diz gramaticalmente seu texto. Essa nova necessidade de
concretizacao dos direitos fundamentais provoca uma nova realidade entre a tensao
existente entre os trés Poderes, deslocando esse polo para o Judiciario. Em outras

palavras, parte da funcdo da politica acaba sendo decidida em debates nos
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Tribunais Constitucionais, que realizam o controle de constitucionalidade (LEAL,
2007, p. 40-41).

Diante disso, a superacao do positivismo classico, a centralidade dos direitos
fundamentais, a revalorizacdo do direito e a diferenciacdo qualitativa entre principios
e regras propulsionaram o modelo neoconstitucionalista®, entre outros fatores.
Diante disso, o neoconstitucionalismo, segundo Leal e Gervasoni (2011, p. 102), é

caracterizado principalmente:

[...] pela teoria das fontes (a lei jA ndo é a Unica fonte, aparecendo a propria
Constituicdo como auto-aplicativa); pela substancial alteracédo da teoria da
norma (em face do surgimento dos principios, a incidir também na teoria
das fontes); e, por fim, pela interpretacdo (da incindibilidade entre vigéncia e
validade e entre texto e norma, caracteristicas do positivismo, um novo
paradigma hermenéutico-interpretativo surge do que se convencionou
chamar de giro linguistico-hermenéutico, proporcionando um novo olhar
sobre a interpretagdo e as condicdes sob as quais ocorre 0 processo
compreensivo).

Portanto, os principios passaram a assumir dentro da Constituicdo o papel
de fonte normativa (assim como as regras), servindo ndo s6 para conformar essas
como, também, para estabelecer as normas (entendendo-se aqui norma como
resultado da interpretacdo de um texto, seja regra ou principio). Essa inovacao exige
muito mais do interprete que a mera subsuncéo anteriormente defendida, sendo
necessario muitas vezes sopesar valores entre principios para encontrar a nhorma
para o caso concreto, por exemplo.

Essa nova forma de compreender o direito, principalmente o direito
constitucional, transformou a hermenéutica e a linguagem de forma que, se antes
esta era tida como um terceiro elemento que interligava sujeito e objeto, neste
instante passa a ser condicdo para que seja possivel a compreensdo desse
processo. Assim, Nascimento (2009, p. 154) refere que a histétia, a cultura e a
tradicdo sdo parte da estrutura de compreensdo do intérprete, o que ressalta a
necessidade de fundamentacéo do julgador para se atingir a resposta hermenéutica
adequada em cada processo.

Essas transformacdes na hermenéutica e na linguagem sédo fatores que
contribuiram para o fendbmeno da judicializagdo (como se vera adiante), impactando

no controle de politicas publicas realizado pelos julgadores e na responsabilizacéo

> Embora haja varias significacdes para o termo, ndo se adentra nesse merito no presente trabalho,
uma vez que nao é o objeto a ser desenvolvido.
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do Estado pela tarefa de assegurar os direitos fundamentais.

Conclui-se, dessa nova linguagem, que o processo interpretativo vai além de
critérios objetivos e gramaticais, devendo estar atendo as mudancas sociais entre a
elaboracdo dos textos normativos e da aplicacdo da norma ao caso concreto.
Exemplo disso, verifica-se no julgamento da acdo em que se reconheceu a
possibilidade de unido homoafetiva (ADI 4.277, STF, 2011) e o julgamento da agéo
em julgou inconstitucional a interpretacdo segundo a qual a interrupcao da gravidez
de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e Il, todos
do Cédigo Penal (ADPF 54, STF, 2012), entre tantos outros.

Veja-se que essas decisdes sdo exemplos significativos de como questdes
politicas vem sendo judicializadas, exigindo uma atividade mais ativa® por parte do
intérprete, com especial atencdo para 0s principios previstos na Constituicao
Federal.

Os exemplos acima citados* expressam o papel atuante e essencial para a
defesa dos direitos fundamentais pela atividade jurisdicional. Cabe referir que,
conforme os ensinamentos de Santos (2007, p. 12), no inicio do século passado, 0s
Tribunais latino-americanos ndo desempenhavam um papel perceptivel pela
populacdo, sendo que a alteracdo dessa percepcdo social de suas decisdes e
reflexos para a sociedade tornaram-se mais evidente com o final da década de
oitenta, quando se iniciou uma expansao cada vez maior da sua atuacdo, de forma a

assumir inclusive um protagonismo no ambito interno de cada pais. Ao abandonar o

® Ao mencionar atividade mais ativa, significa dizer que o julgador possui papel essencial na
interpretacdo da norma, construindo o seu sentido em sua aplicacdo, mas nao significa dizer que o
magistrado esté agindo de forma ativista. Essa segunda atuacéo implica em uma acao criativa, além
da interpretacdo da norma, extrapolando a competéncia jurisdicional. Para uma melhor compreenséo
do ativismo judicial e sua diferenciacdo da judicializacdo, Leal (2012) esclarece que esta apenas
expressa o fendmeno da transferéncia de decisdes estratégicas para o Judiciario, enquanto aquele
implica numa intensificacdo/ampliacéo da atuag&o da jurisdicdo constitucional, onde o Poder Judicial
assume a responsabilidade da garantia da Constituicdo e dos direitos fundamentais, de forma que em
sua defesa desempenha fun¢fes e toma decisbes que ndo seriam propriamente a ele atribuidas. No
mesmo sentido, Barroso (2009, p. 5) esclarece que o ativismo judicial se caracteriza pela aplicacao
direta da Constituicdo a situacfes, independente da atuacdo/omissao do legislador ordinario, que nao
sdo contempladas de forma expressa pela Constituicdo, como também por um controle de
constitucionalidade sobre normas infraconstitucionais fundamentado em critérios menos rigidos para
a constatacdo da afronta a Carta, declarando a inconstitucionalidade quando essa nédo € expressa.
Além dessas duas situagfes, aponta por fim uma terceira, marcada pela imposi¢céo de condutas ou
abstencBes ao Poder Publico, destacando-se nesse caso as situacbes que envolvem politicas
publicas.

4 Urge mencionar que nao se trata de decisdes politicas tomadas pelo Judiciario, mas de demandas
sociais que necessitavam de uma regulacédo e/ou prestacéo do Estado, diante da inércia dos demais
Poderes. Ou seja, nos casos mencionados o Judiciario foi motivado a julgar e a garantir os direitos
fundamentais violados pela inadimpléncia dos demais Poderes, sendo que adotou uma postura mais
pré ativa em funcéo da prolongacéo da omissdo dos mesmos.
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low profile institucional, assumindo-se também como poder politico, manifestou-se
em trés campos: no garantismo de direitos; no controle de legalidade e dos abusos
de poder; e na judicializacao da politica (SANTOS, 2007, p. 12).

Diante disso, tanto o garantismo de direitos (de forma a buscar uma tutela
eficiente), o controle de legalidade e abusos de poder (vedando excessos da
atuacdo do Estado sobre os direitos fundamentais) e a judicializacdo da politica
implicam na necessidade do estudo do dever de protecdo para uma melhor
fundamentacéo das decisdes no exercicio da atuacao judicial.

Ao julgador coube o papel de garantir os direitos fundamentais, devendo o
mesmo ir além de um método de tdo somente escolha de premissas para exigir do
mesmo maior fundamentacdo e adequacdo do caso a norma. O fenbmeno da
judicializacdo revela um quadro de enfraquecimento (ou esvaziamento) entre a
atividade legislativa e a realidade. Considerando isso, a hermenéutica assume maior
relevancia®, pois se verifica um deslocamento do polo de tenséo entre os Poderes do
Estado em direcdo a jurisdicdo constitucional, ante a impossibilidade do legislador
prever todas as hipoteses de casos concretos que possam surgir para a aplicacao
das normas, o que acarretard na necessidade de, em alguns casos, o Judiciario
intervir para adequar a norma a excegao. Essa posicédo ndo abandona o positivismo,
mas permite uma mudanca de paradigma para percebé-lo de uma forma mais aberta
e viva, para além da neutralidade do texto normativo (BOLZAN DE MORAIS, 2006).

Esse novo contexto de interpretacdo da norma, em razdo da garantia dos
direitos fundamentais, protecdo da dignidade humana e defesa da forgca normativa
do texto constitucional exige uma constante integracdo entre o texto normativo e a
realidade. Com isso, se estabele uma diferenca seméantia entre os conceitos de texto
e norma. Portanto, o intérprete ndo busca mais a horma ao analisar o texto da lei
(lato sensu), porgue aquela passa a ser o resultado da sua interpretacdo, tendo em
vista que sua aplicacdo deve levar em consideracdo a relacéo (texto e intérprete)
com os fatos do mundo que o cerca. Em outras palavras, a interpretacéo da lei
dirige-se a extracdo de um significado da norma, assim como néo se pode presumir
gue esse significado, ainda que oculto, esteja contido na letra da lei. Tal pensamento
implica em dizer que a norma nao € aquilo escrito pelo legislador, mas o resultado

do trabalho interpretativo sobre o texto (que n&o pode ser imediatamente aplicado).

®> Neste ponto teorias como a do dever de protecdo, que se estudara no capitulo seguinte, assumem
uma funcéo especial para a uniformizacéo dos criterios de interpretacéo.
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Assim, apenas mediante um processo interpretativo o julgador encontrara
fundamentos para dotar de significado sélido a norma aplicada (KIRSTE, 2013, p.
69).

Considerando o acima exposto, verifica-se que no neoconstitucionalismo o
direito ndo limita o critério de validade as regras de reconhecimento formal
(conhecer a letra fria da lei), ignorando os anseios da populacéo (fatos concretos e a
realidade que o cerca) em razdo das formalidades juridicas, pelo contrario, uma vez
gue possui igualmente critério de validade material, conforme expde Agra (2008, p.
437):

Diante das necessidades de regulamentar uma sociedade cada vez mais
conflitiva o carater cientifico da Ciéncia Juridica cede espaco a sua
finalidade teleoldgica. Seu sentido descritivo encontra-se tolhido pela
necessidade de normas de sentido deontolégico para a estruturacdo da
sociedade. O neoconstitucionalismo representou o fim dos modelos
politicos-institucionais, em que o poder estabelecido n&do tinha nenhum
comprometimento com a concretizacdo dos dispositivos estabelecidos na
Constituicdo, podendo implementar livremente as politicas publicas em
nome do principio da soberania popular. O texto constitucional ganha forga
normativa e transforma-se em mandamento vinculante para o legislador
ordinario, ja que cristaliza a vontade do “we the people” (Grifado no original).

Isso permite que a linguagem constitucional, tanto com suas normas
principiolégicas como com suas normas esquematicas, apresente em seu texto
“maior abertura, maior grau de abstracdo, conferindo ao intérprete um significativo
espaco interpretativo e construtivo, utilizando o todo do ordenamento juridico
(fontes)” (LEAL e GERVASONI, 2011, p. 104). E esse espaco interpretativo
demanda racionalidade na fundamentacédo, para evitar eventuais arbitrariedades do
julgador, motivo pelo qual a Teoria do Dever de Protecao reforca ainda mais essa
racionalidade na exposi¢cao argumentativa na tomada de decisdes judiciais.

Como decorréncia do reconhecimento das normas constitucionais como
normas juridicas, Barroso (2007, p. 12) aponta para uma constitucionalizagdo do
Direito, que implica em um conteldo material e axiolégico com efeito espansivo,
irradiando sobre o sistema juridico, sobrecarregado de valores, fins publicos e
comportamentos que condicionam a Vvalidade e sentido das normas
infraconstitucionais. Em termos préticos, limita a discricionariedade/liberdade de
conformacao do Poder Legislativo, impondo ao mesmo o dever de atuagédo para a

realizacdo de direitos e programas constitucionais. Igualmente, para a Administracédo
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Publica, limita sua discricionariedade, impde deveres de atuacdo e fundamenta a
validade de seus atos de aplicacdo direta ou imediata da Constituicdo (ou seja,
independente da interposicao do legislador). Por fim, para o Judiciario, representa o
condicionamento da interpretacdo de todas as normas a observancia do conteudo
normativo constitucional, além de servir como parametro para o controle de
constitucionalidade, seja pela via incidental, seja por meio de acdes concentradas
(BARROSO, 2007, p. 13).

Tais caracteristicas sdo decorrentes da dimensdo objetiva conferida aos
direitos  fundamentais, que demanda do Estado wuma funcdo de
protecdo/concretizacédo desses direitos (0 que exige uma atuacao), e nao apenas um
direito subjetivo que impeca a intervencdo do mesmo. Nesse sentido, Leal (2007, p.
66-67) exple a importancia da teoria alema, em especial a construcdo pelo Tribunal
Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgericht) desse duplice carater dos
direitos fundamentais, tanto subjetivo como objetivo. Assim, essa vedacédo de
intervengcdo garante aos direitos fundamentais a ideia de “dever de defesa”
(Abwehrrechte) contra o Estado, bem como sustenta uma ordem de valores objetiva
(Wertsystem) que se projeta sobre o ordenamento, passando a ter um carater
impositivo causador da chamada eficacia de irradiagcdo (Ausstrahlungswirkung),
fornecendo diretrizes para a aplicacéo e interpretacdo de todas as demais normas
infraconstitucionais. Ainda, cabe referir que essa vinculacao se da também de modo
horizontal® (entre os individuos), diante da possibilidade de direitos paralelos
concorrentes ou de sujeitos diferentes, que resultam na necessidade de
sopesamento (Abwagung) e da aplicagdo do principio da proporcionalidade
(Verhaltnismassigkeitsprinzip) para a solucdo desses casos de conformacao entre
dois ou mais direitos fundamentais.

Portanto, frisa-se que os direitos fundamentais sofreram alteracfes quanto a
sua compreensao juridico-objetiva ao longo dos anos, sendo que sua interpretacao
atualmente irradia para diversas areas. Sua eficacia ndo so6 se verifica na defesa das
liberdades individuais, mas também no dever de protecdo do Estado, na
exigibilidade de prestagfes estatais ou ainda como um direito frente a terceiros, o
gue demonstra o0 seu campo de atuacdo. Dessa forma, os direitos fundamentais nao

se restringem apenas ao Estado, uma vez que também possuem carater normativo

® Em contrapartida, como vertical entenda-se a relacdo entre Estado e individuos.
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para a ordem social. Do mesmo modo, ndo se desvinculam da funcéo de protecéo e
servem como fundamento dos deveres de atuacéo estatal (GRIMM, 2006, p. 156).

Dessa forma, a interpretacdo dos direitos fundamentais ndo pode ser
compreendida apenas pelo seu carater negativo, pois se assim se procedesse
acabaria estabilizando o status quo, sendo que sua compreensdo em termos de
intervencgédo resulta em um impulso transformador, conforme se constata no célebre
caso Lith-Urteil’ (SCHWABE, 2005, p. 381-395), que expds em sua fundamentacéo
guestBes cruciais para a compreensao dos direitos fundamentais — em especial o
seu carater axiologico objetivo, que aumenta a forca juridica dos direitos
fundamentais, sua irradiacdo sobre o ordenamento juridico e a ponderacéo de bens.
Contudo, entre as criticas a interpretacao juridico-objetiva dos direitos fundamentais
pode-se citar a elevada discricionariedade de sua interpretacdo, a perda da
racionalidade na aplicacdo juridica e a usurpacdo de competéncias politicas pelos
Tribunais (GRIMM, 2006, p. 156-157).

Impende referir que sdo as decisbes que abordam interpretacdes
construtivas que demonstram de forma mais enfatica esse “agigantamento” do papel
desempenhado pela jurisdicdo constitucional. Isso porque a concepcdo de
Constituicdo dirigente e de discricionariedade, afetadas por essa dimensao objetiva
dos direitos fundamentais, impde obrigacdes positivas ao Estado. Neste cenario as
politicas publicas sao “meios (escolhas politicas) para a realizacao dos fins
propostos, traduzidos na figura dos direitos fundamentais (fixados juridicamente)”
(LEAL, 2014a, p. 201). Em outras palavras, para resguardar um direito existe mais
de uma alternativa de medidas que podem ser tomadas, cabendo nesse cenario ao
Administrador a escolha do meio empregado para a concretizagdo daquele.

Contudo, no cenario neoconstitucionalista, que se propfe a maxima

efetividade dos direitos fundamentais, concebidos em sua dimensé&o objetiva, ocorre

" Em sede de recurso (Reclamacdo Constitucional) interposto por Erich Luth, o Tribunal

Constitucional Federal da Alemanha decidiu que seu direito fundamental a liberdade de opinidao
irradia sobre as normas ordindrias, prevalecendo o direito constitucional sobre o direito civil alemao.
Luth, presidente de clube de imprensa de Hamburgo, havia convocado os empresarios, produtores
cinematogréficos e a populagdo em geral a boicotar o trabalho do diretor de cinema Veit Harlan, que
estava vinculado a propaganda nazista anti-semita durante a Segunda Guerra Mundial. A decisédo do
Tribunal Constitucional Federal reformou a decisdo da Justica estadual de Hamburgo, que havia lhe
proibido de expressar suas opinides sobre o filme Unsterbliche Geliebte (Amada Imortal) e aplicado
uma sancao pecuniaria em razao de sua atitude contraria a moral e aos bons costumes, prevista no
paragrafo 826 do BGB — Cddigo Civil aleméo, aplicando no caso um juizo de ponderacdo de bens,
onde prevaleceu o sentido dos direitos fundamentais sobre a citada legislacao (SCHWABE, 2005, p.
381-395).
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uma progressiva vinculacdo dos Poderes Publicos para a sua realizagéao.
Consequentemente, sua margem de discricionariedade se reduz, uma vez que
atualmente ha em determinados casos, por exemplo, a fixacdo de percentuais a
serem destinados as politicas publicas que se destinam a concretizacdo de um
direito, a exigéncia de observancia de principios como os da moralidade, da
eficiéncia da administracdo publica e da proporcionalidade/razoabilidade. Assim, o
Poder Judiciario, no exercicio de sua funcao de fiscalizacédo, se potencializou diante
da judicializacdo desses direitos (LEAL, 2014a, p. 202).

Como afirma Sarlet (2003, p. 66), € nesse contexto que os direitos
fundamentais passam a ser considerados, ndo apenas em sua funcéo originaria de
instrumentos de defesa da liberdade individual, mas também como elementos da
ordem juridica objetiva. Desse modo, os referidos direitos integram um sistema
axiolégico que atua como fundamento material de todo o ordenamento juridico que,
juntamente com o0s principios estruturais e organizacionais (parte organica ou
organizatdria da Constituicdo), formam o nucleo substancial formado pelas decisdes
fundamentais de ordem normativa para a estruturacdo do Estado Democrético de
Direito.

A importancia dos direitos fundamentais no atual constitucionalismo e,
consequentemente, em todo o ordenamento juridico resta evidente. Nesse sentido,

Lufio (2013, p. 15) afirma que

El constitucionalismo actual no seria lo que es sin los derechos
fundamentales. Las normas que sancionan el estatuto de los derechos
fundamentales, junto a aquellas que consagran la forma de Estado y las que
establecen el sistema econdémico, son las decisivas para definir el modelo
constitucional de sociedad. [..] Asi, se da un estrecho nexo de
interdependencia, genético y funcional, entre el Estado de Derecho y los
derechos fundamentales, ya que el Estado de Derecho exige e implica para
serlo garantizar los derechos fundamentales, mientras que éstos exigem e
implican para su realizacion al Estado de Derecho.

Consequentemente a essa amplitude dos direitos fundamentais, entre outras
causas, nota-se o0 ja mencionado “protagonismo” do Judiciario, pois este acaba
sendo motivado para se manifestar sobre assuntos estratégicos no tocante a
concretizacdo de temas fundamentais, tradicionalmente reservados a esfera politica
e deliberativa, o0 que torna cada vez mais o direito produto da atuacédo judicial,
construido conforme o caso concreto, pela atividade interpretativa dos magistrados.

Pode-se afirmar, assim, que a judicializacao se caracteriza por dois sentidos:
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a judicializacdo da politica e a judicializacdo do direito (LEAL, 2014a, p. 198). O
primeiro caso ndo implica na politizacdo da justica, uma vez que o Judiciario € um
poder politico, mas se diferencia em razdo de ndo tomar decisbées de antemao,
dentro de um ambito normativamente restrito, nem persegue objetivos politicos
proprios. A jurisdicdo constitucional possui como objeto de regulamentacéo, por
Obvio, a propria Constituicdo, logo o objeto de controle consiste na prépria politica,
diante da natureza dos dispositivos constitucionais (LEAL, 2014a, p. 198-199). Ao
passo que a judicializacéo do direito se caracteriza pelo aumento da importancia das
decisdes judiciais, em especial no que diz respeito a interpretacdo e concretizacao
dos dispositivos de natureza principiolégica, proprios do neoconstitucionalismo.
Assim, a jurisprudéncia, tida como fonte do direito, ndo deixa de possuir um
importante espaco de criagcdo do mesmo, ainda que o sistema brasileiro adote a civil
law (LEAL, 2014a, p. 199).

Desse modo, uma vez constatado esse cenario favoravel a atuacdo do
Judiciario, para uma melhor compreenséo do controle desempenhado pela jurisdicéo
constitucional no ambito das politicas publicas, justamente por serem 0 meio muitas
vezes empregado para garantir a concretizagdo desses direitos fundamentais
dependentes da atuacdo do Estado, importante se faz uma breve distincdo da
politica compreendida em suas trés dimensdes: polity, politics e policy. Dessa forma,
entende-se a primeira como a parte organica do Estado, sua estruturacéo e todo o
aparato burocratico. Ou seja, nessa categoria se engquadra 0S aspectos
estruturantes da politica institucional, abrangendo o sistema de governo, estrutura e
funcionamento dos trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario). Desse modo,
entende-se por polity o sistema politico, delimitado e esquematizado pelo sistema
juridico, assim como a estrutura institucional do sistema politico-administrativo
(SCHMIDT, 2008, p. 2.310).

Pela segunda expresséao, conforme o referido autor, percebe-se a dimenséo
dos processos dindmicos da politica e a competicdo pelo poder. Quais sejam: 0
comportamento dos atores politicos, sua dindmica para a tomada de decisdes e
captacao de recursos, os conflitos e cooperagcdes entre as forcas politicas e sociais,
a relacdo entre os Poderes e entre os entes federados, do mesmo modo que a
relacdo entre Estado, mercado e sociedade civil, entre tantas outras formas. Assim,
pode-se dizer que politics € o jogo politico de disputas e de cooperacdo entre 0s

mais diversos atores politicos e sociais.
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Por fim, a conceituacdo de policy se trata dos conteddos concretos da
politica, sendo nesta expressdo que se enquadram as politicas publicas. Dentro
dessa dimenséo, a policy abrange a acdo estatal, o resultado da politica institucional
e processual, seja por meio de programas, diretrizes, projetos ou qualquer outro
meio de materializagdo (SCHMIDT, 2008, p. 2.310-2.311).

Uma vez analisado onde se enquadra as politicas publicas, é necessario
entender o que se entende por elas. Contudo, tal tarefa € demasiadamente
complexa, bem como tal pretensdo ndo constitui objeto do presente trabalho.

Portanto, adotar-se-4 a concepcado® analisada por Bitencourt (2013, p. 58):

[...] para se estar diante de uma politica pUblica necessita-se estar frente a
um discurso que segue as demandas sociais; que encontra no Direito o
meio de organizacdo dos engajamentos para acao; que possui uma ligagdo
com as OrganizagBes Governamentais; que possui influéncia da sociedade
por ela mesma ou parte dela em uma tentativa de modificagdo consciente
da sociedade utilizando-se do poder administrativo para isso e onde
preponderam os discursos pragmaticos, motivados ainda por outras
espécies de discursos. Logo, entenda-se politica pablica com um conceito
complexo, que engloba desde o conteldo, o nivel de engajamento a fim de
dar legitimidade a escolha, a competéncia de quem interliga uma série de
discursos.

Porém, ndo se pode deixar de mencionar o conceito trabalhado e exposto
em 2006 pelo proprio Ministério da Saude (SCHMIDT, 2008, p. 2.312):

Politicas publicas configuram decisfes de carater geral que apontam rumos
e linhas estratégicas de atuagdo governamental, reduzindo os efeitos da
descontinuidade administrativa e potencializando os recursos disponiveis ao
tornarem publicas, expressas e acessiveis a populagdo e aos formadores
de opinido as intencdes do governo no planejamento de programas,
projetos e atividades.

Dessa forma, as politicas publicas sado acgbes ligadas a Organizacao
Governamental, que visam atender aos anseios sociais, apontando uma direcéo a

ser seguida pela sociedade, por meio das mais diversas formas de planejamento

® O referido entendimento também é balizado pela compreensdo de Reck (2013, p. 386), que
entende: “Estar-se-a, portanto, diante de uma politica publica quando existe: a) um discurso que
segue as demandas sociais; b) Direito como meio de organizacdo dos engajamentos para agéo; c)
materializacdo dos direitos fundamentais; d) ligagdo com as Organizacfes Governamentais; €)
influéncia da sociedade por ela mesma ou parte dela; f) tentativa de modificacdo consciente da
sociedade; g) programas que se protraem no tempo; h) uso do poder administrativo; i) predominancia
e discursos pragmaticos, motivados por outras espécies de discursos; j) coeréncia narrativa interna
que possibilita a formacdo de uma identidade a partir do cotejo meios-fins em sede de poder
administrativo.”



26

(programas, projetos, campanhas, discursos, etc.). Para realizar o seu fim, a politica
publica faz uso dos instrumentos da Administracdo Publica. Assim, a existéncia de
uma politica publica é essencial para manter um bom aproveitamento desses
instrumentos de forma conectada a linha de objetivos tracada pela Administracao
Publica.

Como instrumentos tradicionalmente envolvidos com as politicas publicas,
Reck (2013, p. 381-410) elenca: I- criacdo de legislacédo penal, civil, administrativa, e
demais ramos do Direito: para condicionar comportamentos e alcancar os objetivos
da politica publica; II- fomento: através de ac¢Bes como empréstimos ou bolsas,
busca-se empoderar determinados individuos, grupos ou a sociedade civil em algum
ambito da vida que apresente desigualdades; IlI- regulacdo: a Administracdo Publica
regula por meio de atos administrativos o mercado ou servigos concedidos, visando
determinados objetivos que estdo em consonancia com a politica publica; V-
servicos publicos: atividades organizadas pela Administracdo Publica (ou em seu
lugar), realiza prestacdes consideradas de interesse publico, tais como 0s servicos
de saude, seguranca e educacdao; V- obra publica: edificacdes cuja finalidade atenda
a politica publica (por exemplo, na politica publica de salde, construir postos de
saude, na politica publica de transito e circulacdo, construir estradas, etc.); VI-
intervencdes da Administracdo Publica na propriedade: limitacdes administrativas,
desapropriacdo, loteamento, inventarios, entre outros instrumentos; VII- intervencéo
da Administracdo Publica na economia: seja impedindo praticas comerciais desleais,
seja explorando diretamente alguma atividade econdmica; VIII- poder de policia:
controle das liberdades individuais, atuando na orientacéo, licenciamento, regulacéo
e sancdo; IX- Programas administrativos: conjuntos de atos da Administracao
Publica que estabelecam algum plano de acéo dentro da politica publica.

Cabe apontar que as politicas publicas, especialmente por sua
complexidade, apresentam uma grande diversidade de estruturagdo. Para um
entendimento mais apurado sobre sua tipologia, Schmidt (2008, p. 2.313-2.314)
relata a classificagdo elaborada por Theodor Lowi, proposta ainda na década de
1960, que subdivide as politicas publicas em quatro grandes areas (politicas
distributivas, redistributivas, politicas regulatérias e politicas constitutivas ou
estruturadoras).

Assim, verifica-se: 1) Politicas distributivas — que consistem na distribuicdo

de recursos da sociedade para algumas regides ou segmentos sociais especificos.
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Como exemplo se pode citar a pavimentacdo e iluminagdo de ruas de um
determinado bairro, auxilio a deficientes fisicos, auxilio a vitimas de intempéries
climaticas, entre outras. 2) Politicas redistributivas — visam ao remanejamento dos
recursos, deslocando-os das camadas sociais mais bem dotadas para as classes
mais pobres. Como modelo dessa politica cita-se o programa bolsa-familia, que
apoia familias em situacdo de extrema pobreza garantindo as mesmas o direito a
alimentacéo, acesso a educacao e a saude, sendo um programa de inclusdo social
que transfere renda e garante acesso a servicos essenciais. Outrossim, essa
categoria também abrange politicas universais, como a seguridade social. 3)
Politicas regulatérias — responsaveis por criarem normas para o funcionamento de
servicos e instalagbes de equipamentos publicos, sdo normativas que buscam
distribuir os custos e beneficios de forma equilibrada entre os membros da
sociedade, planejadas para angariar beneficios geralmente a longo prazo, como por
exemplo o plano diretor urbano e politicas de uso do solo. 4) Politicas constitutivas
ou estruturadoras — definem as estruturas e o0s processos politicos, organizando
toda a questdo procedimental da politica. Elas afetam as condicdes em que se
originam as demais politicas, determinando a dimensao da polity e a criagcdo ou
modificacao das instituicdes politicas (SCHMIDT, 2008, p. 2.313-2.314).

Com relacdo as fases das politicas publicas, cabe ressaltar que essas
envolvem todos os agentes de um sistema nacional: sociedade, poder publico e
privado, sociedade civil organizada e inclusive organismos e dinamica internacional.
As politicas publicas devem ser organizadas e pensadas a partir da identificacéo de
sua necessidade, que se da, coforme Silva e outros (2010, p. 45), pela observacao
de fatos e de indicadores.

Nesse sentido, haveria cinco fases para o desenvolvimento das politicas
publicas: I) a identificacdo de uma questdo a ser resolvida, ou um conjunto de
direitos a ser efetivado, a partir de um diagndéstico do problema; Il) a formulacao de
um plano de agéo para o enfrentamento do problema; Ill) a deciséo e a escolha das
acOes prioritarias; IV) a implementacdo (por meio de leis e procedimentos
administrativos); V) a avaliacdo dos resultados alcancados (SILVA et al, 2010, p.
45).

Contudo, esse processo politico se desenvolve por meio de uma grande
margem de discricionariedade dos agentes politicos, seja na determinacdo dos

problemas sociais que merecem atencao para serem incluidos na agenda politica,
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seja no momento de formular a politica publica, seja na hora de decidir a forma de
implementagcdo e os meios adequados para o0 combate aos problemas constatados,
etc. Em todas as fases, a tomada de decisdes pode acarretar as chamadas escolhas

tragicas:

Os trade-offs sempre envolvem a comparacéo de custos e beneficios. Em
uma definicdo bem simples, beneficio € tudo que se ganha, custo é tudo
que se perde. Certamente, os beneficios dependem das preferéncias
pessoais; no caso das escolhas publicas, dependem de preferéncias
politicas, ou ainda, preferéncias pré-estabelecidas, como as escolhas
realizadas no texto constitucional. (Grifado no original). (MAURICIO
JUNIOR, 2009, p. 126).

No que tange a analise judicial dessas escolhas publicas, exige-se do
Judiciario cautela na sua apreciacdo. Isso porque quando demandado para se
manifestar sobre um determinado assunto que envolve a concretizagao de direitos, o
julgador precisa estar consciente de que a administracdo exige escolhas politicas
excludentes (por exemplo, a verba publica deve ser alocada para os investimentos
gue entender que melhor atendem os anseios da populacdo em detrimento de
outras possibilidades de investimentos). Isso ndo significa permitir a violagdo dos
direitos fundamentais, pré-estabelecidos para a agenda politica pelo texto
constitucional, ante o carater objetivo desses direitos. Todavia, € necessario
entender que existe uma margem de discricionariedade para a atuacao do legislador
e para a Administracdo Publica que, embora ndo exime a responsabilidade do
Estado de garantir parametros minimos de protecdo aos supracitados direitos, como
se vera mais adiante, permite ao mesmo elencar prioridades em certas politicas
publicas®.

Quando houver controle judicial de uma politica publica, portanto, significa
gue ha o controle sobre algum elemento dessa politica publica. Para analisar a sério
uma politica publica é necesséario, deste modo, analisar quais instrumentos da
referida politica publica serdo utilizados para determinados atos, para entao julgar a
eficiéncia (suficiéncia) da atuagéo estatal. Também se faz necessario analisar qual o

ente federativo competente para cada um dos instrumentos da referida politica

° “No entanto, também n3o se pode negar que quando uma politica publica é estabelecida pela
propria ordem constitucional, menor sera a margem de discricionariedade dos seus instrumentos,
meios, objetivos, uma vez que passam a estar expressos, como nos referidos exemplos, dando
margem para a conformacdo do Legislador, do Administradore para o préprio Poder Judiciario
quando do seu controle.” (BITENCOURT, 2013, p. 106-107).
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publica. Portanto, conclui-se que controlar as politicas publicas é substituir uma(s)
das milhares de decisdes que compdem a politica publica, especialmente no que
tange aos instrumentos utilizados, devendo se ater as mais variadas perspectivas da
observacdo juridica, em especial a realizada a partir do Direito Administrativo
(RECK, 2013, p. 381-410).

Veja-se, portanto, que essa dimensao objetiva dos direitos fundamentais
exige do Estado uma atuacdo ativa, prestacional, para sua concretizacdo. Do
mesmo modo, constata-se que o fenémeno da judicializac&o trouxe para o debate o
Poder Judiciario, com a finalidade de que o mesmo desempenhe seu papel de
fiscalizagdo no cumprimento dos dispositivos constitucionais, assegurando 0s
direitos fundamentais.

Como as politicas publicas sdo meios pelos quais 0 Estado concretiza os
supracitados direitos, € possivel compreender um certo controle judicial sobre
aguelas (notadamente sobre os seus instrumentos de concretizacdo dos direitos
fundamentais), com o fim de garantir a efetividade da Constituicdo. Uma vez
possivel esse controle, € necessario que o julgador compreenda o0 que é a politica
publica (desde sua funcdo, sua constituicao, até o seu processo de realizacao) para
nao intervir de forma a violar a discricionariedade do legislador e da Administragcéo
Publica, bem como para estar melhor capacitado para estabelecer os referidos
parametros minimos de protecéo aos direitos fundamentais. Com isso, sera possivel
determinar a adequacéo das politicas publicas que se mostrarem insuficientes para
a concretizacdo dos mesmos.

Como o presente trabalho busca analisar justamente um dos critérios para
se alcancar esses parametros (quanto ao dever de prote¢do), mais especificamente
para constatar a responsabilidade do Estado na garantia dos direitos humanos e
fundamentais, necessita-se neste momento inicial a realizacdo de um breve estudo
sobre os 6rgaos julgadores que serdo analisados. Importa ressalvar que se trata de
instancias distintas, cuja atuacdo de um envolve a perspectiva interna (STF), ao
buscar assegurar a concretizacado da Constituicdo, enquanto a outra apresenta uma
atuacao de natureza subsidiaria na protecdo dos direitos humanos, de perspectiva
internacional (CortelDH). Por essa razéo, passa-se ao estudo detalhado do Supremo
Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Diritos Humanos como atores no
processo de controle de politicas publicas.
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2.2 O Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituicdo e como ator no
controle de politicas publicas

Conforme exposto anteriormente, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (1988) ndo € mera carta politica que organiza o Estado, mas sim parte
integrante do ordenamento juridico, sendo a principal fonte normativa, que inclusive
irradia suas normas para todos os dispositivos infraconstitucionais. Assim, exerce 0
papel de organizacdo da maquina publica, legitima seus atos e normas, além de
prever um extenso rol de direitos fundamentais (exemplificativo, ante a previséo de
abertura no préprio art. 5°, §2°, da Constituicdo®) logo no inicio de seu texto.

Para garantir o seu cumprimento e para conformar sua compreensao, coube
ao Poder Judiciario a tarefa de assegurar 0 que restou previsto no texto
constitucional, assumindo o papel de guardido da Constituicdo (tendo em vista que a
todos os Poderes compete a tarefa de cumprir o disposto em seu texto, contudo ao
Judiciario recai a Ultima analise sobre a interpretacdo de seus dispositivos).
Observa-se que o modelo adotado pelo sistema brasileiro optou por um controle de
constitucionalidade que mescla o controle concentrado (também conhecido como
abstrato) com o difuso (igualmente denominado incidental ou concreto).

Para uma melhor compreensao do controle de constitucionalidade brasileiro,
€ importante compreender o seu desenvolvimento em escala mundial. Assim,
impende referir que o fenbmeno do controle de constitucionalidade teve origem na
deciséo proferida em 1803 nos Estados Unidos, no caso Marbury v. Madison, onde
se desenvolveu o controle difuso, enquanto que o modelo concentrado advém do
modelo aleméo idealizado por Hans Kensen, em seu debate com Carl Schmitt sobre
quem apresenta melhores condi¢cdes de desempenhar a custddia da Constituicdo
(LEAL, 2013). Embora ambos surgiram em momentos distintos, em situagbes e
l6gicas diversas, foram absorvidos pelo modelo hibrido brasileiro.

O caso americano teve inicio com a elei¢do presidencial de 1800, disputada
pelo democrata Thomas Jefferson e pelo federalista John Adams. Como resultado, o
democrata venceu o pleito e impediu a continuidade do governo de John Adams.

Entretanto, com o intuito de preservar sua influéncia politica, especificamente no

10 «g20 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.” (BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988).
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Poder Judiciario, antes do fim de seu mandato, John Adams aprovou nos primeiros
meses de 1801 (pouco antes da troca de governo) uma lei para ampliar o niumero de
juizes federais (42 novos juizes de paz), os quais seriam nomeados antes que
Thomas Jefferson assumisse seu cargo — essa lei acabou conhecida como Midnight
Judges Act. Naquela época, John Marshal ainda era Secretario de Estado e
procedia com o ato de investidura desses novos magistrados (WOODARD, 2013).

Ocorre que nem todos os juizes nomeados assumiram suas funcdes até a
troca do comando do Poder Executivo. Assim, Thomas Jefferson determinou ao seu
novo Secretario de Estado, James Madison, para ndo dar continuidade as
investiduras restantes. Entre os juizes nomeados que ndo puderam assumir 0 cargo
encontrava-se Willian Marbury. Diante dessa decisédo politica, Marbury impetrou o
Writ of Mandamus, similar ao nosso mandado de seguranca, perante a Suprema
Corte Americana para exigir sua investidura no cargo de juiz federal. J& como Chefe
de Justica da Suprema Corte Americana, John Marshall julgou o caso analisando
trés pontos essenciais: primeiro, constatou que houve violacdo a lei, de modo a
prejudicar Marbury, uma vez que ndo houve a investidura prevista legalmente,
constatando dessa forma o ato ilegal do novo Secretario de Estado. O segundo
ponto, a partir da constatacdo dessa injUria ao direito de Marbury, apontou que em
funcdo de este néo ter recebido a investidura do cargo, era seu direito processar.
Contudo, entendeu o julgador que, mesmo sendo a conduta do Secretario Madison
ilegal, ao recusar-se de expedir a comissdo legalmente devida a Marbury, a
Suprema Corte era incompetente para emitir a ordem do Mandamus (WOODARD,
2013).

Veja-se que o referido remédio estava previsto no Judiciary Act de 1789,
enguanto que a competéncia da Suprema Corte se limitava ao conteudo previsto na
Constituicdo. Significa dizer que uma lei infraconstitucional ndo poderia alterar ou
expandir a competéncia jurisdicional estabelecida constitucionalmente. A partir
dessa leitura, John Marshall declarou a inconstitucionalidade de parte do Judiciary
Act de 1789, especificamente sua secao 13, que ampliou a competéncia jurisdicional
da Suprema Corte, devendo ser considerada nula e sem efeito tal previsao legal,
tendo em vista que conflitaria com o artigo 3°, secdo 2, da Constituicdo dos Estados
Unidos da América. Diante dessa decisdo, Marshall inaugurou o modelo de controle
de constitucionalidade americano (Judicial Review), utilizando-se dessa técnica para

evitar proferir uma decisdo que dificilmente seria cumprida pelo Executivo, o que
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possivelmente geraria um atrito entre os Poderes (WOODARD, 2013).

Conforme Leal (2007, p. 28), com a citada decisédo de 1803, a Suprema
Corte americana inaugurou o controle difuso de constitucionalidade, quando
sustentou a tese de que a Constituicdo € a base de todos os direitos e a lei suprema
do ordenamento, motivo pelo qual seu contetado nao pode ser modificavel pelas vias
ordinarias, o que implica as demais leis a necessidade de estar de acordo com 0s
principios por ela consagrados, como critério de validade. Diante disso, justifica-se o
controle dos atos legislativos que a contrariem, pois, do contrario, estar-se-ia
aceitando a ideia de que qualquer ato legislativo seria capaz de modificar a
Constitui¢ao.

Na Europa, o surgimento da figura do Tribunal Constitucional, enquanto
orgao competente para o controle de constitucionalidade, teve origem no embate de
Schmitt e Kelsen. O debate protagonizado por ambos no inicio do século XX marcou
a histéria do constitucionalismo contemporaneo. Schmitt defendia que o chefe do
Executivo deveria ser o guardido da Constituicdo, pois apenas desse modo seria
possivel manter a unidade do sistema politico e juridico, tendo em vista que esse é
eleito pelo povo, expressando a vontade da maioria, portanto seria mais qualificado
(considerando sua legitimidade) para a funcéo exercida (LEAL, 2007, p. 43). Assim,
“[...] o controle de constitucionalidade deveria ser conferido ao Presidente do Reich,
porque este se coloca como um poder intermediario, desvinculado de interesses
partidarios e, portanto, idoneo a defender a totalidade na nagdo que o elegeu”
(LARANJEIRA, 2013, p. 16). Em outras palavras, o controle exige uma feigéao
politica, o que importaria na politizagdo do Judiciario, 0 que seria inadmissivel, uma
vez que as decisoes judiciais devem ser racionais, fruto de subsuncédo e, portanto
apoliticas.

Em contraposicdo ao discurso de Schmitt, sendo a tese que restou
consagrada, “[...] Kelsen sustenta que a atribuicao de tal competéncia ao Presidente
do Reich ndo se coaduna com o Estado de Direito, pois o Chefe de Estado nada
mais € que um dos poderes constituidos” (LARANJEIRA, 2013, p. 17). Para este
altimo, a afirmacdo de Schmitt de que a atribuicdo do controle de constitucionalidade
ao Judiciario implicaria sua indesejavel politizacdo restava equivocada; Kelsen
sustentava que toda funcdo estatal €, de algum modo, politica. “A distingdo esta na
intensidade; trata-se de diferenga quantitativa e nao qualitativa” (LARANJEIRA,
2013, p. 17).
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Significa dizer que Kelsen defendia que a politica deveria ser compreendida
como “decisdo”, assim como que toda a decisdo judicial, por si so, abrangia o
exercicio de poder, concluindo que a diferenciacdo entre a aplicacdo da lei e o
controle de constitucionalidade seria apenas a sua hatureza quantitativa, e nao
qualitativa (LEAL, 2007, p. 45). Assim, idealizou uma func¢ao de “legislacdo negativa”
para o Judicidrio, concebendo ao Tribunal legitimidade e legitimacdo indiretas,
adotando uma lbégica concentrada para o controle. Com isso, o Tribunal
Constitucional ndo atuaria como concorrente do Parlamento, e sim como o seu
complemento para a apreciacdo do conteudo da lei, analisando apenas a sua
validade, “isento” da disputa politica, equilibrando o jogo entre os poderes (LEAL,
2007, p. 47).

No caso brasileiro, a Constituicao brasileira de 1891 foi a primeira a prever o
controle de constitucionalidade, influenciada pelo modelo norte-americano, que
adotou o modelo difuso (MENDES e BRANCO, 2012, p. 1.132). Se em 1890,
quando promulgado o Decreto n. 848, ja havia previsdo em seu art. 3°** quanto a
competéncia da Justica Federal para guarda e aplicacdo da Constituicdo, cabendo
ao magistrado federal intervir em espécie e mediante provocagdo, a primeira
Constituicdo Republicana brasileira, de inspiragéo norte-americana, veio confirmar a
consolidagéo do modelo difuso.

O texto constitucional previa em seu dispositivo 59, §1°, alineas “a” e “b™*?, a
competéncia ao Supremo Tribunal Federal, em sede recursal, para rever as
sentencas das Justicas dos Estados como ultima instancia, para os casos que se
guestionasse a validade ou aplicacdo de tratados e leis federais, bem como para
contestar a validade de leis ou atos do Governo dos Estados em face da
Constituicdo ou das leis federais. Outrossim, logo em sequéncia, sobreveio a Lei n.

221/1894 que reafirmou em seu art. 13, §10%, aos juizes e tribunais federais, a

' “Art. 3° Na guarda e applicacdo da Constituicdo e das leis nacionaes a magistratura federal s6
intervira em especie e por provocacgao de parte.” (BRASIL, Decreto n. 848, 1890).

12 “Art 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: §1° - Das sentengas das Justicas dos Estados, em
Ultima instancia, havera recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a
validade, ou a aplicacdo de tratados e leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado for contra ela;
b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face da
Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos,
ou essas leis impugnadas.” (BRASIL, Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, 1891).
3 «Art. 13. Os juizes e tribunaes federaes processardo e julgardo as causas que se fundarem na
lesdo de direitos individuaes por actos ou decisdo das autoridades administrativas da Unido. (...) §10.
Os juizes e tribunaes apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixardo de applicar aos casos



34

competéncia para apreciar a validade das leis e regulamentos, podendo deixar de
aplica-los nos casos em que se constatasse manifesta inconstitucionalidade das leis
ou, para 0s regulamentos, incompatibilidade deste com as leis ou com a
Constituicao.

O controle difuso foi mantido com a Carta de 1934, em seu art. 76, lll, “b” e
“c’'*, que contou com mudancas significativas como a regra do art. 179*° sobre a
reserva de plenario (que estipula que a declaracdo de inconstitucionalidade s6 é
possivel mediante o voto da maioria da totalidade dos membros dos tribunais) e a
competéncia do Senado Federal para suspender a execugdo de lei ou ato,
deliberacdo ou regulamento, quando da declaracdo de inconstitucionalidade pelo
Poder Judiciario (art. 91, inciso IV, e 96, atribuindo efeito erga omnes & decis&o.
Outra inovacdo que merece destaque € a representacao interventiva, que permitia
ao Procurador-Geral da Republica provocar o STF para declarar a
constitucionalidade de lei de intervencdo, para assegurar a observancias dos
principios constitucionais previstos no art. 7°, inciso |, alineas “a” a “h”*".

ApoOs tantas inovagdes, o controle de constitucionalidade na Constituicao

brasileira de 1937 (estipulado em seu art. 101, inciso lll, alineas “b” e “c’*®) foi

occurrentes as leis manifestamente inconstitucionaes e o0s regulamentos manifestamente
incompativeis com as leis ou com a Constituicdo.” (BRASIL, Lei n. 221, 1894).

4 “Art 76 - A Corte Suprema compete: (...) lll - em recurso extraordinario, as causas decididas pelas
Justicas locais em Unica ou Ultima instancia: (...) b) quando se questionar sobre a vigéncia ou
validade de lei federal em face da Constituicdo, e a decisdo do Tribunal local negar aplicacédo a lei
impugnada; ¢) quando se contestar a validade de lei ou ato dos Governos locais em face da
Constituicdo, ou de lei federal, e a decisdo do Tribunal local julgar valido o ato ou a lei impugnada.”
gBRASIL, Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, 1934).

® “Art 179 - S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes, poderdo os Tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico.” (BRASIL, Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil, 1934).

16 «“Art 91 - Compete ao Senado Federal: (...) IV - suspender a execuc¢do, no todo ou em parte, de
qualquer lei ou ato, deliberagcéo ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo
Poder Judiciario; (...) Art 96 - Quando a Corte Suprema declarar inconstitucional qualquer dispositivo
de lei ou ato governamental, o Procurado Geral da Republica comunicard a decisdo ao Senado
Federal para os fins do art. 91, n° IV, e bem assim a autoridade legislativa ou executiva, de que tenha
emanado a lei ou o0 ato.” (BRASIL, Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, 1934).

7 “Art 12 - A Unido ndo intervird em negdécios peculiares aos Estados, salvo: (...) V - para assegurar
a observancia dos principios constitucionais especificados nas letrasaah, do art. 79 n° |, e a
execucao das leis federais; (...) 82° - Ocorrendo o primeiro caso do n° V, a intervencdo so se efetuara
depois que a Corte Suprema, mediante provocacdo do Procurador-Geral da Republica, tomar
conhecimento da lei que a tenha decretado e lhe declarar a constitucionalidade.” (BRASIL,
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, 1934).

8 «Art 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: (...) lll - julgar, em recurso extraordinario, as
causas decididas pelas Justigas locais em Unica ou Ultima instancias: (...) b) quando se questionar
sobre a vigéncia ou validade da lei federal em face da Constituicdo, e a decisdo do Tribunal local
negar aplicacdo a lei impugnada; c) quando se contestar a validade de lei ou ato dos Governos locais
em face da Constituicdo, ou de lei federal, e a decisdo do Tribunal local julgar valida a lei ou o ato
impugnado.” (BRASIL, Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, 1937).
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marcado por um certo retrocesso, uma vez que instituiu-se uma possibilidade de
revisdo constitucional (art. 96, paragrafo Unico'®, revogado pela Lei Constitucional n.
18 em 1945), além de afastar o controle sobre questfes exclusivamente politicas
(art. 94%°). Mas logo em sequéncia, a Constituicdo de 1946 manteve o sistema difuso
(art. 101, inciso II, alineas “a”, “b” e “c’?!), preservou a regra da reserva de plenario
(art. 200%%) e a atribuicdo do Senado Federal para suspender a execucdo de lei
declarada pelo STF inconstitucional (art. 64%).

Até 1965 o Brasil contava apenas com o controle de constitucionalidade
difuso, sendo o Supremo Tribunal Federal um tribunal recursal. Com a Emenda
Constitucional n. 16, de 1965, que acrescentou a alinea “k” ao inciso | do artigo
101%*, houve uma mudanca crucial no controle de constitucionalidade, pois foi com
essa emenda que se instituiu 0 controle abstrato no sistema brasileiro, que previa
uma agéo de representagcao contra a inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza
normativa, originada no ambito federal e estadual. Como legitimado ativo, elencou
apenas o Procurador-Geral da Republica.

A Constituicdo de 1967, por sua vez, ndo apresentou maiores mudancas.

Manteve o sistema difuso?®, assim como o controle abstrato com a acdo direta de

19 «“Art 96 - S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes poderdo os Tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da Republica. Paragrafo Gnico - No
caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica,
seja necesséria ao bem-estar do povo, a promog¢édo ou defesa de interesse nacional de alta monta,
podera o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a
confirmar por dois tergos de votos em cada uma das Camaras, ficard sem efeito a decisdo do
Tribunal.” (BRASIL, Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, 1937).

20 “Art 94 - E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente politicas.” (BRASIL,
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, 1937).

2L “Art 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: (...) lll - julgar em recurso extraordinario as
causas decididas em Unica ou Ultima instancia por outros Tribunais ou Juizes: a) quando a decisédo
for contraria a dispositivo desta Constituicdo ou a letra de tratado ou lei federal; b) quando se
questionar sobre a validade de lei federal em face desta Constituicdo, e a decis@o recorrida negar
aplicacéo a lei impugnada; ¢) quando se contestar a validade de lei ou ato de governo local em face
desta Constituicdo ou de lei federal, e a decisdo recorrida julgar valida a lei ou o ato.” (BRASIL,
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, 1946).

22 “Art 200 - S6 pelo voto da maioria absoluta dos seus membros poderdo os Tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou de ato do Poder Publico.” (BRASIL, Constituigdo dos Estados Unidos
do Brasil, 1946).

2 “Art 64 - incumbe ao Senado Federal suspender a execucao, no todo ou em parte, de lei ou decreto
declarados inconstitucionais por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.” (BRASIL,
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, 1946).

2 “Art 101 - Ao Supremo Tribunal Federal compete: | - processar e julgar originariamente: (...) k) a
representacdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual,
encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica;” (BRASIL, Constituicdo dos Estados Unidos do
Brasil, 1946).

5 “Art 111 - Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros, poderéo os Tribunais declarar
a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Publico. (...) Art. 114 - Compete ao Supremo Tribunal
Federal: (...) lll - julgar mediante recurso extraordinario as causas decididas em Unica ou Ultima
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inconstitucionalidade®®, nos mesmos moldes da representacéo contra
inconstitucionalidade do modelo anterior.

Por fim, sobreveio a Constituicdo de 1988, que ampliou significativamente o
controle de constitucionalidade. Preservou a representacdo interventiva®’
(regulamentada pela Lei n. 12.562 de 2011), consolidou os remédios constitucionais
(habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca, mandado de injuncéo, acao
popular e acdo civil publica), preservou o controle difuso e a regra da reserva de
plenario®®, além da competéncia do Senado para suspender a execucdo de lei
declarada pelo STF como sendo inconstitucional®. Vale lembrar que, a partir da
emenda n. 45 de 2004, o recurso extraordinario passou a contar com o requisito da
repercussdo geral®®, ou seja, apenas é admitido o recurso perante o STF se o
recorrente demonstrar a repercussao geral das questfes constitucionais discutidas
no caso. A mesma emenda vinculou as decisdes do STF ndo s6 aos 6érgaos do
Poder Judiciario, mas também a Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas

federal, estadual e municipal®’. Assim, com a atual redacdo, apenas o Poder

instancia por outros Tribunais ou Juizes, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta
Constituicdo ou negar vigéncia de tratado ou lei federal; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado
ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de Governo local contestado em face da Constituicdo ou de lei
federal;” (BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1967).

% «art. 114 - Compete ao Supremo Tribunal Federal: | - processar e julgar originariamente: (...) ) a
representacéo do Procurador - Geral da Republica, por inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual;” (BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1967).

2T “Art. 34. A Unido n3o intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: VIl - assegurar a
observancia dos seguintes principios constitucionais: a) forma republicana, sistema representativo e
regime democratico; b) direitos da pessoa humana; ¢) autonomia municipal; d) prestacdo de contas
da administracdo publica, direta e indireta. e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de
impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e
desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de saude.” (BRASIL, Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, 1988).

8 “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
orgdo especial poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico. (...) lll - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou ultima
instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado
em face desta Constituicdo.” (BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988).

29 «Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: (...) X - suspender a execuc&o, no todo ou
em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal;”
g(I)BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988).

“83° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercusséo geral das questdes

constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admisséo do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagao de dois tergcos de seus membros.” (BRASIL,
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988).
31 «g20 As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas
de inconstitucionalidade e nas ag¢des declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracéo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.” (BRASIL, Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, 1988).



37

Legislativo, dos trés Poderes integrantes do Estado, é que ndo estd vinculado as
suas decisbes, embora seja da competéncia do STF a tarefa da interpretacdo do
texto da Constituicao.

Além disso, a nova Carta aprimorou o0 controle concentrado de
constitucionalidade, que passou a contar com a Acao Direta de
Inconstitucionalidade, Acao Declaratoria de Constitucionalidade (incluida no art. 102,
inciso |, alinea “a”, pela Emenda Constitucional n. 3 de 1993)*?, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (que passou a ser regulada apenas em 2009,
acrescida a Lei n. 9.868 pela Lei n. 12.063) e Arguicdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental®

, sendo as trés primeiras reguladas pela Lei n. 9.868 de 1999
e esta Ultima pela Lei n. 9.882 de 1999. Com relacdo aos legitimados para a
propositura das referidas acbes do controle concentrado de constitucionalidade, a
Constituicdo de 1988 apresentou um rol muito mais extenso do que as suas
antecessoras, que antes mantinham o monopdlio da acdo nas maos do Procurador-
Geral da Republica. Atualmente se verifica nos nove incisos do art. 103, da CF**, um
rol amplo e mais demaocratico.

Portanto, o controle de constitucionalidade brasileiro apresenta tanto a via
difusa como a via concentrada para combater eventuais inconstitucionalidades. Do
disposto acima, pode-se verificar igualmente que o Supremo Tribunal Federal atua
tanto como um Tribunal Recursal como uma Corte Constitucional, pois ndo so6 julga
em grau de recurso eventuais afrontas a Constituicdo em decisfes que envolvem
casos concretos, como tanbém desempenha o papel de Ultimo intérprete da
Constituicdo, ao analisar as leis e atos normativos de modo abstrato.

Tal tarefa é primordial para a sobrevivéncia da Constituicdo, uma vez que

nao ha como imaginar um texto dotado de tamanha precisdo e completude a ponto

%2 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual e a acédo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal;” (BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988).

% «g10 A argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicéo, sera
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.” (BRASIL, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, 1988).

% «Art. 103. Podem propor a agao direta de inconstitucionalidade e a acédo declaratéria de
constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Ill - a Mesa da
Céamara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII
- 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representacéo no
Congresso Nacional; IX - confederagéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.” (BRASIL,
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988).
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de ser capaz de sobreviver sem qualquer alteracdo as mudancas sociais de uma
sociedade. Assim, a Constituicdo deve contemplar o conteido material e a realidade
normativa, servindo como uma ordem juridica fundamental da coletividade,
consoante a definicdo de Konrad Hesse (MENDES e BRANCO, 2012, p. 1.092),
contendo desse modo as linhas bésicas do Estado e estabelecendo diretrizes e
limites ao contetdo da legislacdo vindoura. Tendo em vista essa auséncia de
pretensdo de completude do sistema constitucional, é exatamente essa sua
caracteristica que concede a flexibilidade necessaria ao desenvolvimento e permite
que seu conteldo subsista aberto com o passar do tempo, sem que com iSso perca
sua rigidez.

Diante disso, pode-se afirmar que a atuacdo do Estado para a concretizagcao
dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo também ¢é alvo do controle de
constitucionalidade. Isso porque a violacdo dos direitos fundamentias pode ocorrer
com a constatacdo da auséncia de atuacédo estatal, quando o mesmo permanecer
omisso ao seu dever prestacional, verificando o seu descaso com uma situacdo que
ponha em risco determinado direito fundamental; ou, ainda, quando deixar de
regular alguma situacédo de forma que a falta de legislacédo impossibilite 0 gozo de
um determinado direito (LEAL, 2013, p. 221-222).

Como visto anteriormente, muitos direitos previstos na Constituicdo como
essenciais para a preservacado da dignidade humana dependem dessa atuacéo do
Estado, considerando justamente a dimensédo objetiva dos direitos fundamentais,
pois aguele promove a sua garantia por meio de inUmeras politicas publicas, sejam
politicas distributivas, politicas redistributivas, politicas regulatérias ou politicas
constitutivas/estruturadoras (SCHMIDT, 2008, p. 2.313-2.314). Nao bastasse essa
diversidade de politicas publicas, seu desenvolvimento € complexo, exigindo desde
a identificacdo dos problemas para a efetivacdo dos direitos e a consequente
formulacdo de um plano de acao, até a decisdo das acgdes prioritarias para, enfim,
realizar a sua implementacéo.

Contudo, ainda que se trate de um processo politico que concede aos
agentes politicos uma certa discricionariedade em diversos momentos, esses estado
limitados ao disposto no texto constitucional. Ou seja, em todas as fases, a tomada
de decisdes pode ser alvo do controle de constitucionalidade, tendo em vista a
submisséo dos trés Poderes a Constituicao.

Evidente que cabe ao Judiciario a cautela necessaria para distinguir quando
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0 momento exige uma decisdo que corrija uma politica publica e quando se trata de
discricionariedade da Administragdo Publica e da liberdade do legislador. Pois
guando houver manifesta omissdo do Estado, bem como quando a politica publica
adotada se mostrar insuficiente para a defesa do direito fundamental, as acdes
acima mencionadas, tanto pela via difusa quanto pela via concentrada, poderéo ser
acionadas para garantir o cumprimento do disposto na Lei Fundamental. Esta
estabelece diretrizes que o Estado tem o dever de cumprir, 0 que implica em
parametros minimos de protecdo que permitem a estipulacdo de prioridades em
certas politicas publicas. Portanto, cabe ao Judiciario, quando motivado, analisar as
demandas que noticiam essas possiveis violacdes.

Essa atuacdo se pauta justamente na garantia do minimo existencial®
(BOLESINA e LEAL, 2012), embora néo seja limitada a essa tarefa®®. Cabe ressaltar
que as caracteristicas das normas constitucionais, especialmente aquelas que visam
a protecdo de direitos fundamentais previstos de modo abstrato (como por exemplo
0 previsto no art. 6° da Constituicdo®’), exigem da atuacéo judicial a construcéo do
seu conteudo, no sentido de determinar até onde se configura a responsabilidade do
Estado. Para demonstrar a importancia da construgdo jurisprudencial do seu
contetido, podemos citar o direito a saude.

O Estado deve custear toda e qualquer demanda referente a concessao de
medicamentos? E tratamentos? O Estado deve possuir disponivel para a populacao
guantos leitos de Unidade de Tratamento Intensivo? E quando todos estiverem
ocupados, como proceder se a demanda for maior? Essas sédo questdes que o texto
constitucional nédo responde, sendo muitas vezes o Judiciario provocado para

garantir acesso ao direito a saude e, indiretamente, exigindo da atividade

% Cabe ressaltar gue minimo existencial ndo € um conceito fechado, justamente para possibilitar a
sua evolucdo conforme as mudancas sociais de uma determinada sociedade. Outrossim, seu
conceito deve ser construido jurisprudencialmente, sempre atrelado a dignidade humana.

% A atuacdo judicial no controle de politicas publicas ndo se limita apenas a defender o minimo
existencial, podendo ocorrer quando uma decisdo politica se mostrar desproporcional para a
finalidade que a fundamenta (como o exemplo hipotético: investir uma parcela significativa do
orcamento publico com uma politica publica que poderia alcancar os mesmos resultados com um
orcamento muito mais limitado), quando houver vicio formal em razéo do procedimento adotado n&o
atender as exigéncias legais (tendo em vista o principio da legalidade), quando constatado desvio de
finalidade (uma politica publica utilizada para atender interesse distinto daquele a que se destina),
entre outros casos. Apenas se ressalta a atuacdo fundada na garantia do minimo existencial em
razdo de ser um dos fundamentos atrelados ao dever de protecdo, diante da proibicdo de protecéo
deficiente, como se vera no capitulo seguinte.

3" “Art. 6° S&o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.” (BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, 1988).
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jurisdicional uma resposta para essas perguntas.

Questbes como essas levaram ao Supremo Tribunal Federal a discusséo da
legitimidade constitucional do controle e da intervencdo do Poder Judiciario na
implementacéo de politicas publicas. No julgamento da ADPF 45 (STF, 2004), restou
decidido que, nos casos de abusividade governamental, diante do carater relativo da
conformacdo do legislador, é legitima a atuacdo jurisdicional para preservar a
integridade e a intangibilidade do nucleo consubstanciador do minimo existencial,
reconhecendo assim a dimensdo politica da jurisdicao constitucional atribuida a
Suprema Corte brasileira.

Desse modo, o minimo existecial se revela como um conjunto de direitos
(reconhecidos ou né&o, expressamente, pelo Estado, mas sempre atrelados a
dignidade humana), necessarios para a vida digna e, igualmente, o limite minimo do
gozo desses direitos para assegurar a dignidade dos sujeitos, observadas
asquestdes de tempo, espaco e sujeito (BOLESINA, 2012, p. 29). Significa dizer que
0 minimo existencial ndo é o mesmo que minimo vital (atrelado a sobrevivéncia
fisica), pois aquele abrange tudo aquilo que é necessario para a conservacao de
uma vida humana digna, compreendendo tanto as necessidades fisicas
(alimentacéo, vestuario, moradia, assisténcia de saude, etc.) como as necessidades
espirituais e culturais (educacao, lazer, trabalho, etc.) (BOLESINA e LEAL 2012).

Seguindo os ensinamentos de Bitencourt (2013, p. 173-174),

[...] o minimo existencial deixa de exibir apenas na problematica dos
aspectos qualitativos da definicdo de interesses fundamentais ou de
jusfundamentalidade, para se deixar envolver pelos aspectos quantitativos
de uma qualidade de vida mensuravel. Assim, o Judiciario passa a examinar
e controlar a face quantitativa do minimo existencial. [...] sempre que
invocado, esse argumento tende a prevalecer ante o argumento da reserva
do possivel, por compor algo que se poderia referir como um ‘nucleo
essencial’. E erréneo confundir minimo existencial com direitos sociais, uma
vez que o minimo existencial tem trabalhado com a realizacdo do que é
absolutamente salutar as condicGes de exercicio de liberdade, ou mesmo
de dignidade e, portanto, ora relacionando-se a direitos individuais e a
direitos coletivos, porque os direitos sociais buscam justamente o ideal de
dar além do minimo, buscam estabelecer condicbes de equidade que
procuram gerar qualidade e uma ampliacdo progressiva de direitos e
beneficios aos seus, o que se coaduna com a ideia de um Estado Social
Democratico de Direitos.

Cabe ressaltar que os direitos fundamentais, mesmo os direitos sociais e
difusos, gozam de aplicagdo imediata (conforme 81° do artigo 5° da Constituicdo
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Federal®®). Porém, em alguns momentos o Poder Publico frustra o direito do cidad&o
ao permanecer omisso quanto a seu dever prestacional, ou ainda por agir de modo
insuficiente (seja para o dever de efetuar uma prestacao propriamente dita, seja para
regular determinado direito). Embora aquele esteja vinculado com o texto
constitucional, que determina uma prestacdo geralmente ndo especifica, em razéo
do alto grau de abstratividade dessas normas, ndo ha prazo para que o mesmo
efetue seu dever. Mas diante da inadimpléncia do Estado, resta ao particular a
busca judicial pela concretizacao de seus direitos.

Com relacdo a aplicacao imediata, embora algumas normas dependam de
regulamentagao para que se possa atingir sua plenitude ou existam direitos sociais
garantidos por meio de normas programaticas que dependam da atuacao
prestacional do Estado, ndo ha que se falar que os direitos sociais permanecam
reféns da acdo (discricionariedade) deste. Embora dependentes de sua atuacéo,
esses direitos devem sim ser efetivados, ao menos no que tange a garantia do
minimo existencial, ocorrendo muitas vezes a busca judicial pela sua concretizacéo.

Importante ressaltar os ensinamentos de Ingo Sarlet (2012, p. 316), para quem

[...] o dever de outorgar as normas de direitos fundamentais sua maxima
efichcia e efetividade convive, por sua vez, com o dever de aplicacédo
imediata de tais normas, razdo pela qual se fala [...] no que diz com a
aplicabilidade imediata, em uma regra que enuncia tal dever. Em termos
pragmaticos, o que importa destacar, neste contexto, € o fato de que um
direito fundamental ndo poderd ter a sua protecdo e fruicdo negada pura e
simplesmente por conta do argumento de que se trata de direito positivado
como norma programatica e de eficacia meramente limitada, pelo menos
ndo no sentido de que o reconhecimento de uma posi¢cdo subjetiva se
encontra na completa dependéncia de uma interposicao legislativa. Para
que os direitos fundamentais possam ser efetivamente “trunfos contra a
maioria” também & preciso que se atente [...] de que é a lei que se move no
ambito dos direitos fundamentais e ndo o oposto. (Grifado no original).

N&o obstante, o referido autor assenta que € possivel compreender do texto
constitucional tanto um dever de maximizacdo da eficacia e efetividade das normas
que tratem de direitos fundamentais como a regra de sua aplicabilidade imediata,
conforme prevé o citado 8§1° do artigo 5° da Constituigcdo, do que deriva a excluséo
do carater meramente programatico dessas normas de natureza fundamental, “que
nao podem ser reduzidas a condicdo de normas nao autoaplicaveis, no sentido de

normas destituidas de qualquer eficacia ou aplicabilidade” (SARLET, 2012, p. 318).

% «g1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.”
(BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 1988).
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Sob esses fundamentos, constata-se que a eficacia das normas previstas na
Constituicdo que abordam direitos fundamentais, em especial o caso dos direitos
sociais dependentes da prestacdo estatal, ndo pode, em regra, perder sua
caracteristica de exigibilidade. A omissao do Estado ndo tem o conddo de impedir a
aplicacdo da norma que garante o direito ao individuo, pois se acaso esse fosse o
entendimento, esvaziar-se-ia as normas a ponto de serem implementadas conforme
a disposicéao politica, em vez de uma garantia contra uma maioria.

Diante do fenbmeno da judicializacdo de questdes que, a priori, seriam de
competéncia dos Poderes Executivo e Legislativo, por possuirem natureza
eminentemente politica, cabe analisar de que forma os magistrados podem se
aparelhar para uma melhor tomada de decisGes, tendo-se em vista que esse
processo de judicializacdo, jA& mencionado no inicio deste capitulo, vem exigindo do
Poder Judiciario cada vez mais a defesa dos direitos previstos na Constituicao
Federal.

O fenbmeno da judicializacdo se verifica diante de um conjunto de
circusntancias, “que descentraram a atengao da politica judiciaria para a politica do
judiciario” (SANTOS, 2007, p. 18). Assim, constata-se que o confronto politico do
Judiciario com os demais Poderes ocorre quando a apatia ou a incapacidade desses
(Executivo e Legislativo) provoca a falta de resolucdes de conflitos ou de
atendimento as demandas sociais. Diante desse fato, a via judicial € acionada para
gue o magistrado interfira em uma politica publica (ainda que unicamente para
determinar o seu cumprimento ou garantia de um direito individual, por exemplo),
para determinar a execucéo das condi¢cdes necessarias para a sua efetivacéo.

Ainda segundo Santos, ndo se pode deixar de mencionar que a
judicializagdo da politica também impacta os proprios Tribunais, que acabam
correndo o risco de serem conduzidos ao processo de politizacdo do Judiciario®. Ou
seja, “torna-o mais controverso, mais visivel e vulneravel politica e socialmente, o
que, por sua vez, € outra das razdes do seu protagonismo” (SANTOS, 2007, p. 18).

Para aprimorar o processo de construcdo de decisbes que intervém em
politicas publicas, € importante compreender a concepcdo que a teoria alema do

dever de protecdo introduz na nocdo de responsabilidade estatal. Assim, para

% vale lembrar gue a judicializacé@o da politica ocorre em razdo das demandas que levam o Judiciario
a apreciar juridicamente questdes de natureza politica, enquanto que a politizacdo do Judiciario se
caracteriza pela tomada de decibes de forma discriciondria, possibilitando a configuracdo de uma
postura ativista.
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alcancar um julgamento coeso e em respeito as normas constitucionais,
observando-se o principio da proporcionalidade, sera crucial o seu desenvolvimento
jurisprudencial para uma uniformidade nas decisdes que envolvem o controle de
politicas publicas.

Desse modo, a Teoria do Dever de Prote¢do tras ao julgador, quando de sua
atuacdo na garantia dos direitos fundamentais, um método que torna a sua
fundamentacdo mais transparente, que busque uma melhor compreensédo da
tomada de sua decisdo de forma juridica, ainda que a matéria envolvida trate de
questdes de natureza politica. Quem julga tem o compromisso de proferir uma
decisdo coerente com o ordenamento juridico no qual esta inserido, visando garantir
a concretizacdo dos direitos fundamentais, sem deixar de levar em consideracédo a
discricionariedade dos demais Poderes na elaboracdo e aplicacdo de politicas
publicas, uma vez que ndo faz sentido se restringirem a apenas declarar a omissao
dos demais Poderes.

Considerando-se o disposto acima, o Judiciario assume nao s6 o papel de
guadido da Constituicdo, mas passa a ser, também, um ator importante no controle
de politicas publicas — ainda que de modo limitado se comparado com o poder de
decisdo dos demais Poderes. Embora ndo seja seu papel decidir os rumos das
politicas publicas, crid-las ou extingui-las, cabe ao Poder Judiciario analisar, em
caso de evidente violacdo a um direito fundamental, corrigir ou mesmo determinar
uma prestacdo que atenda ao caso concreto, para garantir a eficacia das normas
constitucionais voltadas aos direitos fundamentais, como acima mencionado.

Verifica-se, portanto, que a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais &
estratégica para o dever de protecdo, correspondendo, em Ultima andlise, a uma
pretensdo juridico-subjetiva, pois caso o legislador, primariamente obrigado a
promover a protecdo do direito fundamental, deixe de agir, poder-se-a condenar o
Estado a sua prestacao (seja fatica ou normativa), de modo a cumprir de maneira
direta o direito, por meio da Administracao ou dos Tribunais (GRIMM, 2006, p. 167).

Frisa-se, ndo se pode negar, em um tal contexto, que o poder reservado ao
Executivo e ao Legislativo para organizar e alocar o dinheiro publico de maneira
autbnoma, num modelo democratico pluralista, Ihes permite, por juizo de
conveniéncia e oportunidade, um certo grau de discricionariedade. Contudo, como
agente atuante no controle de politicas publicas, cabe ao Judiciario a garantia dos

direitos fundamentais e o respeito a forca normativa da Constituicdo, garantindo que
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nao se exclua do Estado a responsabilidade do fornecimento daquelas condi¢bes e
do cumprimento racional das presta¢des que lhe sdo atribuidas.

Elucidando tal entendimento, Alcala (2009, p. 41) refere que:

El contenido esencial de cada derecho constituye la sustancia o
propiedades basicas del derecho que no pueden ser afectadas por el
legislador. El contenido esencial de los derechos es una frontera, un limite,
que el legislador no puede sobrepasar, si lo hace incurre en
inconstitucionalidad.

Assim, ha um minimo exigivel da atuacdo do Estado, uma vez que todos os
Poderes se encontram submetidos a Carta Magna. Nenhum deles pode violar seus
dispositivos, o que implica inferir que a atuacdo do Judiciario, ao concretizar uma
prestacao que deveria ter partido dos demais Poderes, est4 unicamente realizando
aquilo que a Constituicdo determina. O referido autor também assevera que:

Los derechos sociales fundamentales se construyen interpretativamente
considerando diversos enunciados normativos o partes de ellos. Asi cuando
la falta de reconocimiento de una posicion juridica ocasiona un dafio a una
persona sin justificacion, dicha posicion juridica debe ser reconocida. Por lo
tanto un derecho social es exigible al Estado, sus érganos o instituciones,
cuando la omisién estatal dafie inminentemente a dicho ser humano sin que
exista una justificacién para ello, en cuyo caso de no asegurarse el derecho
social se vulneraria el texto constitucional. (ALCALA, 2009, p. 57).

Cabe referir aqui que, ao examinar os direitos fundamentais, em especial os
sociais, em face da abstratividade de seu texto, nem sempre restam evidentes o0 seu
alcance, a sua intensidade e as formas de sua efetividade. Entretanto, isso néo retira
sua for¢a normativa, assim como n&o tem o condao de comprometer a sua aplicacao
imediata, como ja mencionado.

Em solo patrio, a Carta de 1988 progrediu na consolidacdo dos direitos e
garantias fundamentais, elevando-os a clausulas pétreas. Segundo Piovesan e
Vieira (2006):

A ordem constitucional de 1988, dessa forma, acabou por alargar as tarefas
do Estado, incorporando fins econémico-sociais positivamente vinculantes
das instancias de regulacdo juridica. A politica, enfim, deixou de ser
concebida como um dominio juridicamente livre e constitucionalmente
desvinculado, uma vez que seus dominios passaram a sofrer limites e
imposicdes de agdo, por meio do projeto material constitucional vinculativo.
Surgiu, dai, verdadeira configuragdo normativa da atividade politica.
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Mas nao € apenas o Poder Judiciario que possui um papel relevante na
garantia dos direitos fundamentais, assim como no controle de politicas publicas que
visam justamente a sua concretizacdo. Ainda que de forma indireta, diante da tarefa
de preservar os direitos humanos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
também se caracteriza como agente importante na concretizacdo desses direitos,
sendo que sua atuacao repercute também no controle de politicas publicas. Assim, o
proximo subcapitulo se encarregard de demonstrar a funcdo da Corte

Interamericana neste contexto.

2.3 A Corte Interamericana como protetora dos direitos humanos e como

tribunal atuante no controle de politicas publicas

N&o bastasse os direitos garantidos na Constituicdo brasileira, o direito
internacional possui uma vasta producao para a garantia dos direitos humanos e da
dignidade da pessoa humana. Em especial, cita-se a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, que considera, ja em seu preambulo, que “o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais
e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948), e a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de S&do José da Costa Rica, que
reconhece que os direitos essenciais do ser humano ndo derivam do fato de ser ele
nacional de um determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os
atributos da pessoa humana, razdo pela qual se justifica a sua protecao
internacional (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Do ponto de vista historico no que tange a protecdo aos direitos humanos,
verifica-se que no ultimo século, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
de 1948, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional de Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais, os citados direitos
ganharam projecao global, mas sua concretizacdo ocorre de forma progressiva e
depende da prestacdo positiva de cada Estado, especialmente os direitos de
natureza social. Embora ambos os Pactos tenham sido firmados em 16 de dezembro
de 1966, foram necessarios quase dez anos para que entrassem em vigor e
pudessem atingir o numero exigido de ratificagbes (entraram em vigor em 23 de

marco de 1976 e 03 de janeiro de 1976, respectivamente).
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Urge mencionar também que meses antes da criagdo da Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem (posteriormente denominada Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos), em abril de 1948 a OEA (Organizacdo dos Estados
Americanos) ja havia adotado a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do
Homem e a Carta Internacional Americana de Garantias Sociais. Destaca-se que
ainda hoje a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem € o
instrumento normativo adotado em face dos Estados que ndo aderiram a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos e praticarem violagbes a esses direitos
(TRINDADE, 2003, p. 32-33).

No cenario nacional, cabe mencionar que 0 pais postergou as suas
ratificacfes até 1992 (Decreto n. 591 e 592). Esse tratamento nao foi exclusivo dos
referidos Pactos, diversos tratados também delongaram sua ratificacdo. Cabe referir
que o Pacto de S&o José da Costa Rica (1969), que originou o Sistema
Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, com a criagdo da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, s6 entrou em vigor em 18 de julho de 1978, sendo ratificado pelo Brasil
apenas em 1992 (Decreto n. 678). Outro exemplo, o Protocolo de S&do Salvador®
(1988), que amplia o numero de direitos da Convencdo Americana, incluindo os
sociais e econdmicos, foi ratificado pelo Brasil em 1996 e promulgado em 1999
(Decreto n. 3.321), ano em que entrou em vigor internacional (16 de novembro de
1999). Contudo, quando da ratificacdo, ja existiam dispositivos legais na prépria
Constituicao de 1988 voltados aos direitos sociais e econémicos.

Cumpre esclarecer que a criacdo da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos ocorreu antes da propria Convencdo Americana, por meio da Resolucao
VIIl da V Reunido de Consulta dos Ministros de Relacdes Exteriores em Santiago,

em 1959. Seu Estatuto estebelecia uma atuacao limitada a promocao dos direitos

% Por meio desse protocolo, conforme artigos 1° e 2°, os Estados Partes “comprometem-se a adotar
as medidas necessarias [...] até 0 maximo dos recursos disponiveis e levando em conta seu grau de
desenvolvimento, a fim de conseguir, progressivamente e de acordo com a legislacéo interna, a plena
efetividade dos direitos reconhecidos neste Protocolo. [...] Se o exercicio dos direitos estabelecidos
neste Protocolo ainda ndo estiver garantido por disposicdes legislativas ou de outra natureza, os
Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com suas normas constitucionais e com as
disposicdes deste Protocolo, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias
para tornar efetivos esses direitos.” Também se reconhece nesse protocolo o direito ao trabalho e as
condi¢cbes de trabalho, aos direitos sindicais, o direito a previdéncia social, a sadde, a um meio
ambiente sadio, a alimentacao, a educacédo, aos beneficios da cultura, o direito a familia, os direitos
das criancas, dos idosos e das pessoas portadoras de deficiéncia. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, Protocolo de San Salvaldor, 1988).
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humanos, sendo que apenas em 1965 foi editada a Resolucdo XXII da I
Conferéncia Interamericana Extraordindria, que ampliou a competéncia da

Comisséo, consoante explicacdo de Trindade (2003, p. 35-36):

Assim, os poderes da Comisséo passaram a compreender, a par do sistema
de relatérios (de tipos distintos, como relatérios de sessoes, relatérios
anuais e relatorios sobre determinados paises), 0 exame de comunicacdes,
visitas e Estados (com a sua aquiescéncia), e preparo de estudos e
seminarios. Seus poderes, originalmente limitados, expandiram-se mediante
um processo de interpretacdo liberal e extensiva; o fato de que seus
membros atuavam em sua capacidade pessoal — e ndo como
representantes dos respectivos Estados - certamente favoreceu a
interpretacao liberal e ampla do Estatuto e Regulamento da Comisséo.

Outro marco relevante para a andlise do tema abordado neste trabalho é a
data do consentimento do Estado brasileiro para o reconhecimento da competéncia
contenciosa da Corte Interamericana, quando o Brasil aceitou a jurisdicdo da Corte
(Decreto n. 4.463, publicado e vigente desde 10 de dezembro de 1998). Cabe referir
que essa questao preliminar é fundamental, pois se trata de clausula facultativa de
reconhecimento da competéncia que vincula o Estado inteiramente a Convencéao
Americana e manifesta a sua concordancia em participar do processo, seja ativa ou
passivamente, podendo demandar contra Estados que supostamente desrespeitem
os direitos previstos no referido tratado ou, ainda, ser demandado (AVILA e CURY,
2009, p. 223).

Portanto, assim como acontece para os direitos fundamentais, os direitos
humanos também sdo muitas vezes garantidos e concretizados por meio de politicas
publicas. Seja pelos marcos regulatorios como a legislacdo que concede maior
protecdo as criancas e aos adolescentes, seja por politicas de inclusdo como as
cotas para deficientes em concursos publicos, ou ainda as politicas de incentivo
educacional (como bolsas ou financiamentos) — ou seja, sdo inumeras as
possibilidades de promocéo e protecédo dos direitos humanos por parte do Estado.
Contudo, antes de prosseguir a analise do papel da Corte Interamericana na
protecdo dos direitos humanos, impende fazer uma breve distingdo dos direitos
fundamentais e dos direitos humanos, uma vez que a diferenciagcdo traz
consequéncias de ordem pratica, em especial no que diz respeito a interpretacéo e a
aplicacao desses direitos.

Primeiramente, consoante ensina o jurista espanhol Lufio (2013), importa

referir que os direitos humanos possuem um carater axioldgico, ou seja, sao valores
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que norteiam as relacdes humanas e que visam especialmente a protecdo de uma
vida digna. Ja os direitos fundamentais ndo possuem a mesma amplitude em sua
concepcao, pois apresentam um sentido mais preciso e estrito, descrevendo o
conjunto de direitos e liberdades juridica e institucionalmente reconhecidos. Desse
modo, estes sdo direitos reconhecidos e positivados pelo ordenamento juridico.
Nesse sentido, Luiio (2013, p. 42) afirma que:

[...] <<derechos humanos>> aparece como um concepto de contornos mas
amplios e imprecisos que la nocién de los <<derechos fundamentales>>.
Los derechos humanos suelen venir entendidos como un conjunto de
faculdades e instituciones que, en cada momento histérico concreta las
exigencias de la dignidad, la liberdad y la igualdad humanas, las cuales
deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel
nacional e internacional. En tanto que con la nocién de los derechos
fundamentales se tiende a aludir a aquellos derechos humanos
garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los
casos en su normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela
reforzada. (Grifado no original).

Assim sendo, os direitos humanos ndo estdo restritos ao direito
institucionalmente estabelecido por um determinado Estado, sendo um conjunto de
exigéncias e enunciados juridicos superiores aos demais direitos, uma vez que sao
inerentes aos seres humanos. Ou seja, sao inerentes por se tratar de direitos que
nao se concebem em razdo de concessfes da sociedade politica, da producéo
legislativa humana, mas por fazerem parte da natureza humana e da dignidade que
lhe é intrinseca, no sentido que muito bem leciona Gorczevski (2009, p. 20), de que
sao direitos fundamentais (no sentido de essenciais) porque sem eles 0 homem nao
€ capaz de existir, de se desenvolver e participar de forma plena da vida.

Todavia, h4 também outra corrente que compreende de forma diversa a
distingdo entre direitos fundamentais e direitos humanos, sendo expoente dessa
visdo, a qual o presente trabalho se filia, os ensinamentos de Sarlet (2003, p. 33),
que dispbe que o termo direitos fundamentais se destina aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional, positivados
por um determinado Estado. Ja para a concepcao de direitos humanos, o referido
autor aponta a sua relagdo com os documentos produzidos em ambito internacional,
onde diversos Estados reconhecem como posicéo juridica, independentemente de
sua vinculagcdo com determinada ordem constitucional, pretendendo uma validade

universal para todos os povos e de forma atemporal, o que denota um carater
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supranacional.
Cabe referir ainda que, para Sarlet, a equiparagdo do termo direitos

humanos com os direitos naturais ndo parece correta:

[...] uma vez que a propria positivagdo e normas de direito internacional, de
acordo com a ldcida licdo de Bobbio, ja revelou, de forma incontestavel, a
dimensdo histérica e relativa dos direitos humanos, que assim se
desprendera - a0 menos em parte (mesmo para os defensores de um
jusnaturalismo) - da ideia de um direito natural. Todavia, ndo devemos
esquecer que, na sua Vvertente histérica, os direitos humanos
(internacionais) e fundamentais  (constitucionais) radicam no
reconhecimento, pelo direito positivo, de uma série de direitos naturais do
homem, que, neste sentido, assumem uma dimensdo pré-estatal e, para
alguns, até mesmo supra-estatal. (SARLET, 2003, p. 34).

Desse modo, com base nos ensinamentos do supracitado autor, pode-se
afirmar didaticamente que direitos do homem (e da mulher, por 6bvio, sem qualquer
distincdo de género) abrangem o sentido de direitos naturais pré-estatais ndo, ou
ainda ndo positivados; direitos humanos no sentido daqueles direitos positivados na
esfera do direito internacional; e direitos fundamentais como aqueles reconhecidos
ou outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno, de forma particular
para cada Estado (SARLET, 2003, p. 34).

Embora se reconheca a citada diferenca entre direitos humanos e direitos
fundamentais, o presente trabalho ndo se atera de forma mais extensa a sua
distincdo em razdo da Constituicdo brasileira possuir um amplo rol de direitos
fundamentais, a ponto de nédo haver na pratica algum direito previsto na Convencéo
Americana que ndo possa ser assegurado pela propria Constituicdo brasileira atual.
Mas essa distingdo € necessaria para compreender quais direitos (no caso, 0s
direitos humanos, reconhecidos pelos tratados internacionais e ratificados pelo
Estado) que a referida Corte Interamericana visa proteger.

Nao obstante, os direitos humanos positivados em tratados internacionais
gue forem ratificados com quérum de Emenda Constitucional (trés quintos) pelas
duas casas legislativas e ratificado pelo Presidente da Republica séo, por forca
constitucional, incorporados como de natureza constitucional. Assim, a propria
Constituicdo prevé a incorporagdo de novos direitos e garantias constitucionais,

consoante §§2° e 3° do art. 5°**, ao ponto de conferir aos tratados que versam sobre

41 «g2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
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matéria de Direitos Humanos hierarquia equivalente a das Emendas Constitucionais.

Assim, no caso brasileiro, os direitos humanos reconhecidos apresentam
praticamente o mesmo efeito que os direitos fundamentais, observadas as
formalidades acima citadas**. Ndo se pode deixar de mencionar que o texto
constitucional ndo s6 reconhece uma abertura para novos direitos por meio de
tratados internacionais, da forma referida acima, como também por meio da
concepcao de direitos implicitos ao texto constitucional. Veja-se, 0 sistema
constitucional prevé a citada norma como clausula aberta, por meio da qual antevé
gue os direitos e garantias expressos nao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios adotados, permitindo assim atestar que ndo é necessario um
dispositivo expresso que reconheca um determinado direito, pelo contrario, é
possivel deduzi-lo a partir de valores, principios, fins e razdes histéricas que
alimentam o direito positivo constitucional e internacional (ALCALA, 2005, p. 18).

No mesmo sentido, verifica-se que a Convencdo Americana de Direitos
Humanos possui norma semelhante, em seu artigo 29, “c”, que considera que
nenhuma disposicdo da Convencédo pode ser interpretada no sentido de: “excluir
outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da
forma democratica representativa de governo” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969). Essa abertura para novos direitos que, com o decorrer da
evolucdo histérica da humanidade, vao se incorporando com o desenvolver, por
exemplo, do processo interpretativo (de principios e valores, por meio de normas
implicitas) no decorrer da jurisdicdo constitucional ou por processos legislativos, seja
nacional (emenda constitucional) ou internacionalmente (tratados sobre direitos
humanos), como ja referido, é de fundamental relevancia para a protecéo, garantia e
concretizacdo dos direitos humanos e fundamentais.

Nesse sentido, cabe ressaltar o entendimento de Peter Harbele, conforme

Federativa do Brasil seja parte. 83° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdao equivalentes as emendas constitucionais.” (BRASIL,
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988).

42 Urge mencionar que o Supremo Tribunal Federal reconheceu (HC 87.585/TO, RE 466.343/SP e RE
349.703/RS, julgados em 2008) para os demais tratados que versam sobre direitos humanos, mas
gue ndo tenham cumprido as formalidades acima apontadas, possuem forca normativa superior as
leis ordinarias, diante de seu carater supralegal. Como exemplo disso, pode-se citar a propria
Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969, ratificada em 25 de setembro de 1992,
considerando que o 83° da Constituicdo foi acrescido apenas com a Emenda n. 45 de 2004, motivo
pelo qual ndo atendeu aos requisitos para sua incorporacdo ao ordenamento juridico brasileiro com
forca de Emenda Constitucional, gozando apenas do status de supralegalidade. Ainda que as
discussdes doutrinarias sobre esse tema nao se encerraram, tal tema néo é objeto deste trabalho.
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Leal (2007, p. 60-61), para quem a Constituicdo € um produto cultural, um sistema
aberto de interacdo dos intérpretes da Constituicdo, nocao esta ndo limitada pelos
orgaos oficiais, mas como resultado da atividade de todos aqueles que vivenciam a
mesma. Assim, suas regulacfes ndo sao perfeitas e seu texto jamais se encontra
acabado, pois ela é incompleta e imperfeita, isso porque a vida que ela pretende
regular € histérica, estando o seu conteudo sujeito a alteracdes também historicas.
Neste cenario, a interpretacdo desempenha um papel fundamental, servindo para a
sua atualizacdo, o que permite manter a Constituicdo viva no passar dos anos.
Desse modo, a funcao da jurisdicao constitucional (ndo s6 ela) ganha destaque, uma
vez que sua atuagdo garante a renovacao da Constituicdo, possibilitando que esta
cumpra com o seu fim de forma perene.

Diante disso, além da interpretacdo do texto constitucional, a incorporacéo
de novos direitos por meio da referida clausula aberta acima mencionada demonstra
a importancia dos tratados internacionais para a prote¢do dos direitos humanos e

fundamentais. Cabe referir também que:

[...] os procedimentos internacionais tém, assim, natureza subsidiaria,
constituindo garantia adicional de protecdo dos direitos humanos, quando
falham as instituicbes nacionais. Os tratados de protecdo dos direitos
humanos consagram, ademais, parametros protetivos minimos, cabendo ao
Estado, em sua ordem doméstica, estar além de tais parametros, mas
jamais aquém deles. (PIOVESAN, 2010, p. 163).

BN

Assim, veja-se que paralelamente a protecdo dos direitos fundamentais
previstos constitucionalmente, diversos tratados, convencfes e declaracfes vém
contribuindo para a protecdo dos direitos humanos. De todo modo, o principio da
progressividade pode ser constatado, em ambito internacional, no artigo 29, da
Convencdo Americana de Direitos Humanos®®; nos artigos 46 e 47 do Pacto

Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nacgfes Unidas*; no artigo 4° do

3 “Artigo 29. Normas de Interpretacdo: Nenhuma disposicdo desta Convencédo pode ser interpretada

no sentido de: a) permitir a qualquer dos Estados-Partes, grupo ou pessoa, suprimir 0 gozo e
exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencéo ou limita-los em maior medida do que
a nela prevista; b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados-Partes ou de acordo com outra
convencdo em que seja parte um dos referidos Estados; c) excluir outros direitos e garantias que sdo
inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democratica representativa de governo; y d)
excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem e outros atos internacionais da mesma natureza” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969).

“ “Artigo 46. Nenhuma disposicdo do presente Pacto podera ser interpretada em detrimento das
disposi¢cBes da Carta das NacBes Unidas e das constituicdes das agéncias especializadas, as quais
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Protocolo adicional da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria
de direitos econdmicos, sociais e culturais (ou Protocolo de San Salvador)*; no
artigo 23 da Convencéo sobre a Eliminacdo sobre as Formas de Discriminacdo
contra a Mulher*®; no Artigo 41 da Convencdo sobre Direitos da Crianca*’; entre
outros.

Outrossim, o direito internacional desde o ultimo século vem incorporando
nao apenas uma visdo meramente declaratéria de direitos ao ser humano, mas
também todo um sistema de protecdo aos mesmos. Tal fato originou um processo
de justicializacéo dos direitos humanos na ordem internacional*® (PIOVESAN, 20086,
p. 33), que acarretou a criagdo de tribunais regionais, cada qual com um aparato
juridico préprio.

Desse modo, criou-se na Europa em 1950, com a Convencao Europeia de
Direitos Humanos, a Comissdo e a Corte Europeia de Direitos Humanos, que
posteriormente, em 1998, fundiram-se de forma a constituir uma Corte unificada e
permanente, garantindo assim uma maior justicializacdo. Para a Ameérica, 0
instrumento que originou o atual sistema de protecédo foi a Conveng¢do Americana de
Direitos Humanos, de 1969, que criou a Comissao e a Corte de Direitos Humanos,
como ja referido. Em sequéncia, por meio da Carta Africana dos Direitos Humanos e
dos Povos de 1981, foi instituida a Comissdo Africana de Direitos Humanos e,

definem as responsabilidades respectivas dos diversos 6rgdos da Organizacéo das Nac¢des Unidas e
das agéncias especializadas relativamente as questdes tratadas no presente Pacto. Artigo 47.
Nenhuma disposicdo do presente Pacto podera ser interpretada em detrimento do direito inerente a
todos os povos de desfrutar e utilizar plena e livremente suas riquezas e seus recursos naturais.”
SORGANIZAQAO DAS NACOES UNIDAS, 1966).

® “Artigo 4 - Nao-admissdo de restricdes: Ndo se podera restringir ou limitar qualquer dos direitos
reconhecidos ou vigentes num Estado em virtude de sua legislacdo interna ou de convencgdes
internacionais, sob pretexto de que este Protocolo ndo os reconhece ou os reconhece em menor
%rau” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1988).

“Artigo 23: Nada do disposto nesta Convencao prejudicara qualquer disposicdo que seja mais
propricia a obtencéo da igualdade entre homens e mulheres e que esteja contida: a) na legislacdo de
um Estado-Parte; ou b) em qualquer outra convencéo, tratado ou acordo internacional vigente nesse
Estado” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1979).

47 “Articulo 41: Nada do estipulado na presente Convencéo afetara disposicdes que sejam mais
convenientes para a realizacdo dos direitos da crianca e que podem constar: a) das leis de um
Estado Parte; b) das normas de direito internacional vigentes para esse Estado” (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1989).

8 A titulo exemplificativo, destacam-se: o Tribunal de Nuremberg p6s Segunda Guerra, que visava
responsabilizar os abusos cometidos pelos nazistas em relagdo aos crimes contra paz, os crimes de
guerra e 0s crimes contra a humanidade; os Tribunais ad hoc para a ex-lugoslavia e para Ruanda,
para julgar os crimes cometidos de 1991 a 1993 e 1994, respectivamente, pela pratica de crimes
como assassinatos em massa, detencao sistematica e organizada, estupro de mulheres, “limpeza
étnica”, crimes de guerra, genocidio, entre outros; além do Tribunal Penal Internacional, criado em
1998 para substituir os Tribunais ad hoc citados, diante do primado da legalidade, para que exista
uma justica pré-estabelecida, permanente e independente, aplicavel a todos os Estados que o
reconhecam, para o julgamento dos crimes internacionais (PIOVESAN, 2006, p. 33-49).
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posteriormente (2004), diante de um Protocolo a Carta, foi criada a Corte Africana de
Direitos Humanos (PIOVESAN, 2006, p. 51-52).

Em caminho semelhante, o embrionario sistema regional arabe conta com
uma Liga dos Estados Arabes, de 1945, que em 1994 adotou a Carta Arabe de
Direitos Humanos, que reflete a islamica lei da sharia e outras tradi¢cdes religiosas.
Do mesmo modo, expressivas ONGs de paises da Asia adotaram a Carta Asiatica
de Direitos Humanos em 1997, uma declaracdo que endossa 0s principios da
universalidade e da indivisibilidade dos direitos humanos (PIOVESAN, 2006, p. 52).

Tudo isso evidencia a criacao, em diferentes partes do mundo, de sistemas
de protecdo aos direitos humanos. N&o sO isso, esses sistemas apresentam
garantias para a sua concretiza¢do, o que inclui a criacdo de cortes internacionais.
Como ja mencionado antes, o Estado brasileiro consentiu com o reconhecimento da
competéncia da Corte Interamericana desde 1998, aceitando sua jurisdicdo. Desse
modo, se o0 processo interpretativo da Constituicdo no ambito nacional é conduzido
pelo Supremo Tribunal Federal, no cenario internacional cabe a Corte
Interamericana a interpretacdo da Convencdo Americada de Direitos Humanos.
Ressalta-se, assim, a importancia da jurisdicdo internacional para a defesa dos
direitos humanos, que, acompanhado pelo neoconstitucionalismo e seguido pelo
fendmeno da judicializacdo, reforcam a protecdo dos direitos tanto individuais como
sociais, concedendo-lhes maior eficacia.

Vale ressaltar que em razdo da referida clausula aberta, que incorpora ao
direito interno o conteudo dos tratados internacionais, independentemente de sua
hierarquia dentro do ordenamento juridico, acresce ao sistema jurisdicional uma
nova modalidade de controle & normatividade interna, o controle de
convencionalidade das leis, responséavel por designar a conformidade de uma norma
interna com um tratado internacional de direitos humanos. Assim sendo, consoante
ensinamentos de Mazzuoli (2011, p. 75), todas as normas infraconstitucionais
produzidas em ambito interno devem, obrigatoriamente, ser compativeis com o que
o referido autor denomina de sistema atual de “Estado Constitucional e Humanista
de Direito”, sendo que sua validade se verifica por meio de sua compatibilidade com
a Constituicdo e com os tratados de direitos humanos (material ou formalmente
constitucionais) ratificados pelo Estado. Além disso, num segundo plano, deve ser

igualmente compativeis com os tratados internacionais comuns, também ratificados
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e em vigor no pais (diante da teoria da supralegalidade®).

Isso significa que os atos normativos infraconstitucionais sdo passiveis de
controle de constitucionalidade (compatibilidade das leis com a Constituicao);
controle de convencionalidade (compatibilidade das leis com os tratados de direitos
humanos). Outrossim, o controle de convencionalidade, assim como o controle de
constitucionalidade, comporta a modalidade difusa, uma vez que o0s proprios juizes
nacionais devem aplica-lo. J& a modalidade de controle concentrado (que nao trata
exclusivamente de um controle em abstrato), por obviedade, € desenpenhada pela
Corte Interamericana.

Nesse mesmo sentido, o doutrinador chileno Alcala esclarece que a
participacdo dos Estados como partes de ordenamentos convencionais, como a
Convencdo Americana, que visem assegurar e garantir os direitos humanos,
estabelece restricdes processuais ao ordenamento juridico interno, a ponto de “[...]
obligar a los jueces domeésticos a dialogar necesariamente con los jueces
internacionales, como asimismo a coordinar y armonizar la jurisprudencia nacional
con la Corte Internacional” (ALCALA, 2012, p. 01), sendo que a principal obrigacéo
resultante desse didlogo é o dever do juiz interno de assegurar a0 menos 0O
“estandar minimo comum o ‘proteccion equivalente’ a la que brinda la jurisprudencia
de la Corte Internacional” (grifado no original) (ALCALA, 2012, p. 01). Portanto, os
juizes nacionais ndo deixam de ser a0 mesmo tempo juizes interamericanos e,
consequentemente, aplicadores do controle de convencionalidade.

Ou seja, a Corte Interamericana assume um papel fundamental, diante da
competéncia que Ihe é reservada, ao interpretar a Convengdo Americana de Direitos
Humanos, sendo que sua jurisprudéncia deve ser incorporada ao ordenamento
juridico interno dos Estados que reconheceram sua jurisdigéoso. Assim, aos Estados
cabe a tarefa de garantir os direitos a que se comprometeram perante a Convencao
Americana, sendo qua aos magistrados nacionais recai a tarefa de assegurar a
protecdo aos direitos contidos no referido diploma legal consoante a interpretagcéo da

jurisprudéncia da Corte (0 que ndo impede aqueles de ampliar essa protecédo e

“9 Ver nota de rodapé n. 39.

0 A competéncia contensiosa da Corte esta limitada aqueles Estados que assim reconheceram
expressamente, por meio da declaracdo a que alude o artigo 62 da Convencédo. Outrossim, o referido
artigo ainda possibilita que um Estado reconheca a competéncia especificamente para o julgamento
de um determinado caso ou por prazo determinado, sendo ainda a declaracdo feita de forma
incondicionada ou sob condicdo de reciprocidade (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
1969).
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assegurar novos direitos em seus proprios ordenamentos). Desse modo, 0s juizes
nacionais tém a importante funcdo de impedir que as normas juridicas internas ou
mesmo a conduta e atos dos agentes do Estado violem (ou mesmo ignorem) os
padrées minimos determinados convencionalmente.

A propria Corte Interamericana ja abordou o conceito de controle de
convencionalidade em algumas de suas sentencas®’, ressaltando-se entre elas o
Caso Almonacid Arrellano y otros versus Chile (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 20064, p. 52) que dispde:

124. A Corte tem consciéncia de que os juizes e tribunais internos estédo
sujeitos ao império da lei e, por isso, sdo obrigados a aplicar as disposi¢des
vigentes no ordenamento juridico. Mas quando um Estado ratifica um
tratado internacional como a Convengdo Americana, Seus juizes, como
parte do aparato estatal, também estédo submetidos a ela, o que os obriga a
velar para que os efeitos das disposicdes da Convencdo ndo se vejam
diminuidos pela aplicagdo de leis contrarias a seu objeto e a seu fim e que,
desde o inicio, carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder
Judiciario deve exercer uma espécie de “controle de convencionalidade”
entre as normas juridicas internas aplicadas a casos concretos e a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder
Judiciario deve levar em conta ndo apenas o tratado, mas também a
interpretacdo que a Corte Interamericana, intérprete Gltima da Convencao
Americana, fez do mesmo. (Grifado no original).

Destarte, o significado do controle de convencionalidade adotado pela Corte
desenvolveu-se juntamente com a evolucdo da sua jurisprudéncia®. Assim, verifica-
se que no Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores versus México a Corte
Interamericana expressamente afirma que todos os 6rgaos do Estado signatario de
um tratado como o Pacto de Sdo José da Costa Rica estdo a ele submetidos,
cumprindo aos mesmos velar pela efetivacdo das disposi¢cdes do referido pacto. Ao
mesmo tempo, reforca que os juizes e os orgaos vinculados a administracdo da
justica (desde o magistrado singular até a mais alta corte, respeitadas suas
competéncias e regulacfes processuais correspondentes) estdo obrigados a exercer
ex officio o controle de convencionalidade entre as normas internas e o tratado

internacional. Nao obstante isso, a sentenca do referido caso ainda inclui o dever do

L A titulo exemplificativo, cita-se o Caso Trabalhadores Demitidos do Congresso (Aguado Alfaro e
Outros) versus Peru (2007), Caso Heliodoro Portugal versus Panama (2008), Caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores versus México (2010) e Caso Gelman versus Uruguay (2011), além do ja citado
Almonacid Arrellano y otros versus Chile (2006), entre outros.

°2 para maiores informacdes sobre a evolucéo da jurisprudéncia da Corte, indica-se a obra do jurista
chileno Claudio Nash Rojas (2013): Control de convencionalidad. Precisiones conceptuales y
desafios a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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julgador ndo s6 considerar o disposto no tratado como também a interpretacdo que
lhe é dada pela Corte Interamericana®, como intérprete Gltima da Convencéo
Americana (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010a, p. 86).
Esse controle exercido pelos juizes e tribunais nacionais®, pautado nos
padrbes estabelecidos pela Corte, na funcdo de intérprete Ultima, reforca a
concepgao do controle difuso de convencionalidade, ndo limitando o0 mesmo a um
pedido expresso das partes em um caso concreto. Ou seja, o préprio julgador deve
observar o disposto nos tratados internacionais sobre direitos humanos
independentemente da existéncia do pedido (ou de sua fundamentacdo) das partes.
Outrossim, importa frisar que todo e qualquer tratado de direitos humanos é
paradigma para o controle de convencionalidade, e ndo somente o Pacto de S&o
José da Costa Rica, consoante artigo 29 do referido tratado®, sendo que a negativa
do Judiciario em exercer tal controle, aplicando o disposto na producdo legal
internacional, € motivo suficiente para acarretar a responsabilidade interncaional do
Estado por violacdo de direitos humanos, mesmo nos casos em que o juiz singular
do pais signatario ndo possuir competéncia para realizar o controle de

constitucionalidade (quando tal competéncia é reservada a uma Corte Suprema ou a

*¥ No mesmo sentido, verifica-se o disposto no Caso Gelman versus Uruguai: “Quando um Estado é
parte de um tratado internacional como a Conven¢do Americana, todos os seus 6rgéos, inclusive
seus juizes, estdo submetidos aquele, o que os obriga a zelar para que os efeitos das disposicdes da
Convencdo ndo se vejam enfraquecidos pela aplicagcdo de normas contrarias a seu objeto e fim,
razdo pela qual os juizes e 6rgdos vinculados a administracdo de justica, em todos os niveis,
possuem a obrigacdo de exercer ex officio um “controle de convencionalidade” entre as normas
internas e a Convencdo Americana, evidentemente no marco de suas respectivas competéncias e da
normativa processual correspondente. Nesta tarefa devem considerar ndo apenas o tratado, mas
também sua interpretacdo realizada pela Corte Interamericana, intérprete Ultima da Convencao
Americana.” (Grifado no original) (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2011, p.
55).

** Embora seja expressiva a doutrina que defende o controle de convencionalidade realizado inclusive
pelos magistrados no ambito interno dos Estados-partes, em sua modalidade difusa, ha quem
sustente que o referido controle é exclusivo da CortelDH. Cita-se, a titulo exemplificativo, o jurista
mexicano Juérez (2011), que entende que aos julgadores nacionais compete encarar o Direito
Internacional como parte do ordenamento juridico interno, conforme sua incorporacdo ao
ordenamento juridico, o que lhes permite apenas uma espécie de controle de convencionalidade,
limitada & interpretacéo de direitos e liberdades conforme previstos nos tratados.

*® “Artigo 29. Normas de Interpretacdo: Nenhuma disposicéo desta Convencado pode ser interpretada
no sentido de: a) permitir a qualquer dos Estados-Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e
exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengéo ou limita-los em maior medida do que
a nela prevista; b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados-Partes ou de acordo com outra
convencdo em que seja parte um dos referidos Estados; c¢) excluir outros direitos e garantias que séo
inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democratica representativa de governo; y d)
excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem e outros atos internacionais da mesma natureza” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANQOS, 1969).
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uma Sala Constitucional da Corte Suprema, como ocorre para Uruguai, México e
Costa Rica), uma vez que sao controles distintos (MAZZUOLI, 2011, p. 87).

O referido controle encontra respaldo normativo no proprio Pacto de Sé&o
José, tendo em vista que as obrigacdes erga omnes emanadas de seus dispositivos
advém do ato livre e voluntario dos Estados-partes que as assumiram (art. 1° e 2° da
Convencdo Americana™®). Do mesmo modo que se comprometeram com a defesa
dos direitos humanos, também de forma livre e voluntaria se submeteram a
jurisdicdo vinculante das sentencas da Corte Interamericana (art. 67 a 69 da
Convencdo Americana®’), como intérprete Glitima e auténtica da Convencao.

E inegavel a forga normativa do Pacto de Sdo José da Costa Rica, bem
como o respeito as sentencas da Corte Interamericana, por parte dos Estados que
se comprometeram a proteger os direitos humanos. Afirma-se isso diante da
influéncia desses inclusive nas suas Constituicdes, 0 que se constata no caso

chileno “La ultima tentacion de Cristo”, como demonstra Alcala (2012, p. 07):

Los Estados Partes de la CADH, al reconocer la jurisdicciéon
obligatoria y vinculante de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), de acuerdo con los articulos 67 a 69 de la Convencion,
gue determina una obligacién de resultado respecto de lo ordenado por la
sentencia de la CIDH cuyo contenido puede ordenar como medida de
reparacion incluso la reforma misma de la Constitucién, como ocurri6 en el
caso "La ultima tentacién de Cristo", donde la sentencia de la CIDH ordend
gue el Estado de Chile debia modificar el articulo 19 N°¢ 12 [Sic.], inciso final
de la Constitucion, por ser contrario al articulo 13 de la Convencién que
asegura el derecho a la libertad de expresion e informacién sin censura
previa, lo que el Estado chileno cumplié. (Grifado no original).

% “Artigo 1. Obrigacdo de Respeitar os Direitos 1. Os Estados-Partes nesta Convencdo

comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminagdo alguma por motivo de
raga, cor, sexo, idioma, religiao, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posicdo econbmica, nascimento ou qualquer outra condicdo social. 2. Para os efeitos desta
Convencao, pessoa é todo ser humano. Artigo 2. Dever de Adotar Disposi¢cdes de Direito Interno. Se
0 exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garantido por
disposicBes legislativas ou de outra natureza, os Estados-Partes comprometem-se a adotar, de
acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢cées desta Convencdo, as medidas
legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e
liberdades.” (ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

> “Artigo 67. A sentenca da Corte serd definitiva e inapelavel. Em caso de divergéncia sobre o
sentido ou alvance da sentenca, a Corte interpreta-la-a, a pedido de qualquer das partes, desde que
0 pedido seja apresentado dentro de noventa dias a partir da data da notificacdo da sentenca. Artigo
68. 1. Os Estados-Partes na Convencdo comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo o
caso em que forem partes. 2. A parte da sentenga que determinar indenizacdo compensatéria podera
ser executada no pais respectivo pelo processo interno vigente para a execucado de sentencas contra
o Estado. Artigo 69. A sentenca da Corte deve ser notificada as partes no caso e transmitida aos
Estados-Partes na Convencéo.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).
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bY

Com relagdo a origem do controle de convencionalidade (ao menos da
concepcao inicial), cabe reconhecer que a mesma nao é americana. A ideia surgiu
ainda na década de 1970, em territorio francés. O referido conceito foi concebido na
Decisdo n. 74-54 DC, de 15 de janeiro de 1975, na qual o Conselho Constitucional
francés entendeu ndo ser competente para analisar a convencionalidade preventiva
das leis. Em outras palavras, o Conselho entendeu ndo possuir jurisdicdo para
apreciar a compatibilidade das leis com os tratados ratificados pela Franca, em
especial a Convencédo Européia de Direitos Humanos de 1950, pois ndo se tratava
de controle de constitucionalidade propriamente dito (MAZZUOLI, 2011, 81).

Portanto, o controle em apreco ndo é mera técnica legislativa de
compatibilizacdo dos trabalhos do Parlamento com instrumentos de direitos
humanos ratificados pelo governo. Igualmente ndo se trata de mecanismo
internacional de apuracédo dos atos estatais e sua relagdo com o cumprimento das
obrigagfes internacionais. Frisa-se, o controle de convencionalidade € na verdade
um “meio judicial de declaracdo de invalidade de leis incompativeis com tais
tratados, tanto por via de excec¢ao (controle difuso ou concreto) como por meio de
acao direta (controle concentrado ou abstrato)” (Grifado no original) (MAZZUOLLI,
2011, 82).

Ha que ressaltar ainda distingdo do controle de convencionalidade no ambito
internacional e nacional. Para o primeiro, trata-se de um mecanismo processual que
a Corte Interamericana possui para averiguar se o direito interno (Constituicao, leis,
atos administrativos, jurisprudéncia, etc.) viola a Convencao ou outro tratado que
verse sobre direitos humanos firmado por um pais americano que responda por sua
jurisdicao. Neste caso, a Corte emite uma sentenca judicial e ordena a modificagéo,
revogacao ou reforma das normas internas, até mesmo determinando medidas que
visem a protecdo dos direitos humanos, fazendo prevalecer o padrdo minimo de
protecdo estabelecido pela sua jurisprudéncia a partir dos referidos tratados
internacionals. O segundo caso permite ao magistrado (ou colegiado, nos casos de
tribunais, turmas, conselhos, etc.) a aplicagédo do Direito Internacional, afastando o
Direito interno insuficiente para assegurar o padrdo minimo de protecdo, mediante
exame de confrontacdo normativa (material) em um caso concreto e elabora uma
sentenca judicial protegendo os direitos do individuo (GUERRA, 2012, p. 361).

Por fim, antes do encerramento do presente capitulo, importa clarificar de
forma sucinta o0 modus operandi da Corte Interamericana. Com sede na Costa Rica,
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€ composta por sete juizes de distinta nacionalidade (mas que sejam provenientes
dos Estados membros da Organizacdo dos Estados Americanos), eleitos pela
Convencao Americana, cujo mandato dura seis anos, podendo ocorrer uma unica
reeleicio. Somente os Estados-partes e a Comissdo podem submeter um caso
contensioso a decisdo da Corte, bem como sé serdo conhecidos os casos apos
esgotados 0 processo perante a Comissdo Americana, previsto nos art. 48 a 49 do
Pacto de Sao José. Aléem da funcdo de julgar os Estados por violacdo de direitos
humanos, possui também a funcdo consultiva, por meio da qual o proprio Estado
solicita a Corte sua interpretacdo sobre o citado pacto ou outro tratado concernente
a protecdo de direitos humanos nos Estados americanos. Nao h& previsdo de
recurso das sentencas, tendo em vista o seu carater definitivo e inapelavel, sendo
possivel apenas as partes solicitar a Corte a interpretacdo de sua sentenca quando
houver divergéncias sobre o seu sentido ou alcance (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANQOS, 1969).

Ressalta-se que o fenbmeno da jurisdicdo internacional sobre violacfes de
direitos humanos consagra a responsabilidade internacional do Estado. Assim, &
possivel a Corte condenar o Estado violador submetido a sua jurisdicdo ao
procedimento internacional de reparacdo, de carater obrigatorio. Tal processo é
distinto da simples acdo de reparacdo de danos e prejuizos de natureza civil, assim
como nao se trata de revisdo de decisdes internas (GUERRA, 2012, p. 347-348).

Segundo Guerra (2012, p. 352), de modo geral, as sentencas da Corte
apresentam as seguintes reparacoes:

a) restituicdo na integra, eliminando-se todos os efeitos da violacédo
levando-se a reparacdo do dano emergente e lucros cessantes; b) cessacéo
do ilicito, considerada exigéncia basica para a eliminacdo das
consequéncias do ilicito internacional, devendo o Estado violador
interromper sua conduta ilicita, esclarecendo-se que isso ndo impede outras
formas de reparacdo; c) satisfacdo, entendida como um conjunto de
medidas capazes de fornecer formulas extremamente flexiveis de reparacao
a serem escolhidas em face de casos concretos, pelo juiz internacional; d)
indenizacéo, cabendo ao Estado infrator indenizar pecuniariamente a vitima
pelos danos causados, caso a violagdo ndo possa ser completamente
eliminada pelo retorno ao status quo; e) garantias de ndo repeticdo, que sao
a obtencdo de salvaguardas contra a reiteragdo da conduta violadora de
obrigacao internacional.

Isso nao significa que a Corte ndo possa se utilizar de outras medidas em

seu dispositivo, apenas demonstra o resultado em geral dos casos em que houve a
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constatagcdo da violagdo de direitos humanos. Algumas dessas outras medidas
determinadas pela Corte em suas sentencas serdo devidamente abordadas em
momento posterior neste trabalho, em especial as que interferem nas politicas
publicas para concretizacdo dos direitos humanos e fundamentais.

Diante disso, ja& é possivel afirmar que assim como o controle de
constitucionalidade que busca garantir a forgca normativa das Constituicdes de cada
pais, em especial para o objeto de estudo do presente trabalho a concretizacao e
protecdo dos direitos fundamentais, no caso do controle de convencionalidade
ocorre de modo similar. Isso porque este visa assegurar o disposto na Convencao
Americana (ressaltando-se que os demais tratados firmados pelos Estados-partes
gue versam sobre direitos humanos também podem ser paradigma para o controle
de convencionalidade), sendo que tal tarefa inclui a defesa e a consolidacdo dos
direitos humanos no territrio dos Estados signatarios. Evidente que tais
semelhancas acabam por gerar a equiparacao entre os intérpretes “Ultimos” de cada
diploma legal, no caso: Supremo Tribunal Federal e Corte Interamericana,
respectivamente. Além dessas semelhancas, ambos controles também devem ser
observados pelos juizes em todos os niveis de jurisdicao, na modalidade difusa ou
incidental, o que aproxima ainda mais ambos os sistemas de protecao.

Do mesmo modo, tanto os direitos humanos como os direitos fundamentais
dependem, em muitos casos, especialmente os direitos de cunho social, como ja
referido antes, da implementacéo de politicas publicas para alcancar sua efetivacao.
Logo, diante de tantas congruéncias, ndo € dificil concluir que o controle de
convencionalidade também exerce influéncia sobre as politicas publicas, o que torna
tanto a Corte Interamericana como o STF atores no controle de politicas publicas®®.

Uma vez assimilada a funcdo desses agentes na protecdo dos direitos
humanos e fundamentais, impende realizar uma analise da responsabilidade do
Estado e o0 seu dever de protecdo para assegurar a concretizacdo daquilo que esta
disposto na Constituicdo e nos tratados internacionais que versam sobre os direitos
humanos. Assim, o capitulo seguinte se encarregard da pesquisa direcionada a
Teoria do Dever de Protecdo e sua aplicabilidade no controle jurisdicional de

politicas publicas, tanto no cenario nacional como no ambito internacional.

% A andlise de sua atuacdo propriamente dita sera destinada para momento posterior do presente
trabalho. No momento, este capitulo se destina a analise voltada a questdo teérica sobre o
desempenho de ambas as cortes no controle de politicas publicas.
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3 DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DEVER DE
PROTECAO COMO FUNDAMENTO PARA O CONTROLE JURISDICIONAL DE
POLITICAS PUBLICAS

3.1 O dever de protecao como decorréncia da dimensao objetiva dos direitos
fundamentais: a proibicdo de excesso e a proibicdo de protecdo

deficiente

A teoria do “dever de protecdo”, de origem alema, tem como objetivo
assegurar os direitos fundamentais, tendo sido desenvolvida pela jurisprudéncia do
Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal aleméo). O primeiro
passo para a construcdo do conceito do dever de protecdo ocorreu com O
julgamento do Luth-Urteil (BVerfGE 7, 198, 1958), em 15 de janeiro de 1958, que,
como visto anteriormente foi emblematico para conceder aos direitos fundamentais o
carater axiolégico objetivo, ampliando sua forca juridica e sua irradiacdo sobre o
ordenamento juridico.

Relembrando o caso, Veit Harlan trabalhou em diversos filmes de producao
alema, entre eles o filme Jud SiB (O Judeu SuB) de 1941. Esses filmes serviam de
propaganda para o nazismo e incitavam a violéncia contra o povo judeu. Com o fim
da Segunda Guerra Mundial, o referido diretor de cinema lancou o filme Unsterbliche
Geliebte (Amada Imortal), cujo conteddo ndo propagava 0s mesmos ideais que seus
trabalhos anteriores. Mesmo assim, em 1950 o diretor do conselho e gerente do
orgao de imprensa estatal da Cidade Livre e Portuaria de Hamburgo, Erich Luth,
convocou 0s empresarios, produtores cinematograficos e a populacdo em geral a
boicotar o filme langcado (SCHWABE, 2005, p. 381-395).

Como resposta, as firmas Domnick-Film-Produktion GmbH (produtora do
filme) e Herzog-Film GmbH (distribuidora do filme) ajuizaram ac¢do cominatéria junto
ao Tribunal Estadual de Hamburgo com pedido liminar contra Erich Lith, com base
no 8826 do BGB (Cddigo Civil aleméo) — que obriga a uma prestacdo negativa todo
aguele que, por acdo imoral, causar dano a outrem, sob cominacdo de pena
pecuniaria. Com a liminar, LUth estava proibido de se expressar aos proprietarios de
salas de cinemas e empresas de distribuicdo para rejeitar em seus programas o
filme Unterbliche Geliebte, assim como de expor ao publico seu pedido para que nédo
assistissem ao filme (SCHWABE, 2005, p. 381-395).
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Julgada procedente a acdo perante o Tribunal Estadual de Hamburgo, Lith
interp0s recurso de apelagcdo junto ao Tribunal Superior de Hamburgo e,
conjuntamente, Reclamacdo Constitucional perante o Tribunal Constitucional
Federal®®. Alegou, em sua defesa, o direito & livre expressdo do pensamento
previsto no art. 511 GG (Lei Fundamental alemé) (SCHWABE, 2005, p. 381-395).

Diante disso, o Tribunal Constitucional Federal decidiu que seu direito
fundamental a liberdade de opinido irradia sobre as normas ordinarias, prevalecendo
o direito constitucional sobre o direito civil aleméo. Para tanto, aduziu que os direitos
fundamentais apresentam forca juridica a ponto de atestar que nenhuma norma do
direito civil pode contradizer o sistema de valores (que tem como ponto central a
personalidade humana e sua dignidade) por eles estabelecidos, pois todas as areas
do direito: o Legislativo, a Administracdo Publica e o Judiciario recebem desse
sistema diretrizes e impulsos (carater objetivo dos direitos fundamentais), cabendo a
legislacé@o ordinéria estar em conformidade com esse sistema axiologico de direitos
fundamentais (SCHWABE, 2005, p. 381-395).

Como referido no primeiro capitulo, essa dimensdo objetiva requer do
Estado uma funcéo de protecdo/concretizacdo dos direitos fundamentais, algo além
do simples direito subjetivo que impede a sua intervencdo na esfera privada.
Reforga-se aqui que essa vedagao de intervencgéo garante aos direitos fundamentais
a ideia de “dever de defesa” (Abwehrrechte) contra o Estado, bem como sustenta
uma ordem de valores objetiva (Wertsystem) que se projeta sobre o ordenamento,
passando a ter um carater impositivo causador da chamada eficacia de irradiacédo
(Ausstrahlungswirkung), fornecendo diretrizes para a aplicagdo e interpretagédo de
todas as demais normas infraconstitucionais (LEAL, 2007, p. 66-67).

A decisdo em comento também afirmou que os direitos fundamentais néo
sdo direcionados exclusivamente ao Estado, pois exercem efeitos também nas
relagdes juridico-privadas, vinculando a todos também de modo horizontal, diante da
possibilidade de direitos paralelos concorrentes ou de sujeitos diferentes. Situacoes
desse porte acabam exigindo o sopesamento (Abwégung) e a aplicagao do principio
da proporcionalidade (Verhaltnismassigkeitsprinzip) (LEAL, 2007, p. 66-67).

* Cabe ressaltar gue o controle de constitucionalidade no modelo alemdo € concentrado. O

Bundesverfassungsgericht julga a constitucionalidade dos aspectos relevantes para o direito
constitucional das decisfes dos tribunais ordinarios, ndo adentrando no mérito propriamente dito, ndo
possuindo o caracter de tribunal recursal. Como consequéncia disso, ao constatar a
inconstitucionalidade, suspende-se a decisdo e a devolve para uma nova apreciacao (sem decidir a
questado principal do mérito) ao tribunal ordinario (SCHWABE, 2005, p. 383).
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Constata-se que o julgado ressalvou que a liberdade de expressdo ndo pode
prevalecer em todos os casos, de forma absoluta, pois pode contrapor com
interesses dignos de protecdo de outrem, cabendo nesses casos uma ponderacao
de bens juridicos, mas que para 0 caso em questdo a convocacado ao boicote nao
ultrapassou a motivacdo digna do conteddo expressado (preocupacdo de
associacdo da cultura cinematografica alema a imagem de Harlan, diante de seu
apoio a cultura anti-semita durante a guerra) (SCHWABE, 2005, p. 381-395).

Evidente a contribuicdo do caso para a teoria do “dever de protecao”, tendo
em vista que ressaltou o papel dos direitos fundamentais no ordenamento juridico,
os quais devem refletir sobre toda a produgcé&o normativa, irradiando seus efeitos de
modo a assegurar que sejam respeitados. Além disso, demonstra claramente que a
legislacdo infraconstitucional esta atrelada a protecdo desses direitos, ndo podendo
ignoré-los, uma vez que a aplicacao do dispositivo do Cédigo Civil alemao ndo pode
prevalecer sobre o caso diante da consequéncia direta que acarretaria, qual seja, a
violacdo de um direito fundamental.

Assim, a decisdo do Tribunal Constitucional Federal revogou a decisao da
Justica Estadual de Hamburgo, que havia proibido Lith de expressar suas opinides
sobre o filme Unsterbliche Geliebte e aplicado uma sanc¢do pecuniaria em razao de
sua atitude contraria & moral e aos bons costumes. Afastou-se, desse modo, o
entendimento da aplicagdo do 8826 do BGB de forma a prevalecer sobre o direito
fundamental a livre expressdo do pensamento previsto no art. 511 GG (SCHWABE,
2005, p. 381-395).

Contudo, foi em 25 de fevereiro de 1975, com o0 caso
Schwangerschaftsabbruch |, sobre a descriminalizacdo do aborto (BVerfGE 39, 1,
1975), que a Corte aleméd reconheceu de modo expresso o dever de protecao
(Schutzpflicht). No julgamento, a Corte Constitucional reconheceu que o dever do
Estado alemdo com o compromisso constitucional de defesa dos direitos
fundamentais ndo se satisfaz com a postura abstencionista (que segue a légica de
nao intervencdo), mas que é imprescindivel uma postura protetora e incentivadora
dos direitos fundamentais (BOLESINA e GERVASONI, 2014, p. 32).

Para melhor ilustrar a concepcdo adotada sobre o dever de protecédo pela
jurisprudéncia alema, cabe ressaltar que o caso em questdo analisou a 52 Lei de
Reforma do Direito Penal, de 1974, que regulamentava o aborto. Antes dessa

reforma, a provocacdo da morte do feto era tipificada criminalmente de forma
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genérica, cujas excecdes para excluir a ilicitude sé eram reconhecidas segundo o
principio do estado de necessidade. Com a nova redacgdo, ndo estaria sujeito a pena
guem interrompesse a gravidez até o 13° dia apds a concepcao; ja para o médico
nao haveria punicdo se houvesse concordancia da gestante e fosse antes de
completar 12 semanas desde a concepcao; passado esse prazo, 0 médico s6 nao
seria punido se fosse a pratica indicada, segundo as ciéncias medicinais, para se
evitar um perigo para a vida da gravida ou comprometimento de sua saude, desde
gue o perigo ndo pudesse ser evitado de outra forma ou por haver razbes sérias
para crer que o filho (por disposicdo genética ou influéncias danosas antes de seu
nascimento) sofreria deficiéncia insanavel, tdo grave a ponto de néo ser exigivel da
mulher o prosseguimento da gestacdo (mas apenas durante as 22 semanas
seguintes a concepc¢ao) (SCHWABE, 2005, p. 266-273).

Cabe ressaltar que incorria em crime quem efetuasse o aborto, mesmo
dentro desse prazo das 12 semanas iniciais, se a gravida ndo consultasse antes
uma reparticdo publica de consultoria (aconselhamento) ou se consultado
(aconselhado) social e medicamente com um médico. Ainda, sancionava
criminalmente quem, apos as primeiras 12 semanas da concepg¢ao, interrompesse a
gravidez sem a confirmacgdo do 6rgdo administrativo competente dos pressupostos
de indicagcdo médica ou eugénica presentes. Por fim, frisa-se, a mulher ndo era
punida penalmente pela pratica abortiva diante da redacédo proposta pela reforma
legal mencionada (SCHWABE, 2005, p. 266-273).

A referida legislagdo acompanhou em certa medida o entendimento norte-
americano, pois o julgamento aleméo foi posterior a decisdo do caso Roe versus
Wade, julgado em 1973 pela Suprema Corte, que descriminalizou o aborto e criou o
direito de abortar (ainda que com restrices, como a limitacdo desse direito para as
primeiras semanas da gestacdo), concedendo a mulher o direito de dirigir e
organizar sua vida privada como melhor |he convier. Todavia, o Tribunal
Constitucional Federal alem&o optou pela primazia do direito a vida, reconhecendo
gue a mulher possui autonomia e dominio de sua vida privada e sua esfera intima,
mas que esse direito ndo pode prevalecer sobre o direito a vida do nascituro, pois a
vida humana nédo é propriedade de ninguém, mesmo quando a vida a ser gerada
encontra-se no uUtero da mulher, ndo concedendo a esta 0 seu dominio. Assim,
tratando-se de vida intrauterina, também esta € merecedora da tutela do Estado,
cabendo a este a sua protecdo (BOLESINA e GERVASONI, 2014, p. 33).
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Cabe ressaltar também o entendimento do tribunal de impossibilidade da
realizacdo da ponderacdo em situagOes de aborto, isso porque essa vida em
desenvolvimento no Utero materno ndo seria harmonizada com o outro bem
ponderado (liberdade da gestante de autodeterminac&o), pois tal sopesamento
poderia acarretar na aniquilacado dessa vida. Ou seja, os dois valores constitucionais
necessariamente devem ser vistos como centrais no sistema de valores
constitucionais em sua relacdo com a dignidade humana, porém, pelo principio da
harmonizacdo mais poupadora das posi¢cdes concorrentes, deve prevalecer a vida
do nascituro, pois qualquer relativizagcdo aniquilaria sua existéncia. Impende referir
ainda que a Corte nado discutiu o direito subjetivo a vida nesta fase da gestacéo,
optando pelo reconhecimento do dever constitucional objetivo do Estado de tutelar a
expectativa daquela vida em formacéao (BVerfGE 39, 1, 1975).

Diante dessa reforma legislativa no direito penal alem&o, o
Bundesverfassungsgericht compreendeu que a vida no ventre materno também esta
sob a protecdo da Constituicdo como bem juridico independente (art. 2 11 1 e Art 1 1
GG - Lei Fundamental alema), ressaltando que o citado direito ndo s6 impede a
intervencéo direta estatal na vida em desenvolvimento como requer do Estado uma
posicdo que assegure a protecdo e fomente esse direito a vida (tanto a vida em
desenvolvimento quanto a vida da gestante). Desse modo, diante da colisdo de
direitos fundamentais, a mais alta Corte alemd entendeu que o0 nascituro tem
prevaléncia durante toda a gravidez sobre o direito de autodeterminacédo da gestante
(ou seja, a vida do embrido prevalece sobre o direito de livre escolha da méae de
interrupcdo da gestacdo), ndo podendo ser relativizada essa prevaléncia por um
periodo de “caréncia” como apontado pela lei apreciada (SCHWABE, 2005, p. 266-
273).

Assim, cabe ao legislador encontrar o meio de expressar a desaprovacao do
aborto, sendo que quando a tipificacdo penal da conduta que viole a vida intra-
ulterina for o Unico meio de garantir a sua protecdo, o legislador est4 obrigado a
valer-se desse instrumento do direito penal para preservar a vida em
desenvolvimento. Ressalvou-se, no julgamento, que o0 prosseguimento da gravidez
s6 nao é exigivel da gestante quando for necessario para evitar um perigo de vida
ou dano grave ao seu estado de saude (SCHWABE, 2005, p. 266-273).

Constata-se, assim, o dever do legislador em assegurar o direito

fundamental a vida, ndo sendo admissivel a elaboracdo de lei que regulamente a
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pratica do aborto sem considerar a responsabilidade do Estado na protecdo do
citado direito. Assim, a liberdade de conformacdo do Poder Legislativo esti
enquadrada pelos parametros de protecao estabelecidos pela Constituicéo.

O dltimo caso a ser estudado da jurisprudéncia alema é subsequente do
julgamento acima narrado, pois em 1976 foram promulgadas novas regras sobre o
aborto (152 Lei de Mudanca do Direito Penal), que previam a chamada regra da
indicacdo valida até 1992. Assim, a lei estabelecia o ndo sancionamento penal de
um aborto realizado dentro das primeiras 12 semanas contadas da concepcdo em
caso geral de necessidade da mulher, mas exigia do Estado uma politica para
incentivar a mulher a manter a gestagcéo. A legislacdo, mais especificamente a Lei
Complementar de Reforma do Direito Penal de 1975, estabelecia paralelamente que
0 seguro legal obrigatorio de saude (sistema publico de saude) deveria arcar com
0s custos do aborto licito. Além disso, a Camara Federal promulgou, em 1992, a Lei
de Ajuda Familiar e a Gestante, que, entre outras medidas, dava apoio social-
previdenciario e facilitava o prosseguimento da gravidez e condicbes para o
nascimento do filho, mas previa nova regulamentacdo para o aborto, isentando a
pratica de sencdo penal para a gestante que comprovasse o0 aconselhamento pelo
orgdo criado para essa finalidade e desde que a mesma fosse realizada por um
médico (SCHWABE, 2005, p. 273-294).

Diante desse cenario, membros da Camara Federal e do novo governo da
Baviera propuseram acdo pela via do controle abstrato contra os dispositivos
mencionados. O caso Schwangerschaftsabbruch Il (BverfGE 88, 203, 1993) foi
entdo julgado em 28 de maio de 1993. Novamente se ressaltou o direito a vida do
nascituro e a sua dignidade humana, reiterando a proibicdo por principio de
interrupcdo da gestacdo e o dever fundamental de levar a termo a gestagdo como
elementos da prote¢céo devida constitucionalmente. Contudo, a nova decisdo trouxe
novidades para a construcao jurisprudencial da Teoria do Dever de Protecao.

A decisdo apontou o dever do Estado de adotar medidas normativas e
faticas suficientes para o cumprimento do seu dever de tutela, para que possa
alcancar uma protecdo adequada e efetiva (reconhecendo assim o principio da
proibicdo de insuficiéncia). Exigindo do Estado um projeto de protecdo que
combinasse os elementos de protecdo preventiva e repressiva, ndo permitindo a
pratica abortiva sem verificacdo da indicacdo prevista pela regulamentacdo do

acoselhamento apods as 12 semanas da gestacéo, ndo podendo declarar justificados
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(n&o antijuridicos) os abortos sem essa indicagdo, nem permitindo a concessao dos
beneficios da Seguridade Social para quem adotasse a pratica abortiva cuja
juridicidade néo foi constatada (SCHWABE, 2005, p. 273-294).

Verifica-se que a principal contribuicdo dessa decisdo para o estudo do
dever de protecdo é justamente o reconhecimento da proibicdo de insuficiéncia que
corresponde a exigéncias minimas para a protecdo do direito fundamental. No caso
em comento, tais exigéncias abrangem desde a negacdo do direito ao aborto a
consequente proibicdo na forma da lei, pois a auséncia dessa proibicao transfere a
mae a disposi¢éo sobre a vida do nascituro, ainda que temporariamente. A liberdade
de conformacédo do legislador para o caso se restringe a composi¢cdo das situacdes
de excecdo, mas devendo considerar igualmente para tanto os bens juridicos
colidentes (como questdes fundadas na religido, na moral, na exposi¢cao da prépria
vida para manter a gestacédo, etc.). Por conseguinte, cabe ao legislador submeter
seu plano de protecdo a uma avaliacao constituionalmente sustentavel, garantindo a
protecdo a vida intrauterina de modo a atender a exigéncia do principio da proibicéo
de insuficiéncia.

Verifica-se, a partir desse caso, que a Corte Constitucional da Alemanha
reforcou a responsabilidade do Estado em assegurar o gozo dos direitos
fundamentais, reiterando a limitacdo da atividade do legislador e, mais do que isso,
afirmando que a politica adotada para assegurar o direito a vida do nascituro deve
ser suficiente (no sentido de nao transferir simplesmente a responsabilidade para a
gestante sobre o desenvolvimento ou ndo da vida do ser que carrega em seu Utero).
Todavia, essa protecdo ndo necessariamente significaria a criminalizacdo da pratica
abortiva, cabendo ao legislador censura-la, cumprindo o seu encargo, elaborando e
normativizando esse plano de protecdo utilizando-se das diferentes areas do
ordenamento juridico, desenvolvendo uma protecéo obrigatoria.

Portanto, a adocao de medidas que busquem o convencimento da mulher de
dar seguimento a gestacdo seria suficiente para reconhecer que o Estado esta
cumprindo com o seu papel de protecdo do direito da vida intrauterina de forma
preventiva, ndo abandonando sua responsabilidade e entregando-a a gestante.
Diante dessa visdo, que se direciona para o reforco da consciéncia da
responsabilidade da mulher, a ndo criminalizagdo do aborto nas primeiras 12
semanas de gestacao
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[...] € uma avaliagdo do legislador que ndo merece ser constitucionalmente
censurada, se ele, para cumprir 0 seu encargo de prote¢do, se reportar a
um plano de protecdo que parte do principio de que, pelo menos na fase
inicial da gestacdo, uma protecdo eficaz da vida intra-uterina sé sera
possivel com a [colaboracdo, convencimento da] mée, mas ndo contra ela.
[...] Essa condicdo de estar oculto, desamparado, dependente e ligado a
mae de forma singular prépria, do nascituro torna plausivel a avaliacdo de
gue o Estado tem uma chance melhor para sua protecdo quando atua em
parceria com a mée. (SCHWABE, 2005, p. 286).

Desse modo, o Tribunal Constitucional alemé&o declarou nulos dispositivos
da Lei de Ajuda Familiar e & Gestante, especialmente no ponto (8218 | StGB) em
que qualificava como nao antijuridico o aborto ndo indicado por estado de
necessidade depois de um aconselhamento segundo o 8219 StGB. Esta ultima
norma foi também declarada nula em razdo de que o aconselhamento por ela
previsto ndo perseguia, frisa-se, de modo suficiente, o objetivo de encorajar a
gestante a prosseguir com a gravidez. Com relacdo a lei anterior e ao pagamento
pelo sistema publico de saude para a pratica dos abortos, os magistrados
entenderam pela sua constitucionalidade, desde que o pagamento nao fosse para a
realizacdo de abortos antijuridicos. Por fim, fixou uma série de ordens transitorias
para a entrada em vigor da nova regulamentacado, especialmente no que tange ao
procedimento do aconselhamento e do reconhecimento dos locais em que se daria 0
aborto regularizado (SCHWABE, 2005, p. 273-294).

Portanto, evidencia-se na jurisprudéncia alema o reconhecimento do dever
de protecdo do qual é possivel extrair direitos subjetivos individuais a protecéo,
oponiveis em face do Estado. Este, por meio de providéncias normativas,
administrativas e materiais, possui a obrigacdo de salvaguardar as pessoas de
danos e lesbes que possam ser causadas inclusive por terceiros (no exemplo, o feto
gue possui o direito de ser protegido da propria mae), ressaltando-se a
compreensao de terceiros como 0s demais individuos ou mesmo Estados
estrangeiros. Sarmento (2004, 161-162), como exemplo do dever de protecao,
lembra que se admite uma protecdo mesmo quando uma epidemia de HIV expde o
direito fundamental a vida a situacéo de risco, sem que isso tenha origem de uma
acdo de um terceiro em especial, exigindo do Estado medidas como politicas
publicas para prevenc¢do de uma maior transmicéo do virus.

Veja-se que, no caso brasileiro, a ConstituicAo de 1988 apresenta para
alguns direitos fundamentais, ante sua abstratividade, uma direcdo para o Estado,

sendo que Streck (2004, p. 5) destaca que todas as normas da Constituicdo sao
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dotadas de eficacia (como j& abordado no capitulo anterior), mesmo as que sao

denominadas normas “programaticas”®

, que comandam a atividade do legislador na
busca de um objetivo do constituinte. Exemplo dessas normas seria a busca da
igualdade, da reducédo da pobreza e até mesmo a protecdo da dignidade, pois a
concretizacao desses fins previsto na Carta Magna sé € possivel com a atuacao do
legislador.

N&o obstante, deve-se compreender que a Constituicdo impde a atividade
legislativa essa tarefa/dever de concretizar os direitos fundamentais, mesmo 0s
dotados dessa caracteristica “programatica”. Isso significa que o legislador possui o
poder/dever de decidir sobre como realizara essa tarefa para implementa-los e
garanti-los, o que possibilita certa discricionariedade, mas ndo permite a0 mesmo
permanecer omisso a essa responsabilidade. Em outras palavras, Streck refere que,
a partir do Estado Democratico de Direito, o legislador ndo detém a liberdade para
legislar que tinha no paradigma liberal, uma vez que “a Constituicdo figura como o
alfa e 0 6mega do sistema juridico-social” (STRECK, 2004, p. 6), sendo que nenhum
campo do direito esta imune a essa vinculacéo constitucional.

Voltando-se especificamente para a atuacao estatal, quando de sua funcao
de assegurar os direitos fundamentais, em especial 0s que exigem uma prestacao
por parte do Estado (ainda que seja apenas de cunho regulatério, como no caso da
criminalizacdo do aborto julgada pelo Tribunal Constitucional aleméao), é importante
ressaltar a preocupacao do sistema juridico em assegurar que este 0s proteja de
maneira suficiente. Outrossim, a nocdo de proibicdo de excesso possui como
finalidade limitar a atuacdo estatal de modo a ndo causar nenhum excesso de
restricdo a determinado direito fundamental. Dessa forma, busca-se sempre garantir
a maxima efetividade dos direitos fundamentais.

Seguindo os passos da teoria alemd sobre o dever de protecdo, o
doutrinador Lénio Streck (2004, p. 05) refere que a liberdade de conformacdo do
legislador ndo é absoluta, mesmo no que tange a matéria criminal, ndo sendo
permitido a lei, por exemplo, descriminalizar condutas consideradas ofensivas a
bens fundamentais. O exemplo citado demonstra claramente a “proibicdo de

protecao deficiente” (Untermassverbot) — ou seja, ndo é admissivel a atuacao estatal

® |mportante esclarecer que a concepgdo de normas “programaticas” aqui referida esta associada a
uma noc¢do de programas de acdo — positiva — do Estado, e ndo a sua concepcédo tradicional de
normas desprovidas de eficacia.
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precéria quando for exigido do Poder Publico assegurar um bem fundamental, pois
mesmo diante da existéncia de uma acao estatal que vise a sua protecdo, essa
necessariamente deve atender a um minimo de suficiéncia. Outrossim, a “proibigao
de excesso” (Ubermassverbot) abrange justamente o oposto a esse “garantismo
positivo”, quando o Estado age de modo desproporcional (constatando-se, portanto,
um “garantismo negativo”) na protecdo de um direito fundamental, violando, dessa
forma, outro direito fundamental envolvido no caso concreto.

Tais conceitos podem definir-se como um critério estrutural para a
determinacao do dever de protecédo do Estado na promocao e garantia dos direitos
fundamentais, ndo exclusivos da seara criminal, sendo que sua utilizagdo serve
justamente para determinar se um ato ou omissdo estatal viola ou ndo um direto
fundamental que exige protecdo, sendo que sua aplicacdo esta ligada diretamente

ao principio da proporcionalidade. Assim,

[...] a proporcionalidade possui uma dupla face: de prote¢c&o positiva e de
protecdo de omissdes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser
decorrente de excesso do Estado, caso em que determinado ato é
desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do sopesamento
(Abwagung) entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode advir
de protecdo insuficiente de um direito fundamnetal (nas suas diversas
dimensdes), como ocorre quando o Estado abre mdo do uso de
determinadas sangbes penais ou administrativas para proteger
determinados bens juridicos. Este duplo viés do principio da
proporcionalidade decorre da necesséaria vinculacdo de todos os atos
estatais a materialidade da Constituicdo, e que tem como consequéncia a
sensivel diminuicdo da discricionariedade (liberdade de conformacao) do
legislador. (Grifado no original) (STRECK, 2004, p. 8).

Resumindo, a liberdade de conformacéo do legislador pode ser abalizada
pelo controle de constitucionalidade para garantir a concretizacdo dos direitos
fundamentais. Para auferir essa medida, o julgador possui em maos a “ferramenta”
do principio da proporcionalidade, em seu duplo viés: seja para constatar que o ato
do Poder Publico excedeu em sua funcdo de protecdo a um determinado direito
fundamental, seja para evidenciar a auséncia de protecdo (decorrente de sua
omissao) ou, ainda, a insuficiéncia de sua atuacao.

Na mesma linha de raciocinio seguem Mendes e Branco (2012, p. 248), ao
tratar dos vicios de inconstitucionalidade decorrentes da atividade legislativa,
expondo a lei ao exercicio de compatibilidade com os fins constitucionais previstos e

a observancia do principio da proporcionalidade (Verhaltnismassigkeitsprinzip), por
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meio da andlise da adequacao (Geeignetheit) e da necessidade (Erforderlichkeit) do
ato legislativo. Diante dessa concepc¢édo, seria possivel a censura judicial no ambito
da discricionariedade legislativa — denominada pela doutrina alema como esfera de
liberdade de conformacdo do legislador (gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit) —
para o combate ao excesso de poder do legislador sem adentrar no mérito do ato
legislativo, “mediante contrariedade, incongruéncia e irrazoabilidade ou inadequagao
entre meios e fins” (MENDES e BRANCO, 2012, p. 257).

Exposto isso, resta evidente que o principio da proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) esta ligado diretamente a andlise da proporcionalidade dos atos
do Poder Publico. Cabe ressaltar que ndo se trata de uma apreciagéo exclusiva dos
atos do Poder Legislativo, mas envolve igualmente as atividades resultantes das
deliberacdes e decisbes do Poder Executivo.

Por outro lado, igualmente atrelado ao principio da proporcionalidade, a
proibicdo de protecdo deficiente visa combater a inacdo do Estado, ou sua
deficiéncia, para atingir um dado objetivo perquirido pela Constituicdo, para a
efetivacdo de um bem fundamental, consoante a jurisprudénicia alema.

Todavia, cabe ressalvar que para o jurista alem&o Schlink (2001, p. 462-
463), o caso de simples omissdo ndo configuraria violacao ao principio da proibicéo
de protecédo deficiente, mas uma violacédo ao dever de atuacéo decorrente do dever
de legislar ou outro dever de protecdo. J4 quando existirem medidas protetivas (ou
seja, uma atuacao estatal) que se apresentem como insuficientes, ai sim ocorreria
uma operacao diversa da proibicdo de excesso, exigindo a analise de medidas
igualmente eficazes e menos invazivas. Essa constatacdo de insuficiéncia
(unterméssig) se daria, desse modo, do ponto de vista metodologico, quando da
analise da proporcionalidade em sentido estrito (como se vera logo adiante).
Contudo, é pacifico que, tanto no caso de omissao quanto de insuficiéncia, ocorre
uma afronta ao dever de protecao (independente da classificacdo adotada).

Vale lembrar que quando as normas sao abstratas, muitas vezes assumindo
carater principologico, deve-se compreendé-las como ordens de concretizacdo do
direito na maior medida possivel, o que Alexy (2011, p. 90) denomina de
“‘mandamentos de otimizagao”. O termo utilizado serve para evidenciar que muitas
dessas normas (principios) sdo caracterizadas por comportar diferentes graus de
satisfacdo, dependendo das possibilidades faticas e das possibilidades juridicas

(estas dispostas conforme os principios e regras colidentes). Ressalta-se que 0s
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direitos fundamentais possuem carater principiolégico, uma vez que séo passiveis
do processo de ponderacao para sanar eventuais conflitos (ALEXY, 2011, p. 117).

Em outras palavras, os direitos fundamentais exigem a maxima otimizagao
de sua eficacia, ndo podendo haver limitacdo de sua concretizacdo sem uma devida
fundamentacdo (seja por jA haver o maximo de empenho possivel para sua
implementagéo, seja por haver outro direito fundamental colidente).

Quanto a possibilidade de limitacdo de um direito fundamental por outro de
mesma hatureza, estuda-se a colisdo de principios de forma a cumpri-los em seus
diferentes graus, diante das condi¢cbes do caso concreto e das possibilidades faticas
e juridicas. Assim, apenas no caso concreto sera possivel ao julgador realizar essa
mensuracdo de primazia entre os dispositivos conflitantes. Tal exercicio contribui
com a coeréncia da deciséo e do sistema em que esté inserido.

Embora nem sempre seja possivel visualizar de forma clara um conflito entre
principios para se aplicar a técnica da ponderagdo, essa ndo deixa de apontar
parametros para a analise da proporcionalidade da protecao fornecida pelo Estado a
um determinado direito fundamental. A reflexdo sobre a ponderacao é crucial para a
compreensao do dever de protecao, visto que em determinados casos 0 gozo de um
direito fundamental por um individuo prejudica a efetivacdo de outro direito
fundamental de um terceiro, o que leva este a acionar a tutela estatal para garantir o
seu direito. Assim, a técnica da ponderacao sera necessaria para a compreensao do
dever de protecdo do Estado e da relacdo entre ambos 0s sujeitos.

Veja-se que, no intuito de manter uma coeréncia na argumentacao juridica
realizada de forma discursiva, importante se faz a demonstracdo da técnica da
ponderacdo aplicada sobre um dado caso especifico, justamente por apresentar o
exercicio necessario para constatar a proporcionalidade das ac¢des (ou omissdes) do
Poder Publico. Frisa-se, a compreensao da ponderacdo para o presente trabalho
busca justamente capacitar a analise do dever de protecéo do Estado, para que seja
possivel identificar quando este age de forma suficiente na tutela dos direitos
fundamentais dentro das relagdes entre particulares. Assim, impende referir algumas
caracteristicas basicas da ponderacao.

Fundamentalmente, cabe reiterar que a otimizacéo esta diretamente ligada

com o principio da proporcionalidade, a qual se subdivide em trés subprincipios
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quando da andlise da ponderacdo®: adequacdo (ou idoneidade), necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito (GAVIAO FILHO, 2011, p. 239). Esses
subprincipios formadores do principio da proporcionalidade devem ser satisfeitos ou
nao, ou seja, ndo sao relativizados.

Desses trés subprincipios, os primeiros (maxima da adequacao e maxima da
necessidade) decorrem da natureza dos principios como mandamentos de
otimizacdo em face das possibilidades faticas. Ja a maxima da proporcionalidade em
sentido estrito decorre do fato de serem os principios mandamentos de otimizacao
em face das possibilidades juridicas (ALEXY, 2011, p. 118). Para entendé-los
melhor, seguem, abaixo, consideragdes sobre cada um.

O primeiro subprincipio, o da adequacédo (ou idoneidade), parte de uma
determinada atividade interventiva estatal, seja em prol da realizacdo de um direito
fundamental ou bem juridico coletivo protegido constitucionalmente (finalidade da
medida interventiva). A adequacgéo dessa intervencdo deve ser examinada a ponto
de somente caracterizar seu éxito quando a medida se apresentar suficiente para
atender o fim perseguido (GAVIAO FILHO, 2011, p. 241).

Para demonstrar a adequacdo, Alexy (2011, p. 589) cita o exemplo do
cabeleireiro que mantinha em seu estabelecimento uma maquina automatica para
vender cigarros. O Poder Publico, constatando o fato, exigia, por meio de uma lei,
permissao para a venda, a “necessaria expertise” para o comércio desse produto.
Ocorre que tal medida (exigéncia) violava o direito de liberdade profissional do
cabeleireiro, bem como se mostrava inadequada para proteger os direitos do
consumidor contra prejuizos a sua saude ou contra prejuizos econdmicos. Assim, a
adequacao se constata na medida em que a intervencdo ndo € capaz de satisfazer a
finalidade perseguida.

O segundo subprincipio, da necessidade, implica na escolha entre todas as
possibilidades adequadas de intervengao que, para a concretizacédo da finalidade da
medida interventiva, provocar de forma menos agressiva o direito fundamental

relativizado. Portanto, apos avaliar de forma comparativa as diversas alternativas,

®1 Cabe deixar clara a diferenca entre o principio da proporcionalidade e a técnica da ponderacéo,
pois esta é utilizada para encontrar a medida proporcional quando houver conflito entre dois direitos
fundamentais, o que ndo exclui a analise da proporcionalidade quando se discute exclusivamente a
protecdo que se da a um direito fundamental (sem, neste caso, ocasionar um conflito ou concorréncia
com outro direito igualmente fundamental). Porém, como a técnica da ponderacgdo utiliza-se de
instrumentos para mensurar se uma medida é ou ndo proporcional, busca-se através desses
parametros identificar se ha excesso na atuacao do Estado ou mesmo insuficiéncia na garantia de um
direito fundamental.
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deve-se optar por aquela(s) que satisfaca(m) a finalidade almejada e que cause a
menor lesdo possivel ao direito fundamental que cede espaco para tal satisfacéo,
utilizando-se, para tanto, de critérios quantitativos, qualitativos e probabilisticos
(GAVIAO FILHO, 2011, p. 244).

Mantendo o exemplo do conflito entre o direito a liberdade profissional e a
protecdo do consumidor, Alexy (2011, p. 590) ilustra a analise com o caso de uma
Portaria que proibisse a comercializacdo de um produto (chocolate em pd) que
contivesse em sua composicdo essencialmente flocos de arroz, ndo sendo
genuinamente de chocolate. A proibicdo (medida interventiva) € adequada para a
finalidade de proteger o consumidor de se equivocar sobre o produto que esta
adquirindo, mas ndo é a medida (ou uma das) menos danosa ao direito de liberdade
profissional. Isso porque a simples obrigatoriedade de informacdo no rétulo da
composicdo do produto seria suficiente para proteger o consumidor do equivoco,
sem afetar o direito do comerciante.

Neste momento da ponderacdo ja € possivel identificar quando ocorre o
excesso da medida interventiva, que caracteriza a violacdo ao principio da proibicao
de excesso de protecdo (Ubermassverbot). Nota-se que a existéncia de um meio
que intervem menos e que é igualmente adequado para a satisfacdo da finalidade
pretendida ndo necessariamente caracteriza esse excesso (cabendo ainda a analise
da proporcionalidade em sentido estrito), pois pode existir mais de um meio
admissivel e adequado que permita um juizo de discricionariedade do legislador
para alcancar sua meta. Mas evidentemente que o0 meio inadequado ja caracteriza o
excesso de protecdo, ante uma restricdo a um direito fundamental sem a efetiva
satisfacdo de outro com a medida adotada.

Nesse sentido, o doutrinador alemé&o Alexy (2011, p. 591) esclarece que o
legislador que persegue um determinado objetivo escolhido para protecdo de um
direito “[...] pode adotar apenas o meio mais suave, ou 0 meio igualmente suave ou
um meio ainda mais suave. I1sso ndo é nenhuma otimizacdo em dire¢do a algum
ponto maximo, mas apenas a vedacgao a sacrificios desnecessarios”.

Diante da adocéo desse método de ponderacdo, o meio escolhido ndo sera
necessario se o objetivo puder ser alcancado por meio de medida(s) que seja(m) ao
mesmo tempo adequada(s) e menos onerosa(s). Frisa-se que adequagédo e
necessidade ndo possuem o mesmo peso/relevancia nessa formula, pois o meio

necessario deve ser adequado ao caso, enquanto que nem tudo o que for adequado
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€ necessario, consoante ensinamentos de Mendes e Branco (2012, p. 259), que
destacam que:

O subprincipio da adequagdo (Geeignetheit) exige que as medidas
interventivas adotadas se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos.
A Corte Constitucional examina se o meio é “simplesmente inadequado”
(schlechthin ungeeignet),  “objetivamente  inadequado”  (objetktiv
ungeeingnet), “manifestamente inadequado ou desnecessario” (offenbar
ungeeignet oder unnétig), “fundamentalmente inadequado” (grudsétzlich
ungeeignet), ou “se com sua utilizacdo o resultado pretendido pode ser
estimulado” (ob mit seiner Hilfe der gewunschte Erfolg geftérdet werden
kann). O subprincipio da necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit)
significa que nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia
igualmente eficaz na consecugédo dos objetivos pretendidos. (Grifado no
original).

Por fim, Mendes e Branco (2012, p. 259) compreendem que o terceiro
passo, o da proporcionalidade em sentido estrito, assume o papel de “controle de
sintonia fina” (Stimmigkeitskontrolle), para apontar a solu¢cdo encontrada ou a
necessidade de sua reviséo.

Assim, passa-se ao terceiro subprincipio, proporcionalidade em sentido
estrito, que, diferentemente dos primeiros, ndo esta atrelado as questbes faticas,
mas as questdes juridicas, identificando-se com a prépria ponderacédo. Significa que
a importancia do cumprimento de um principio implica necessariamente na relacédo
inversa com o principio violado. Ou seja, busca-se, diante das caracteristicas que
envolvem o caso concreto, qual dos dispositivos colidentes deve prevalecer sobre o
outro (GAVIAO FILHO, 2011, p. 249).

Esse terceiro passo para analise da proporcionalidade considera que
“quanto maior for o grau de n&o-satisfagdo ou de afetacdo de um principio, tanto
maior tera que ser a importancia da satisfagdo do outro” (ALEXY. 2011, p. 593).
Para tanto, o doutrinador alemao divide essa fase em trés passos.

O primeiro trata da avaliagdo do grau de néo-satisfacdo ou afetacdo de um
dos principios. No segundo, analisa-se o grau de importanica da satisfacdo do
principio envolvido colidente com o primeiro. J& o terceiro e ultimo passo aborda a
comparacao entre a importancia da satisfagcdo do segundo principio com a afetacéo
ou a ndo-satisfacdo do primeiro, sendo que dessa analise se compreende se a
intervencao justifica a reducdo do gozo do direito prejudicado (ALEXY, 2011, p. 594).
Ou seja, trata-se de uma analise de “custo-beneficio” propriamente dita.

Verifica-se que ndo ha como fugir de um minimo de subjetividade do
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julgador, tanto que a concep¢do da ponderacdo de Alexy sofre criticas de
doutrinadores como Habermas e Béckenforde® — as quais fez questéio de responder
no epilogo de sua obra em 2002 (ALEXY, 2011, p. 594). Para rebater a essas
criticas, aquele menciona que o grau de satisfagao (“pequena”, “média” e “alta”) e de
afetagdo (“leve”, “moderado” e “sério”) podem ser medidos pelo modelo triadico
(ALEXY, 2011, p. 595).

Impende ressalvar que nem sempre sera possivel visualizar o conflito entre
direitos fundamentais nessa fase para a aplicacdo do principio da proporcionalidade
na mensuracdo do dever de protecdo do Estado. Em outras palavras, pode-se
constatar a insuficiéncia da atuacdo do Estado no que tange a um direito
fundamental especifico sem necessariamente envolver outro direito fundamental
concorrente. Mas vale lembrar que se esta lidando com a auséncia de acédo ou
mesmo a insuficiéncia da prestacdo (ou regulacdo), portanto h4 como mensurar o
prejuizo, a afetacdo desse direito fundamental (seja leve, moderada ou séria), bem
como had como medir os esforcos do Estado para concretizar esse direito, assim
como o grau de satisfacdo das medidas possiveis para assegura-lo.

Tal aspecto leva ao terceiro ponto de comparacao entre as justificativas para
a negativa ou insuficiéncia da prestacao/regulacao (se o Estado esta se esforcando
para concretizar esse direito ou ndo) e o prejuizo causado por essa conduta.
Significa dizer que a técnica da ponderacdo, quando da compreensao do dever de
protecdo, mesmo quando ndo houver conflito entre direitos, pode ser aproveitada
(ainda que em parte) para assimilar um minimo de responsabilizagdo do Estado para
a garantia dos direitos fundamentais. Ja no caso do excesso de protecdo, ante 0s
limites da atuacdo estatal, necessariamente se estard diante de uma agéo
inadequada (por ser inefetiva para a finalidade a qual se busca assegurar) ou diante
de um conflito entre direitos fundamentais, pois sO ha excesso de protecdo em
decorréncia de um prejuizo causado a outro direito fundamental, tendo-se em vista

que se busca justamente a sua maxima concretizacao.

%2 No epilogo, Alexy responde a critica de Habermas, que sustenta que a concepgédo de ponderacao
valorativa destroi a estrutura dedntica dos direitos fundamentais, conferindo um sentido axiolégico a
esses direitos, de tal modo a substituir a obrigatoriedade absoluta e universal dessas normas juridicas
pela relatividade da obrigatoriedade dos valores, o que permitiria mais de uma resposta correta para
0 mesmo caso, criticando a auséncia de um marco ou limite racional para o legislador. Do mesmo
modo, Alexy defende-se de Bdckenférde, que critica a nocdo de otimizacdo no processo da
ponderacdo, pois essa acarretaria na exigéncia de uma Unica decisao para o legislador, suprmindo na
pratica a discricionariedade legislativa e contribuindo para o protagonismo judicial (ALEXY, 2011, p.
594).
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Cabe ressaltar, ainda, que principio da proporcionalidade encontra seu
fundamento tanto no ambito dos direitos fundamentais como no contexto do Estado
de Direito, sendo que sua aplicacdo também decorre da propria compreensdo (de
forma ampla e geral) do ordenamento juridico em sua integralidade. Assim, o
principio é invocado para resolver conflitos entre Poderes, individuos, instituicdes,
entre outros, seja entre particulares, seja na relacdo Estado e individuo (MENDES e
BRANCO, 2012, p. 250).

Outrossim, cabe referir que o resultado desse exercicio de apuracdo da
proporcionalidade da acdo ou omissdao estatal serve para julgar se a situagéo
apresentada corresponde ao esperado do Estado para a protecdo dos direitos
fundamentais. N&o significa a busca pela acdo mais adequada, necesséaria ou
eficiente, mas tdo somente verificar se o dever estatal em garantir os referidos
direitos estd sendo realizado de acordo com os parametros minimos de protecéo e
se a medida nao incorre em excesso (seja por ser inadequada a acéo, seja por
prejudicar de forma desproporcional outro direito fundamental), consoante acima
referido. Portanto, diferentes medidas sdo possiveis e podem ser consideradas
proporcionais, justamente o que permite ao legislador a liberdade de conformacéo
no processo de escolha da atuacdo que entender necessaria para melhor promover
os direitos assegurados pela Constituicao.

Como as politicas publicas sdo meios adotados para concretizar a
protecdo/promocao dos direitos fundamentais, logo sédo passiveis dessa afericdo de
proporcionalidade. Para ilustrar a técnica de avaliacdo da proporcionaldade
envolvendo o dever de protecdo em caso de insuficiéncia da atividade estatal, pode-
se citar a propria situagdo referente a criminalizacdo da préatica do aborto apenas
apos a 122 semana de gestacdo (a andlise que segue é referente ao segundo
julgado citado). Embora o exercicio abaixo ndo tenha sido realizado de forma
expressa pelos julgadores, pode-se concluir, a partir de sua fundamentacéo, que o
raciocinio utilizado para apurar a proporcionalidade da protecdo do Estado ao feto foi
semelhante ao acima construido.

Desse modo, verifica-se, no caso, o direito fundamental a vida em
contraposicao ao direito de autodeterminacdo da mulher. Inicialmente, questiona-se
a adequacao da medida interventiva (Lei de Ajuda Familiar e a Gestante). Como a
referida lei busca proteger a vida intrauterina, logo € adequada para a finalidade

pretendida, pois estabelece a regulamentacao para a pratica do aborto juridicamente
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permitido. Prosseguindo, verifica-se que é igualmente necesséria a regulacéo, pois
do contrario o aborto seria uma pratica juridica aceitavel e recairia sobre a gestante
a responsabilidade pela protecdo da vida gerada. Poder-se-ia compreender a
criminalizacdo do aborto como uma protecao excessiva, mas diante do bem tutelado
(a vida do ser em desenvolvimento) é plenamente compreensivel (e adequado) tal
grau de protegdo, cabendo entdo a analise juridica referente as excegdes previstas
pela regulamentacéo.

Num terceiro momento recai a tarefa da proporcionalidade em sentido
estrito, comecando pelo primeiro passo: a avaliagdo do grau de afetacdo do direito
fundamental confrontado. No que tange ao direito de autodeterminacdo da mulher e
as conseqguéncias para a restricdo em sua escolha, interferindo em sua intimidade e
até mesmo em seu dominio do préprio corpo, pode-se afirmar que tal afetacdo se da
em um grau médio, ndo se configurando como grave®, pois ndo chega ao ponto de
expor sua vida a risco (por exemplo).

No segundo momento, avalia-se o grau de satisfacdo da regulacdo. Neste
ponto cabe ressaltar que a lei previa a legalidade do aborto até a 122 semana,
propondo medidas de aconselhamento (pequeno grau de satisfacdo do direito
tutelado) durante esse periodo (em outros termos, previa politicas publicas para a
gestante, sendo voltadas a protecdo do feto). Outrossim, estabelecia a ilicitude da
pratica no restante do periodo da gestacédo, salvo indicacdo médica em razéo do
risco para a saude da mulher (alto grau de satisfacéo do direito tutelado).

Para o terceiro momento, quando da avaliacdo da medida regulatoria, os
julgadores consideraram que a forma prevista pela legislacdo objeto do controle de
constitucionalidade ndo se apresentava suficiente para a protecédo da vida naquele
periodo inicial (pequeno grau de satisfacdo), mas reconheceram que a
criminalizacdo desse mesmo periodo (que geraria um alto grau de satisfacéo) seria
uma das possibilidades para aumentar essa protecdo a ponto de torna-la suficiente.
Mas ndo se limitaram a esse entendimento, pois como o enrigecimento das politicas
publicas adotadas também seria uma alternativa para aumentar esse grau de
satisfacdo (para médio, por exemplo), a escolha entre politicas publicas mais rigidas
e a criminalizacdo para a pratica abortiva nesse periodo inicial estaria dentro da

margem de conformacdo do legislador. Logo, declararam insuficientes as politicas

® Apesar de que esta seja uma avaliacdo valorativa subjetiva, deve ser dotada de argumentacao
para melhor compreensdo de como alcancou-se esse resultado.
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publicas apontadas por especificos dispositivos daquela lei, aplicando-se as
medidas previstas na legislacdo anterior (152 Lei de Mudanga do Direito Penal, de
1976), sem a necessidade de criminalizar a conduta naquele curto lapso temporal
inicial da gravidez.

Com raciocinio semelhante, no que tange a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, Leal (2015, p. 234) sustenta que

[...] num contexto caracterizado pelo imperativo de efetividade dos direitos
fundamentais, tidos como “mandamentos de otimizagao”
(Optimierungsgebote, no dizer de Alexy), estes devem ser realizados de
forma “6tima”, na maxima medida possivel; uma restricdo somente é
possivel se atender ao principio da proporcionalidade
(Verhalnissmassigkeitsprinzip), identificado por trés subprincipios que lhe
sdo inerentes: justo motivo; adequacdo entre fins e meios;
proporcionalidade em sentido estrito. A ponderacéo pressupde, portanto: a)
a determinacdo da importancia do principio contrario; b) uma avaliacdo dos
danos da ndo realizacdo plena do principio em questdo, que deve ser
restringido na medida necesséria; e c) a verificagdo de se a importancia
desse principio contrario e sua realizacéo justificam a lesdo do outro direito
em pauta (“analise de custo-beneficio”). (Grifado no original).

Desse modo, no caso da ponderacédo, se verifica que a realizacdo de um
principio s6 se torna possivel diante da restricdo de outro. De forma inversamente
proporcional, constata-se que, quanto maior for a ndo realizacdo de um desses
principios, maior deve ser a importancia e concretizacdo da norma principiolégica
colidente.

Vale lembrar que, consoante ensina Kischel (2015), no estudo dos direitos
fundamentais (independentemente da adoc¢édo da teoria da vinculacdo direta ou da
vinculacdo indireta com relacdo a eficacia contra terceiros — ou seja, na relacéo
entre particulares) esta presente a nocdo de que o Estado deve exercer o papel de
protecdo e auxilio a pessoa frente a possivel violagdo de terceiros. Ou seja, cria-se
um sistema triangular em que o Estado € acionado para tutelar o individuo que tem
seu direito fundamental prejudicado por outra pessoa (sendo que o referido autor
assevera que nesse polo da triangulacdo também pode estar presente um fato
natural ou mesmo um governo extrangeiro®). Como o exemplo acima referido trata

de um prejuizo causado (ao direito da vida intrauterina) em nome de outro direito

® No sentido de gque a natureza pode provocar a necessidade de uma protecdo, como em casos de
catastrofes naturais. Ja no caso dessa protecdo ser necessaria frente a ameaca de um governo
extrangeiro, pode-se citar o exemplo da espionagem realizada por um Estado extrangeiro aos e-
mails, dados pessoais e outros meios de comunicacao, o que também exige do Estado nacional uma
acdo que busque assegurar que isso ndo ocorra (KISCHEL, 2015).
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fundamental (de autodeterminagdo da mulher), cabe ao Estado proteger de forma
suficiente o primeiro (feto em desenvolvimento na barriga da mée).

Importante referir que o Estado, igualmente, deve proteger o direito de
autodeterminacdo da mulher. Contudo, no caso sob analise se evidencia que o
individuo em situacdo de fragilidade € o feto, que em nome do direito de
autodeterminacdo encontra-se exposto a conduta da gestante. Portanto, neste caso
especifico compete ao Estado assegurar o direito a vida do feto, seja por politicas
publicas, seja pela criminalizacédo do aborto.

Nesse sentido, Mendes afirma (1999) que:

A concepcdo que identifica os direitos fundamentais como principios
objetivos legitima a idéia de que o Estado se obriga ndo apenas a observar
os direitos de qualquer individuo em face das investidas do Poder Publico
(direito fundamental enquanto direito de protecdo ou de defesa -
Abwehrrecht), mas também a garantir os direitos fundamentais contra
agressao propiciada por terceiros (Schutzpflicht des Staats). (Grifado no
original).

Importante se faz a compreensao de que o dever de protecdo envolve o
monopdlio do poder (como o uso da for¢ca) concentrado na figura do Estado, pois
compete ao mesmo (como um dever) auxiliar as pessoas a defender e assegurar 0s
seus direitos tidos como fundamentais. Embora seja clara a no¢do de abstencéo do
Estado para ndo prejudicar o direito fundamental de uma pessoa, 0 mesmo nao
ocorre quando se busca a forma com que se deve proceder a acdo estatal nesse
dever de protecéo positiva, que exige uma prestacao ou regulacao para a defesa de
um determinado direto fundamental (KISCHEL, 2015), seja contra terceiros, seja tao
somente para garantir o seu gozo.

Mesmo que o caso acima apurado trate de um dever de protecdo que
envolve o conflito entre diferentes direitos fundamentais, ndo se pode ignorar que a
mesma construcao deve ser considerada quando se busca a responsabilizacdo do
Estado para um deteminado direito, sem que isso implique na violagdo de outro.
Para este caso, ainda assim se questiona: é possivel o Estado proteger de forma
absoluta um determinado direito? Como visto no primeiro capitulo, ndo ha como
assegurar de forma absoluta e com maxima eficiéncia os direitos fundamentais,
ainda mais os dotados de amplo grau de discricionariedade (como o exemplo dado
da saude, em que é inviavel assegurar toda e qualquer demanda por prestacao

nessa area). Portanto, o questionamento passa a ser: o que se quer do Estado como
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protetor desse direito? Como existem diferentes formas de concretiza-lo, igualmente
existe uma ampla margem de conformacgéo dos diferentes meios pelos quais se da
essa protecao.

A constatacdo do dever de protecdo por parte do Estado, conforme
afirmacdo de Kischel (2015), demanda daquele um minimo de protecdo, que se
estabelece com base em trés critérios (0 que substitui a fase da ponderagcdo — da
proporcionalidade em sentido estrito — em razdo da auséncia de colisdo de direitos
igualmente fundamentais): (I) quanto mais importante € o valor do bem juridico
tutelado, maior o dever de protecédo; (Il) quanto maior o prejuizo ou a probabilidade
do prejuizo da violagédo desse direito, maior a intensidade do dever de protecgéo; (ll1)
guanto menor a possibilidade do individuo de defender a si (hipossuficiéncia), maior
a sua fragilidade, exigindo maior protecdo do Estado. Assim, a margem de
apreciacdo do legislador esta limitada por esse dever de protecdo. Logo, sua
atuacdo se torna passivel de controle em caso de inexisténcia de protecdo ou
guando esta se da de forma insuficiente.

Por fim, o dever de protecdo admite a classificacdo em trés espécies
distintas, consoante analise da doutrina e a jurisprudéncia alema (MENDES, 1999).
A primeira consiste no dever de se proibir uma determinada conduta, portanto trata-
se de um dever de proibicdo (Verbotspflicht), impedindo o Estado de violar os
direitos e liberdades individuais de cada pessoa; a segunda apresenta a imposi¢ao
ao Estado da tarefa de proteger o individuo contra ataques de terceiros, mediante as
mais diversas medidas a serem adotadas, denominando-se dever de seguranca
(Sicherheitspflicht); a terceira e ultima classificacdo advém da fungcédo do Estado de
evitar riscos para o cidadao em geral, mediante ado¢cdo de medidas de protegéo e
prevencao, especialmente no que tange ao desenvolvimento técnico ou tecnoldgico,
constituindo o dever de evitar riscos (Risikopflicht).

Os trés casos admitem o controle de politicas publicas voltadas para a
promocédo e defesa dos direitos humanos e fundamentaos, seja pela falta da acgéo
normativa ou prestacional, seja pela insuficiéncia delas. Como exemplos ilustrativos
e hipotéticos de politicas publicas nas trés espécies da classificacdo do dever de
protecdo, € possivel citar: para o caso do dever de proibicdo, politicas publicas
voltadas para a capacitacdo de policiais para o combate a criminalidade sem acodes
e abordagens que caracterizem a violagdo de direitos humanos; para o caso do

dever de seguranca, politicas publicas voltadas para o combate a violéncia
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doméstica, como por exemplo por campanhas educativas; e para o caso do dever de
evitar riscos, politicas publicas direcionadas ao meio-ambiente, para assegurar
condi¢cBes sanitarias e livres de contaminacdo para a comunidade desenvolver-se
sem risco de danos para sua saude.

Conclui-se, desse modo, que a Teoria do Dever de Protecdo ainda requer
maior desenvolvimento, especialmente em solo brasileiro, mas se apresenta crucial
para a compreensao da responsabilidade estatal na garantia dos direitos humanos e
fundamentais.

Uma vez assimiladas as nocdes para a compreensdo dessa
responsabilidade do Estado na protecdo dos referidos direitos, por meio dessa
teoria, tendo em vista sua origem e desenvolvimento pela jurisprudéncia alema, a
segunda parte do presente capitulo trara como abordagem a sua operacionalizacao
e os fundamentos para sua utilizacdo como critério no controle de politicas publicas,
seja pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, seja por meio das determinagfes da

Corte Interamericana de Direitos Humanos.

3.2 Os fundamentos da operacionalizacdo do dever de protecdo pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos e pelo Supremo Tribunal Federal

A compreensdo da Corte Interamericana e do Supremo Tribunal Federal
como atores no controle de politicas publicas e, desse modo, como indutores de
acOes estatais para a concretizacdo dos direitos fundamentais e dos direitos
humanos, somada a Teoria do Dever de Protecdo, busca ndo a maxima efetivacéo
desses direitos, mas ao menos 0s parametros minimos aos quais o Estado esta
obrigado, ainda que isso implique em determinacfes de ac¢bes positivas. Como visto
no capitulo anterior, a clausula aberta da Constituicéo brasileira (882° e 3° do art. 5°)
concede maior forga normativa aos tratados internacionais de direitos humanos se
comparados com o ordenamento infraconstitucional (seja concedendo natureza
equivalente as normas constitucionais, seja como normas supralegais), 0 que
significa a vinculacdo do Poder Publico ao respeito dessa protecdo, somado ao
previsto na propria Constituicao.

Cumpre apontar a existéncia tanto na Constituicdo brasileira como na
Convencdo Americana do uso da nomenclatura da protecdo, compreendida como

um dever do Estado (ainda que nao esteja diretamente conectado com a teoria
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alemd). No caso da Constituicdo, € possivel encontrar o termo nos incisos VI
(protecao aos locais de culto e a suas liturgias), XXVIII (protecdo as participacdes
em obras coletivas e a reproducdo de imagem e voz), e XXIX (protecéo as criacdes
industriais, propriedade de marcas, nomes de empresas e outros signos distintivos)
do artigo 5°. Contudo, de forma mais emblematica, cita-se o artigo 6°, que prevé a
protecdo a maternidade e a infancia, os incisos X (a protecdo ao salério), XX
(protecdo ao mercado de trabalho da mulher) e XXVII (protecdo em face da
automacdao) do artigo 7°. Além desses, ha a previsdo de protecdo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia (art. 23, inciso Il); ao meio ambiente; ao
patrimdnio histérico, cultural artistico e paisagistico; protecdo e defesa da saude;
protecdo e integracdo dos portadores de deficiéncia; protecdo a infancia e a
juventude (art. 24, incisos VI, VII, XIl, XIV e XV respectivamente). Ainda, para citar
de forma exemplificativa, o artigo 196 assegura a saude como um direito, garantido
mediante politicas sociais e econémicas, de acesso universal e igualitario, com
servicos voltados a sua promocéo, protecdo e recuperacdo (BRASIL, Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, 1988).

Na Convencéo, é possivel encontrar o termo protecdo no artigo 11, sobre a
protecédo da honra e da dignidade, ao afirmar “Toda pessoa tem direito a protecdo da
lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969), sendo que o artigo 14 estabelece condicbes para uma
“efetiva protecdo da honra e da reputacédo”. Outro exemplo é o item 4 do artigo 13
que prevé censura prévia aos espetaculos publicos com a exclusiva finalidade de
proteger a moral da infancia a discriminacdo, hostilidade, crime ou violéncia.
Também ndo h& como deixar de mencionar a protecdo a familia do artigo 17, que
exige medidas apropriadas dos Estados-partes para assegurar a igualdade de
direitos entre os conjuges, além da protecédo aos filhos em caso de dissolucéo do
nacleo familiar. Essa protecdo as criancas € reforcada no artigo 19, que prevé
medidas de protec&o que a sua condicdo de menor requer. Por fim, o Pacto de Sao
José ainda refere a igualdade de protecdo perante a lei no artigo 24 e o direito de
protecao judicial no artigo 25. Tudo isso demonstra que o dever de protecédo néo é
apenas uma questado de interpretacdo dos direitos humanos e fundamentais, pois
consta no ordenamento juridico expressamente a incumbéncia ao Estado de
proteger os direitos, seja mediante medidas prestacionais ou regulatorias.

Embora a teoria alema sobre o dever de protecdo aborde os direitos
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fundamentais e a atuacdo da Corte Constitucional naquele pais, ndo se pode ignorar
o fato de que a natureza e a forga normativa dos tratados ratificados pelo Estado
brasileiro, igualmente, exigem de sua atuacdo medidas protetivas. Tal exigéncia nao
abrange s6 a abstencao para combater a violagcdo aos direitos fundamentais e aos
direitos humanos, mas também prestacdes faticas e regulatorias para assegurar o
gozo, ainda que em parametros minimos, dos direitos aos quais se comprometeu
perante sua propria nacao.

Outrossim, ainda que tal pretensdo de utilizar o dever de protecdo para a
garantia dos direitos humanos pareca ampliar a extencdo da aplicagcdo da teoria
alemd em um novo ambito, € justamente a incorporacdo desses direitos ao rol de
direitos fundamentais (por meio da referida clausula aberta) que permite uma maior
responsabilizacdo do Estado também para os direitos humanos® na perspectiva
interna. Na perspectiva internacional (em especial da Corte Interamericana), a
simples adesdo do Estado, independente da previsdo constitucional, jA& seria o
suficiente para exigir deste parametros minimos de protecéo e, portanto, utilizar-se
da Teoria do Dever de Protecao.

Cabe ressaltar que a responsabilidade do Estado na protecéo dos direitos
humanos é alvo constante na fundamentacdo das sentencas da Corte
Interamericana, como, por exemplo, no Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1988, p. 33), em que
aponta as duas obrigacdes especificas assumidas pelos Estados partes para a
protecdo dos direitos humanos. A primeira implica no “respeito aos direitos e
liberdades” reconhecidos na Convengao, o que significa a limitagdo do exercicio da
func@o publica pela observancia aos direitos humanos, superiores ao poder do
Estado. Ou seja, essa obrigacdo nada mais é do que a exigéncia de nao intervencéo
nos direitos assegurados pela Convencéo, como direitos de defesa contra o proprio
Estado parte.

Contudo, é a segunda obrigagdo assumida que mais interessa para o dever
de protecdo, pois prevé justamente a necessidade de uma protecdo positiva por

parte dos Estados signatarios para assegurar os direitos previstos na Convencéo

A distincdo de direitos fundamentais, direitos humanos e direitos naturais foi brevemente explanada
ja no inicio do subcapitulo 2.3 do presente trabalho. Lembra-se que o este trabalho assume a
definicdo de Sarlet (2003, p. 34), disssociando os direitos humanos dos direitos naturais, em especial
pela diferenca da previsdo daqueles no direito internacional, positivados em tratados, convencdes,
etc.
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Americana e demais tratados sobre direitos humanos. Desse modo, importante se
faz ressaltar o teor desse ponto em especial da sentenca:

166. A segunda obrigacdo dos Estados Partes é a de "garantir" o livre e
pleno exercicio dos direitos reconhecidos na Convencdo a toda pessoa
sujeita a sua jurisdicdo. Esta obrigacdo implica o dever dos Estados Partes
de organizar todo o aparato governamental e, em geral, todas as estruturas
através das quais se manifesta o exercicio do poder publico, de maneira tal
gue sejam capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio dos
direitos humanos. Como consequéncia desta obrigacdo, os Estados devem
prevenir, investigar e punir toda violacdo dos direitos reconhecidos pela
Convencéo e procurar, ademais, o restabelecimento, se possivel, do direito
violado e, se for o caso, a reparacdo dos danos produzidos pela violacdo
dos direitos humanos.

167. A obrigacao de garantir o livre e pleno exercicio dos direitos humanos
nao se esgota com a existéncia de uma ordem normativa dirigida a fazer
possivel o cumprimento desta obrigacdo, mas comporta a necessidade de
uma conduta governamental que assegure a existéncia, na realidade, de
uma eficaz garantia do livre e pleno exercicio dos direitos humanos.
(Grifado no original) (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 1988, p. 33).

A responsabilidade internacional pela violagédo dos direitos humanos néo se
limita apenas a suprir a falta de protecdo aos mesmos no direito interno, sendo que
mesmo no caso de haver uma determinada regulacao por parte do Estado, ou ainda
para 0 caso de existir norma infraconstitucional que expresse a legalidade da
situacdo narrada a Corte, se constatada a violacdo aos parametros minimos de
protecdo adotados por ela, € sim admissivel a condenacdo do Estado parte.
Portanto, é possivel, por meio do controle de convencionalidade adotado pela Corte
Interamericana, que, diante de uma legislacdo insuficiente para assegurar a
protecdo dos direitos convencionais, se condene o Estado parte com determinacdes
para que proceda com a adequacao de seu ordenamento aos parametros minimos
de protecédo internacionais.

Como exemplo do acima referido, pode-se citar o Caso Almonacid Arrellano
e Outros vs. Chile (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006a,
p. 64), que determina aquele pais medidas que assegurem que o Decreto Lei n.
2.191 néao represente um obstaculo para a investigacao, julgamento e, em sendo o
caso, punicdo dos responsaveis por violagdes similares a narrada no caso do senhor
Almonacid. Desse modo, ndo s6 determinou ao Estado chileno que continuasse com
as investigacOes para identificar, julgar e, se fosse 0 caso, punir 0s responsaveis
materiais e intelectuais pelo homicidio, como determinou que procedesse de forma

com gque seu ordenamento juridico ndo adotasse mais o referido Decreto ante a
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possibilidade de novas violacdes®.
Reforcando esse entendimento, Alcald (2012, p. 05) expressa que

La adopcion de medidas legislativas que la CADH establece como
deber del Estado cuando no se encuentran debidamente asegurados y
garantizados los derechos convencionales, implica el deber estatal de
adoptar las medidas juridicas que adecuen el derecho interno, desde el
texto constitucional hasta la Ultima disposicion administrativa, de manera
que el ordenamiento juridico del Estado Parte asegure y garantice los
atributos que integran los respectivos derechos convencionales y sus
garantias, en los estandares minimos determinados por la CADH. Sobre
dichos estandares los estados partes son libres para asegurar y garantizar
al Estado mayores atributos y garantias de los derechos que los
establecidos convencionalmente o asumir la garantia de otros derechos
considerados como fundamentales o esenciales.

Importante ressaltar que a Corte Interamericana nao pode ser compreendida
como um tribunal recursal, mesmo porque a vitima de eventual violacdo do direito
sequer possui legitimidade para ingressar com uma acgao perante a Corte, limitando-
se a denunciar o caso para a Comissao e, apenas apos iniciado o processo perante
a Corte Interamericana, lhe serd permitido apresentar de forma autbnoma o seu
escrito de peticdes, argumentos e provas durante o processo®’. Ou seja, a vitima
nao possui legitimidade para iniciar o processo diante da Corte. Como visto no
capitulo anterior, cabe a Comissdo Interamericana realizar o procedimento de
apuracdo da violagcdo para promover uma solucdo amistosa, isso quando ja
esgotadas as medidas cabiveis pelo sistema judicial®®, sendo que apenas em caso

de descumprimento das medidas sugeridas pela Comissdo que essa podera levar a

% «151. O Estado nao podera arguir nenhuma lei nem disposi¢édo de Direito Interno para eximir-se da

ordem da Corte de investigar e sancionar penalmente 0s responsaveis pela morte do senhor
Almonacid Arellano. O Chile ndo podera voltar a aplicar o Decreto Lei n°® 2.191, por todas as
consideragfes elencadas na presente Sentenca, em especial as incluidas no paragrafo 145. Mas,
além disso, o Estado ndo podera argumentar a prescricdo, irretroatividade da lei penal, nem o
principio ne bis in idem, assim como qualquer excludente similar de responsabilidade, para excusar-
se de seu dever de investigar e punir os responsaveis.” (Grifado no original) (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 20064, p. 59).

®7 “Artigo 25. Participacdo das supostas vitimas ou seus representantes: 1. Depois de notificado o
escrito de submisséo do caso, conforme o artigo 39 deste Regulamento, as supostas vitimas ou seus
representantes poderdo apresentar de forma autbnoma o seu escrito de peticbes, argumentos e
provas e continuardo atuando dessa forma durante todo o processo.” (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS, 2009d).

8 Ha trés excecdes redigidas no artigo 46 da Convencdo para a possibilidade de instaurar-se o
procedimento da Comissdo sem o esgotamento da via jurisdicional interna: a primeira se enquadra na
situacdo onde inexiste na legislacdo daquele Estado o devido processo legal para a protecdo do(s)
direito(s) que tenha(m) sido(s) violado(s). A segunda excegdo prevé a hipotese em que se
obstaculariza o0 acesso ao direito aos recursos da jurisdicdo interna, ou com o impedimento ao
esgotamento dos mesmos. Por (ltimo, a exce¢do pela demora injustificada da decisdo sobre o caso
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).
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denuncia da vitima (ou de seus familiares) a Corte (consoante art. 48 a 51 da
Convencao Americana).

Desse modo, o sistema interamericano atua de forma complementar ao
sistema de protecdo dos direitos humanos e fundamentais em cada Estado parte,
intervindo apenas quando as autoridades nacionais ndo cumprirem sua tarefa ou
desempenharem mal a protecdo a esses direitos. Portanto, compete aos juizes
nacionais combater em primeiro plano essas violagdes (seja quando partirem do
préprio Estado, seja quando a vitima exigir a tutela desse para sua protecao frente a
terceiros), sendo sua tarefa atuar como juizes “del corpus iuris interamericano,
haciendo efectivo el beneficio concreto de la proteccion de los derechos de las
personas, beneficiadas con los estandares minimos de proteccién convencional”
(ALCALA, 2012, p. 09), consoante o principio da subsidiaridade.

Constata-se, pelo exposto, que o controle desenpenhado em ambito
internacional se constitui em uma atuacao subsidiaria, tendo em vista que cabe aos
juizes nacionais observarem ex officio a protecdo dos tratados internacionais que
versam sobre direitos humanos. Essa funcédo decorre de dois aspectos: o primeiro,
resultante da posicdo hierarquica dos tratados internacionais dessa natureza no
ordenamento juridico interno de cada Estado, que permite a concep¢édo de um bloco
de constitucionalidade, que amplia a protecao dos direitos fundamentais aos direitos
humanos com a clausula aberta prevista na Constituicdo. Ja o segundo € o préprio
controle de convencionalidade, caso o julgador ndo possua competéncia para
realizar o controle de constitucionalidade (o que ndo é o caso do Brasil, que adota
tanto o controle difuso como o concentrado de constitucionalidade).

Como demonstracdo do referido bloco de constitucionalidade, Zelada
(2014a, p. 564-565) refere a sentenca do julgamento do Rol 2273-12-INA, de 04 de
julho de 2013, pelo Tribunal Constitucional chileno, que profere a inaplicabilidade do
inciso 1° do art. 13 do Decreto Lei n. 1.094 em razdo da sua inconstitucionalidade.
Tal declaracdo advém do tratamento conferido aos tratados ratificados e vigentes
invocados para atuar como limites frente aos poderes do Estado, dando forca

normativa ao inciso segundo do artigo 5° da Constituicdo chilena® (semelhante a

09 «g| ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes.” (CHILE, Constitucién Politica de la Republica de Chile,
1980).
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clausula aberta brasileira), analisando os mesmos como parametros de controle de
constitucionalidade, propondo com base neles e na propria Constituicdo um estatuto
juridico minimo para os estrangeiros, diante do caso concreto.

Embora ndo seja o entendimento consolidado pelo Tribunal Constitucional
chileno (pois meses antes dessa sentenca a mesma Corte entendeu que os tratados
estdo submetidos ao principio da supremacia constitucional e sobre as leis, na
sentenca sobre a reforma da Ley de Pesca Roles 2387-12-CPT e 2388-12-CPT, a
titulo exemplificativo), cabe referir que € possivel realizar o controle de
constitucionalidade adotando-se a fonte internacional e, portanto o critério de dever
de protecdo, ampliando-se os parametros do mesmo a fonte proveniente de tratados
internacionais: “Dichos tratados se constituyen en un parametro para el control de
constitucionalidad, se integran al ordenamiento interno y engrosan y complementan
el catalogo de derechos contenidos en la Constitucion” (ZELADA, 2014a, p. 573).

N&o obstante, a doutrinadora chilena apresenta outros casos em que O
referido entendimento foi mencionado em votos dissidentes, ainda que nao tenha
sido reconhecida a inaplicabilidade (pelo controle de constitucionalidade) dos
dispositivos que contrariam o0s tratados internacionais. Entre eles pode-se citar a
decisdo do Convenio UPOV 91 (sentenca Rol 346 de 2002), diante da falta de
consulta aos povos originarios durante sua aprovacao. Nesse julgado, alguns
ministros do Tribunal Constitucional entenderam que, em razdo do previsto no art.
5°, inciso segundo, da Constituicdo chilena, que os 6rgdos do Estado devem
respeitar e promover os direitos essenciais que emanam da natureza humana, ja
garantidos pela propria ConstituicAo ou por tratados internacionais vigentes e
ratificados pelo Chile, que “tiene el efecto de atraer los respectivos preceptos
internacionales a su propia esfera garantistica, configurando lo que algunos autores
han dado en denominar ‘bloque de constitucionalidad’.” (Grifado no original)
(ZELADA, 2014b, p. 267-268).

Outro exemplo citado € o julgamento que decidiu sobre a possibilidade de
matrimonio entre pessoas do mesmo sexo (Rol 1881-10 de 2011). Neste caso,
também ndo houve a decisdo final pela inaplicabilidade do dispositivo
infraconstitucional, mas os votos particulares de alguns ministros deixaram claro que
“[...] si bien nuestra Constitucion no consagra en forma explicita el derecho
fundamental a contraer matrimonio, si lo hacen los Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos vigentes en Chile” (ZELADA, 2014b, p. 270). Sustentaram,
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desse modo, que o direito internacional impossibilitaria ao ordenamento juridico
interno de restringir, por motivos de discriminagdo, as pessoas de se casarem e
constituirem familia, para que possam desfrutar de iguais direitos sobre o matriménio
e sua dissolucao.

Assim sendo, € possivel concluir, a partir desses e de outros julgados que

envolvem contetdo semelhante, que

La creciente incorporacion de tratados internacionales sobre derechos
humanos a nuestro ordenamiento esta generando un nuevo derecho.
Algunas de sus normas posseen rango organico constitucional, pero su
declaracion es formulada por el TC sin que tengan acogida en la ley, por
tanto, se encuentran dispersas y no sistematizadas. Si los votos disidentes y
concurrentes del Tribunal son un anticipo de un cambio en el derecho,
estimados que ello es un llamado de atencién para el constituyente, para las
definiciones que deben concretar en esta materia que lleva ya demasiado
tiempo sin una respuesta. (ZELADA, 2014b, p. 276).

Portanto, constituem esse chamado bloco de constitucionalidade tanto os
direitos fundamentais previstos na Constituicao (seja de forma implicita ou explicita,
uma vez que a Constituicao brasileira, por exemplo, ndo exclui “os direitos e
garantias decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”, consoante art. 5,
§2°), como o corpus iuris dos direitos humanos positivados em tratados e
convencdes internacionais que versam sobre direitos dessa natureza (ALCALA,
2012, p. 30).

Com isso, os direitos humanos previstos no Sistema Interamericano de
Protecdo aos Direitos Humanos e a interpretacdo dos mesmos realizada pela Corte
Interamericana “deben irradiar su proteccion como estandar minimo de aplicabilidad
no solo en el ambito de derecho internacional de los derechos humanos sino
tambiém a nivel nacional.” (Grifado no original) (MAC-GREGOR e MOLLER, 2012, p.
183). Desse modo, é plenamente possivel o controle difuso de convencionalidade
por parte dos juizes no ambito interno, sendo que uma vez incorporados esses
direitos com natureza materialmente constitucional, integram o bloco de
constitucionalidade.

Cabe ressaltar que esse “bloco” ja foi, inclusive, trabalhado pelo Supremo
Tribunal Federal brasileiro, sendo exemplo disso o julgamento do Recurso
Extraordinario n. 349.703/RS, em que se analisou a possibilidade da prisao civil do
depositario infiel. O referido processo foi julgado em conjunto com o0 Recurso
Extraordinario n. 466.343/SP e com o Habeas Corpus n. 87.585/TO, dando desfecho
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a discussdo juridica em 2008. O debate” abrangia a vedacdo da prisdo civil
assegurada na Convencdo Americana’, estando essa norma em contradicdo com a
possibilidade da prisdo pelo ordenamento interno brasileiro, que contava inclusive
com previsdo constitucional 2.

Vale chamar a atengéo para o fato de o RE n. 349.703 ter iniciado seu
julgamento ainda em 2003, quando o entdo relator, Ministro llmar Galvéao,
reconheceu o carater aberto da norma do 8§2° do art. 5° da Constitui¢éo, que permite
0 ingresso de direitos e garnatias provenientes de tratados de protecdo aos direitos
humanos ao rol dos direitos e garantias fundamentais, sem que isso significasse
emendar a Constituicdo.

No entendimento exarado pelo julgador, os citados tratados internacionais
trazem “[...] novos principios que equivalem as préprias normas constitucionais,
como se estivessem nela escritos, ampliando o que se costuma chamar de ‘bloco da
constitucionalidade’, nas palavras de Canotilho”. (Grifado no original) (STF, RE n.
349.703, 2008, p. 687-688). Destarte, o Ministro confirmou que se trata de normas
materialmente constitucionais, mesmo que nao incorporadas ao Texto Fundamental,
cumprindo a fungdo de ampliar o ndcleo minimo de direitos e garantias consagrados
na Constituicdo. Diante do conflito normativo entre o tratado sobre direitos humanos

e a Carta Fundamental, mencionou:

Eventuais conflitos entre uma norma de Direito Internacional de Direitos
Humanos e um preceito constitucional pode muito bem ser composto pelo
principio da primazia da norma mais favoravel a vitima, corolario do
principio da prevaléncia dos direitos humanos consagrado no art. 4.°, 1, da
Carta.

O exemplo classico é o da prisdo civil do depositario infiel, permitida no
inciso LVII do art. 5.° da CF/88 e vedada no art. 11 do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos e no art. 7.° do Pacto de S&do José da Costa
Rica. (STF, RE n. 349.703, 2008, p. 688).

Ocorre que o julgamento ndo se encerrou em 2003, em razdo do pedido de
vista do processo, cujo tramite se prolongou até 2008 (tendo havido, ainda, no meio

" para maiores informacdes sobre a questdo, indica-se a obra: El Supremo Tribunal Federal y el
rango supralegal de los tratados internacionales de derechos humanos: ¢ Constitucion o Pacto de San
José de Costa Rica? (LEAL, 2014b).

" “Artigo 7. Direito a Liberdade Pessoal. [...] 7. Ninguém deve ser detido por divida. Este principio ndo
limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de
obrigac&o alimentar.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

2 «Art. 5°. [...] LXVII — ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntéario e inescuséavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel.” (BRASIL, Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, 1988).
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de seu curso, uma sessao em 2006), quando foi analisado juntamente com o outro
Recurso Extraordinario e o Habeas Corpus mencionados.

Quando da sessao plenaria que definiu o julgamento em 2008, os ministros
entenderam pelo carater da supralegalidade das normas previstas nos tratados
internacionais anteriores a 2004, tendo em vista que naquele ano a Constituicéo
recebeu uma nova emenda, de n.° 45, que incorporou (entre outras mudancgas) o 83°
ao artigo 5° — de modo se passou a exigir o quorum qualificado para que os tratados
internacionais sobre direitos humanos passassem a ser equivalentes as emendas
constitucionais. Portanto, a controvérsia residia, exatamente, na aplicacdo ou nao
deste paragrafo aos Tratados anteriores a Emenda, como € o caso do Pacto de San
José da Costa Rica.

Para o caso da prisdo civil, entendeu-se que a disposi¢cao constitucional ndo
foi revogada pela adesdo ao Pacto de Sdo José ou ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, mas deixou de ter aplicabilidade a referida prisao, diante do
efeito paralisante desses tratados em relacdo a legislacao infraconstitucional que
diciplinava a matéria (art. 1.287 do Cdédigo Civil de 1916 e Decreto-Lei n. 911/1969),
inclusive com relacdo a legislacao posterior (como o art. 652 do Cdédigo Civil de
2002, que praticamente reproduzia a norma antiga do Codigo Civil de 1916).

Nos debates que ocorreram ao longo do julgamento, cabe chamar a atencao
para a mencdo, inclusive, do controle de convencionalidade, para conformar o
ordenamento juridico interno com as normas de Direito Internacional que foram
ratificadas pelo Estado brasileiro, consoante a fala do Ministro Celso de Mello na

sessao plenaria:

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Deveremos interpretar a
convencdo internacional e promover, se for o caso, o controle de
convencionalidade dos atos estatais internos ou domésticos, em ordem a
impedir que a legislacdo nacional transgrida as clasulas inscritas em
tratados internacionais de direitos humanos. (Grifado no original) (STF, RE
n. 349.703, 2008, p. 857).

N&o bastasse isso, o julgamento do RE n. 349.703 ainda expressou, pelo
voto do relator para o acorddao, Ministro Gilmar Mendes, a andlise da
proporcionalidade da medida que autorizava a prisédo civil. Em sua fundamentagao,

fez mencdo a previsdo no ordenamento juridico de outros meios processuais e

executorios postos a disposicao do credor para a garantia do crédito, concluindo que
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a priséo seria medida extrema de coercédo do devedor inadimplente, bem como que
“[...] ndo passaria no exame da proporcionalidade como proibicdo de excesso
(Ubermassverbot), em sua triplice configuracdo: adequacdo (Geeingnetheit),
necessidade (Erforderlichkeit) e proporcionalidade em sentido estrito.” (Grifado no
original) (STF, RE n. 349.703, 2008, p. 735)"2.

Desse modo, diante da ponderagéo entre a liberdade individual do devedor e
o direito de crédito do credor, entendeu-se pela violacdo a proporcionalidade em
sentido estrito, aplicando dessa forma os ensinamentos de Alexy desenvolvidos no
subcapitulo anterior (que se aplica, notadamente, ao direito interno’®, constitucional).
Diante do exercicio da aplicacdo da proporcionalidade ao caso, concluiu-se que a
prisio sé se justificaria diante da realizacdo de outros valores ou bens
constitucionais que necessitassem de maior prote¢cdo, como o caso da prisdo do
alimentante inadimplente, sendo que a protecdo exigida pelo direito de crédito
estaria atendida pelos demais meios processuais elencados para salvaguardar o
interesse do credor.

Por sua vez, o Ministro Celso de Mello, em seu voto, referiu que o respeito e
a observancia das liberdades publicas devem se impor ao Estado como obrigacéo
indeclinavel. Desse modo, defendeu que o Poder Publico estad necessariamente
submetido aos direitos fundamentais da pessoa humana, cabendo aos juizes e
Tribunais respeitar e promover a efetivacdo dos direitos garantidos ndo sé pelas
Constituicbes de cada Estado, como também aqueles assegurados pelas
declaracdes internacionais. (STF, RE n. 349.703, 2008, p. 775-776). Assim, inclinou-
se 0 ministro a posicdo que compreende a incidéncia do 82° do art. 5° da
Constituicdo, conferindo as convencdes internacionais de direitos humanos
celebradas antes do advento da EC n. 45 natureza materialmente constitucional,
devendo ser promovida sua integracdo e a nocédo do bloco de constitucionalidade.
Contudo, prevaleceu a posi¢cdo acima apontada da supralegalidade.

N&o bastasse isso, diante da previsédo de fontes distintas para a construcao

do referido bloco de constitucionalidade, cabe ressaltar que, em caso de eventual

8 Importa referir que a argumentacao acima referida reforca a légica do direito interno, defendida pelo
STF, o que enfraquece de certo modo o direito internacional e a prépria Convencdo Americana.
Embora, na prética, a solugdo encontrada satisfaz a protecao pretendida pelo sistema interamericano,
ndo utiliza como base para a fundamentacéo a aplicacdo do Pacto, mas sim de operacionalizacéo do
direito interno, a partir da Constituicao.

™ Constata-se da decisdo do STF referida que alguns dos principios basicos do direito internacional —
como o principio pro homine e de progressividade, conforme se vera a seguir — foram completamente
desconsiderados.
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conflito entre direitos assegurados de forma distinta, quando comparadas as suas
fontes, deve prevalecer aquela que garanta maior protecdo a pessoa humana. Tal
fato decorre do postulado pro homine ou também denominado de principio favor
persona, devendo ser aplicada a interpretacdo mais protetiva a pessoa para 0 caso
em concreto’”. Além desse principio, é possivel citar ainda o principio da
progressividade, ambos encontrados no artigo 29 da Convencdo Americana
(ALCALA, 2012, p. 05). Tal entendimento, embora ignorado pela decisio do STF
mencionada, ndo deixa de ir ao encontro do voto vencido acima citado, bem como é
amparado pela doutrina internacional.

Consoante ensinamentos de Alcaléa (2014), o referido postulado garante, em
matéria de direitos fundamentais e humanos, a aplicacdo mais ampla e favoravel
aos direitos das pessoas, seja por meio de um instrumento, regra ou norma juridica.
Para tanto, ndo ha diferenca quanto a origem do mesmo (dentre as fontes do
mencionado bloco de constitucionalidade), pois o que importa para a protecao do
direito fundamental € a disposicdo mais benéfica encontrada nesse sistema de
protecao.

Isso significa dizer que a norma interna do Estado ndo é superior as normas
do Direito Internacional ao qual o mesmo se comprometeu perante os demais
Estados. Nem o contrario é valido, pois, segundo esse entendimento, deve
prevalecer a norma, ou mesmo a interpretacdo, que favoreca e assegure essa
otimizacao dos direitos fundamentais e humanos. Dessa forma, verifica-se um alto
grau de integracdo entre os diferentes sistemas de protecdo de direitos, tanto no
ambito interno dos Estados partes quanto sob uma analise internacional, podendo
ser visto como um uUnico bloco no sentido de sua protecéo.

Constata-se que essa nova forma de relacionar o direito interno com o direito
internacional, adotando uma nova metodologia para a solucao dos conflitos entre as
normas juridicas, atualizando o modo como interpretam e compreendem as
mesmas, vem sendo assumida por boa parcela dos Estados partes. Esses critérios e
regras adotados pelo sistema regional americano, como o principio favor persona,

desenvolvido pela Corte Interamericana, desse modo, vém sendo assumidos pelas

> Nesse sentido, Alcala refere que “[..] el juez nacional podra aplicar preferentemente el derecho
asegurado convencionalmente cuando la ley interna establezca un estdndar mas bajo que el que
exige el derecho convencional, aplicando siempre la nhorma interna o convencional que mejor proteja
el derecho fundamental en juego o aquella que lo limite o restrinja menos de acuerdo al principio favor
persona o pro homine y el principio de progresividad, asi el juez nacional puede censurar las normas
contrarias a la norma convencional.” (ALCALA, 2012, p. 13).
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jurisdicdes constitucionais regionais como o Tribunal Constitucional peruano, a Corte
Constitucional da Colombia, a Corte Suprema Argentina e a Sala Constitucional da
Corte Suprema da Costa Rica (ALCALA, 2014).

Impende referir, igualmente, que ndo é possivel se verificar na comparagao
entre a protecdo prevista na redacdo dos documentos do Direito Internacional
(tratados, convencgdes, pactos, etc.) e nas disposicbes do ordenamento juridico
interno (Constituicdo e normas infraconstitucionais), pelo menos no caso brasileiro,
uma distincdo clara de qual entre os dois seja necessariamente mais genérico do
que o outro.

Da elaboracéo de seus textos normativos em matéria de direitos humanos e
direitos fundamentais, respectivamente, constata-se, por exemplo, que o direito ao
acesso a justica no ambito interno’® brasileiro assegura ndo sé a gratuidade de
acfes como o habeas corpus ou o habeas data, como também prevé gratuidade
para os necessitados (referente as custas processuais, aos honorarios advocaticios
sucumbenciais e aos honoréarios periciais, além de outras isencdes) e 0 servigco
gratuito da Defensoria Publica (que, de forma geral, presta orientacdo juridica,
promove os direitos humanos e defende judicial e extrajudicialmente os
necessitados).

Em contrapartida, da andlise dos artigos da Convencdo que abrangem o
acesso a justica (em seu cunho econdmico), no artigo referente as garantias judiciais

|77

(art. 8° do referido diploma legal’’), verifica-se apenas o direito de ser assistido por

tradutor ou intérprete e o direito de ser assistido por defensor proporcionado pelo

® Como exemplo é possivel citar a Lei n. 1.060 (BRASIL, 1950), que estabelece as normas para a
concessdo de assisténcia judiciaria aos necessitados e 0s seguintes dispositivos da propria
Constituicdo brasileira: “Art. 5° [...] LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos; [...] LXXVII - sdo gratuitas as a¢bes de habeas
corpus e habeas data, e, na forma da lei, 0s atos necessarios ao exercicio da cidadania; [...] Art. 134.
A Defensoria Publica € instituicAo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democréatico, fundamentalmente, a
orientacao juridica, a promoc¢édo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na
forma doinciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal.” (Grifado no original) (BRASIL,
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988).

" “Artigo 8. Garantias Judiciais. [...] 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: a) direito do acusado de ser
assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo compreender ou nao falar o idioma do juizo
ou tribunal; [...] e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou ndo, segundo a legislacao interna, se o acusado ndo se defender ele préprio nem
nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969).
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Estado. Cabe ressaltar que o texto desse dispositivo esta voltado para o processo
penal e, ndo obstante isso, garante uma protecdo mais genérica que a do ambito
interno (no caso brasileiro).

Entretanto, 0 mesmo n&o ocorre com o principio do devido processo legal.
Neste caso, as normas internacionais sdo mais especificas e delimitam de forma
mais clara o seu significado, enquanto que a Constituicdo brasileira de 1988 né&o
desenvolve da mesma forma a sua redacdo. Isso ndo significa que a Lei
Fundamental ndo protege de modo efetivo essa norma ou que seja dotada de menor
forca normativa, apenas implica na transferéncia dessa funcdo (de buscar o seu
contelido) para o seu intérprete, recaindo dessa forma tal incumbémcia praticamente
a atividade jurisprudencial.

Desse modo, verifica-se que a Constituicdo prevé em seu art. 5°, incisos LIV
e LV'®, que ninguém seréa privado de sua liberdade ou bens sem o devido processo
legal ou que tanto nos processos administrativos como nos judiciais seréo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, pelos meios e recursos cabiveis. Ja
na seara internacional, o Pacto de S&o José, em seu art. 8°'°, afirma que toda
pessoa terd que ser ouvida, respeitadas as garantias e o prazo razoavel, por um
julgador previamente estabelecido, que seja competente, independente e imparcial,
para assegurar os seus direitos seja qual for sua natureza. Nao obstante isso, a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, também em seu art. 8°%, ainda
estabelece que todos tém o direito de receber dos tribunais competentes remédio
efetivo para impedir a violagdo dos seus direitos fundamentais, conferidos pela
Constituicdo ou pela lei.

Portanto, conclui-se, nesse ponto em especifico, que nao é possivel afirmar
que o Direito Internacional € mais genérico (quando analisada a redacdo dos

dispositivos de seus documentos), nem mais especifico, quando comparado ao

8 «Art. 5° [...] LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;” (BRASIL, Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, 1988).

7 “Artigo 8. Garantias Judiciais 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacéo penal formulada contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obrigac6es de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de

ualquer outra natureza.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

8 «Articulo 8. Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio
efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela
constituicdo ou pela lei.” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948)
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disposto no ordenamento juridico interno (em especial o conteudo previsto na
Constituicdo dos Estados partes). Logo, ndo se pode afirmar que os direitos
humanos sdo mais abstratos do que os direitos fundamentais, nem o contrario.
Outrossim, é possivel afirmar que, em alguns momentos, o Direito Internacional
amplia a esfera do dever de protecdo, ampliando, igualmente, o conteldo essencial
desses direitos.

No que tange ao processo jurisdicional de protecdo dos direitos humanos e
fundamentais, cumpre referir que mesmo as condenacfes para outros Estados
partes devem ser compreendidas como inclusas na jurisprudéncia a ser observada
para a protecdo dos direitos humanos. Assim, uma interpretacdo ampla e
devidamente fundamentada pela Corte Interamericana em uma condenacédo de um
“‘Estado A” deve ser observada, também, pelo “Estado B”, pelo “Estado C”, pelo
“Estado D”, etc., especialmente pelos juizes nacionais que tém a tarefa de aplicar o
controle de convencionalidade em sua modalidade difusa, de oficio. Nesse mesmo
sentido, os professores mexicanos Mac-Gregor e Mdller (2012, p. 147-148)

mencionam que

El juez nacional, por -consiguinte, debe aplicar la jurisprudencia
convencional incluso la que se crea en aquellos asuntos donde no sea parte
el Estado nacional al que pertenece, ya que lo que define la integracion de
la jurisprudencia de la Corte IDH es la interpretacion que ese Tribunal
interamericano realiza del corpus juris interamericano con la finalidad de
crear un estandar en la region sobre su aplicabilidad y efectividad. Lo
anterior lo consideramos de la mayor importancia para el sano
entendimiento del “control difuso de convencionalidad”, pues pretender
reducir la obligatoriedad de la jurisprudencia convencional sélo a los casos
donde el Estado ha sido “parte material” (como lo ha establecido por
mayoria de votos la Suprema Corte de Justicia mexicana al analizar el
cumplimento del Caso Radilla), equivaldria a nulificar la esencia misma de
la propia CADH, cuyos compromisos asumieron los Estados nacionales al
habera suscrito y ratificado o adherido a la misma, y cuyo incumplimiento
produce responsabilidad internacional. (Grifado no original).

Justamente com essa finalidade de assegurar parametros minimos de
protecdo € que se torna possivel afirmar que a forca normativa do Pacto de Sé&o
José da Costa Rica alcanca e se extende com a interpretacao realizada pela Corte,
em seu papel de intérprete ultima da Convencdo e Unico 6rgdo jurisdicional do
Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos. Isso significa que a
jurisprudéncia desse tribunal deve ser encarada pelos magistrados nacionais com a

mesma eficacia que possui a propria Convencdo Americana sobre Direitos
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Humanos. Tal concepgdo garante o carater evolutivo e dindmico as interpretacdes
do orgéo jurisdicional internacional, tornando visivel uma jurisprudéncia vinculante e
orientadora para as autoridades administrativas, legisladores, juizes nacionais e
intérpretes dos direitos humanos (MAC-GREGOR e MOLLER, 2012, p. 148-149).

O entendimento acima lancado € igualmente defendido pelo doutrinador
chileno Alcala (2012, p. 10), que sustenta:

El juez nacional debe aplicar no s6lo el corpus iuris interamericano y la
jurisprudencia de la CIDH, sino también los métodos de interpretacion
desarrollados por la CIDH: la interpretacién evolutiva, dinamica y
finalista; el uso de principios basicos de interpretacién de derechos:
"pro homine" o "favor persona", progresividad, proporcionalidad, para
sb6lo sefialar algunos de ellos, los que constituyen una fuente de
ampliacion de su potestad jurisdiccional. (Grifado no original).

Frisa-se que o controle de convencionalidade ndo pode ser encarado como
concorrente ao controle de constitucionalidade. E importante deixar claro que se
trata de uma protecdo subsidiaria, com o intuito de preservar os direitos humanos,
estabelecendo os parametros minimos para sua protecdo. Desse modo, o controle
de constitucionalidade apenas é reforcado pelo Sistema Interamericano de Protecéo
aos Direitos Humanos, no sentido de garantir uma maior protecdo as pessoas dos
Estados que dele fazem parte.

Portanto, o respeito as obrigacdes internacionais constitui um dever juridico
e se torna um instrumento eficaz para ampliar a tutela dos direitos fundamentais,
pois a finalidade da obrigagcdo convencional é determinar uma protecdo aos direitos
de modo a impossibilitar o Estado de descumprir com o0 minimo ao qual se submeteu
ao ratificar os tratados internacionais. Nesse sentido, os parametros desenvolvidos a
partir da jurisprudéncia da Corte Interamericana servem para auxiliar o julgador
nacional quando da analise do dever de protecdo, em especial no que tange a
proibicdo de protecéo deficiente.

No caso do Chile, constata-se que

El Tribunal Constitucional asegura aun timidamente los atributos y garantias
de tales derechos esenciales contenidos en el derecho convencional
internacional referente a derechos humanos como parte del bloque
constitucional de derechos explicitamente asegurados en el articulo 19 de la
Carta Fundamental, los derechos implicitos y los derechos esenciales
asegurados por el derecho convencional internacional de derechos
humanos.

En virtud del reconocimiento de este bloque constitucional de derechos, el
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Tribunal Constitucional integra los atributos y garantias que forman parte de
los derechos convencionales que no estan asegurados en el derecho
constitucional positivo, como parte del canon o parametro de control de
constitucionalidad, aunque no siempre lo explicita [...]. (ALCALA, 2014, p.
248).

Isso evidencia o dever dos Estados partes em respeitar e garantir de forma
concreta os direitos previstos na Convencdo Americana e demais tratados sobre
direitos humanos. Estes devem ser incorporados ao ambito interno e devidamente
assegurados — seja por medidas legislativas, seja por outra medida de natureza
distinta que for necessaria para tornar efetivos os referidos direitos e liberdades
consagrados pelo Direito Internacional. Diante disso, perante a Convencao
Americana, os Estados firmaram o compromisso, consoante os termos do artigo
primeiro do proprio Pacto de Sdo José da Costa Rica, de forma geral, a obrigacéo
de respeitar seu conteldo normativo e de garantir os direitos humanos positivados
nos documentos internacionais e ratificados no ambito interno de cada Estado parte.

Com relacédo a obrigacédo de respeitar os direitos, esta consiste em cumprir
diretamente a norma estabelecida, mesmo que isso impliqgue em se abster de
praticar uma acdo. Dessa forma, em seu conteudo € possivel encontrar as acciones
de cumplimiento, que podem ser positivas ou negativas, sendo que essa obrigagcao
se reflete em todos os direitos, tanto os civis e politicos como 0s econémicos, sociais
e culturais, cuja natureza carrega implicitamente forte carga prestacional. Cabe
chamar a atencdo para o fato de que, diferentemente dos demais tratados
internacionais, os que versam sobre obrigacdes de respeito aos direitos humanos
ndo adotam a aplicagdo do principio de reciprocidade (consagrado pelo Direito
Internacional), pois os Estados assumem, com a Convencdo, a obrigacdo de
respeita-los independentemente do comportamento adotado pelos demais em suas
jurisdicbes. Diante disso, reforca-se a natureza objetiva das obrigagbes
internacionais relativas aos direitos humanos (MAC-GREGOR e MOLLER, 2012, p.
151-152).

Ja a obrigacdo de garantia implica num dever ainda maior por parte dos
Estados, o que demonstra ainda mais a necessidade de aplicacdo da Teoria do
Dever de Protecdo de forma similar ao que ocorre com os direitos fundamentais.
Essa obrigacdo requer dos Estados uma atuacdo de forma a organizar todo o
aparato governamental e, em geral, todas as estruturas por meio das quais se

manifesta o exercicio do Poder Publico, exigindo em todos o0s seus niveis a
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capacidade de assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos
humanos.

Isso significa que ha um dever de impedir ou fazer todo o racionalmente
possivel para impedir violacbes aos direitos humanos das pessoas submetidas a
jurisdicdo desse determinado Estado, independente de quem possa partir tal
violagcdo (ou seja, de qualquer pessoa, seja de natureza publica ou privada, de forma
individual ou coletiva, seja pessoa fisica ou pessoa juridica). Com isso, recai sobre o
Estado a tarefa de tomar todas as medidas necessarias para “remover’ os
obstaculos que possam comprometer o gozo e o exercicio dos direitos que a
Convencéo reconhece e visa proteger (MAC-GREGOR E MOLLER, 2012, p. 154-
155).

Como visto no capitulo anterior, isso significa ndo s6 um dever de
abstencdo, de proibicdo ao proprio Estado de violar os direitos das pessoas, em sua
dimensdo negativa, mas também impor, diante de uma dimensao positiva, a
obrigacédo de proteger e promover determinado direito. Urge mencionar que nao so
deve agir para assegurar o direito, como o artigo segundo® da Convencéo ainda
impde a necessidade de adequacdo do ordenamento juridico interno, seja por meio
de disposicOes legislativas, seja por qualquer outra medida, independentemente de
sua natureza (ato do Poder Executivo, ato do Judiciario, regulamentacdo de uma
matéria por uma autarquia, etc.), de modo que assegure a efetividade dos direitos e
liberdades nela previstos.

Portanto, pode-se caracterizar a violagado aos direitos humanos tanto diante
da omissao de determinado Estado na producéao legislativa ou pela falta de medidas
estatais, como pelo ato comissivo, quando o Estado legisla contrariamente ao
conteudo protegido pelo tratado internacional, ou mesmo por outro ato estatal. Frisa-
se, no entanto, que a Convengdo Americana possui carater autoaplicavel, o que
possibilita a sua aplicacéo direta e imediata (inclusive pelos tribunais), sem qualquer
necessidade de integracao legislativa (GOMES e MAZZUOLI, 2010, p. 27-33).

N&o obstante isso, importa reafirmar que a protecdo do sistema internacional

implica na supressao de normas e praticas de qualquer natureza que acarretem na

8t “Artigo 2. Dever de Adotar Disposi¢des de Direito Interno. Se o exercicio dos direitos e liberdades
mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garantido por disposi¢cdes legislativas ou de outra
natureza, os Estados-Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposi¢des desta Convencao, as medidas legislativas ou de outra natureza
que forem necessérias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.” (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 1969).
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violagdo dos direitos humanos, diante de seu viés de obrigacdo negativa. Do mesmo
modo, determina a expedicdo de normas e o desenvolvimento de préaticas que
possuam como finalidade conduzir a uma efetiva observancia dessas garantias
asseguradas pelo Direito Internacional, sobressaindo, assim, sua dimenséao objetiva
(GOMES e MAZZUOLL, 2010, p. 29).

Cabe ressaltar que, uma vez verificado esse dever de agir, abre-se espaco
para o exercicio da mensuracao da proporcionalidade da medida e da ponderacéo
(andlise dos meios e fins empregados), que, na esfera administrativa, resulta no
conceito de discricionariedade (ou seja, na margem de conformacao do legislador ou
administrador publico). Desse modo, legitima-se o controle realizado pelos
magistrados (seja em juizo singular, seja em julgamentos realizados pelos tribunais)
sobre os atos (e omissfes) estatais, inclusive sobre a concretizacédo desses direitos
por intermédio de politicas publicas voltadas a efetivacdo e protecdo dos direitos
humanos e fundamentais.

Consoante leciona Leal (2015, p. 228), o destinatario dessa ordem para a
devida satisfacdo de uma obrigacéo prestacional tem um determinado espaco aberto
(Spielraum) dentro do qual é possivel realizar-se uma escolha acerca do modo como
se buscara o seu cumprimento, levando-se em consideracdo a andlise da
adequacao entre os meios e os fins propostos. Essa é a esséncia das politicas
publicas, em que se realizam escolhas politicas (ou seja, 0s meios a serem
empregados) para se concretizarem o0s direitos humanos e fundamentais,

desempenhando desse modo a sua finalidade:

Esta tensdo néo se fazia, no entanto, tdo evidente em um contexto marcado
pela nocdo de programaticidade, caracterizado pela existéncia de normas
de natureza meramente compromissoria, ou seja, normas incorporadas
formalmente ao texto constitucional que reenviam para o futuro — incerto — a
sua realizacdo. Ela adquire, contudo, uma nova dimensdo em um cenario
em que se propugna a maxima efetividade dos direitos fundamentais,
concebidos como sendo dotados de uma dimensdo objetiva, da qual
decorre um processo de progressiva vinculacdo dos Poderes Publicos no
sentido de sua realizacdo, com a consequente reducdo de sua esfera de
discricionariedade. (LEAL, 2015, p. 228).

Portanto, a averiguacao desse espaco discricionario implica na possibilidade
de o Poder Judiciario, a partir do teste de proporcionalidade, realizar o controle para
garantir uma protecao suficiente e sem excessos por parte da Administracdo Publica

e do Legislativo. Caso a conduta adotada pelos demais Poderes seja proporcional
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aquilo que os direitos humanos e fundamentais exigem, estar-se-a dentro do espaco
de conformacdo que os mesmos possuem, possibilitando, dentro desse limite, suas
escolhas discricionarias, ou seja, sua margem de apreciacdo para concretizar 0s
direitos humanos e fundamentais.

Do contrério, a intervencdo judicial restard justificada, devendo aqueles
proceder de forma a assegurar os parametros minimos do dever de tutela do Estado
construidos pela jurisprudéncia da Corte Interamericana ou em conformidade com o
entendimento jurisprudencial do Poder Judiciario no ambito interno, conforme a
interpretacdo mais benéfica para a pessoa humana (principio favor persona). Assim,
constata-se a elevada importancia da atividade jurisprudencial para a consolidagéao
desses parametros minimos de protecdo, competindo ao Estado o dever de
observa-los, para, dessa forma, assegurar a efetivacdo do previsto nos tratados e no
proprio texto constitucional.

Ante ao exposto, verifica-se a importante funcdo da Teoria do Dever de
Protecdo para a compreensdo da responsabilidade estatal, especialemente para
mensurar a proporcionalidade das medidas adotadas (ou mesmo na falta delas).
Como decorréncia da dimensao objetiva dos direitos humanos e fundamentais, as
nocdes de proibicdo de excesso e de protecao insuficiente sdo essenciais para que
0 jugador possa assimilar o seu papel na garantia dos mesmos.

Destarte, o Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos,
juntamente com as respectivas Constituicées de cada Estado, fornece normas que
ndo s6 fomentam e asseguram o0s ja mencionados direitos, como também constitui
um bloco que amplia sua esfera de protecdo, bem como o seu conteudo essencial,
estabelecendo-se parametros minimos para a concretizacdo dos direitos
estabelecidos nos tratados internacionais ratificados pelos Estados partes. Diante
disso, solidificam-se os fundamentos de operacionalizacdo do dever de protecéao,
tanto pela Corte Interamericana (no ambito internacional), quanto pelo STF (ou seu
eguivalente, nos demais paises) e demais tribunais e magistrados nacionais.

Posto isto, o capitulo seguinte abordara uma analise comparativa entre a
aplicacdo da nocdo do dever de protecao pelas distintas Cortes acima referidas,
observando-se seus entendimentos a partir da jurisprudéncia ja produzida. Para
tanto, examinar-se-a um apanhado de julgados do STF brasileiro e das
condenag0es brasileiras no ambito da CortelDH, com o intuito de identificar as suas

semelhancas e suas distingdes na atuacao do controle de politicas publicas.
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4 ANALISE COMPARATIVA DO CONTROLE JURISDICIONAL E DA NOCAO DE
DEVER DE PROTECAO DA CORTE INTERAMERICANA E DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

4.1 A nocgédo do dever de protecao do Supremo Tribunal Federal e seu papel na
fundamentacao das decisGes que envolvem politicas publicas

E evidente que um Estado Social e Democratico de Direito exige uma maior
atencao para os direitos fundamentais, recebendo tamanha importancia que a sua
protecdo se expande cada vez mais, de modo a assegurar ndo so restricdbes ao
Estado, como também imposicdes (sejam elas de natureza prestacional ou
regulatoria). Além disso, aqueles direitos passam a exercer seus efeitos sobre as
relagBes privadas, ndo mais se limitando as rela¢des entre o individuo e o Estado.
Na Constituicdo de 1988, o Brasil abre sua Carta Magna com o titulo “dos principios
fundamentais”, seguido de outro denominado “dos direitos e garantias
fundamentais”, o que, simbolicamente, demonstra uma abissal diferenca para as
demais Constituicdes brasileiras, que praticamente tratavam, em um primeiro
momento, da organizagdo do Estado (LEAL e GORCZEVSKI, 2007). Portanto, o
extenso catalogo de direitos fundamentais, introduzido em nosso principal
documento juridico e politico, é reflexo de uma nova ordem constitucional, resultante
do processo de redemocratizacdo de um Estado que passou por severas restricdes
desses direitos em razao do periodo ditatorial.

Essa nova estruturacdo da ConstituicAo demonstra a relevancia que os
direitos fundamentais passam a exercer na organizagao do Estado. Somando-se a
isso, a positivagcdo de determinados principios e direitos fundamentais, que, por
incorporarem ao texto juridico principios que traduzem valores e necessidades
consensualmente reconhecidos pela sociedade, resultam em parametros de
legitimidade (ndo apenas formal, mas também material) para toda a ordem juridica
estatal. Neste contexto, os direitos fundamentais (bem como os direitos humanos)
deixam de ser vistos apenas em sua funcao originaria de instrumentos de defesa da
liberdade individual, para serem concebidos como elementos da ordem juridica
objetiva, compondo um sistema axiolégico cuja atuacdo serve como baliza para todo
o ordenamento juridico (SARLET, 2003, p. 65-66).

Diante dessas mudancas no préprio texto constitucional, é evidente que a
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doutrina e a jurisprudéncia tenham evoluido de modo a estabelecer uma maior
protecdo aos direitos fundamentais, culminando inclusive com o0 processo da
judicializacédo de questdes de ordem politica, econémica e social (LEAL, 2012). Isso
tudo em busca da eficacia imediata para os direitos fundamentais,
independentemente de qual a dimensédo em que se enquadrem (direitos individuais,
sociais ou difusos). Nesse cenario, a doutrina alema que trata da Teoria do Dever de
Protecdo ndo deixou de ser considerada pelos juristas brasileiros, resultando,
inclusive, em citacdes na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, conforme as
decisbes que serédo pontualmente analisadas na sequéncia.

Como critério de selecdo para a pesquisa académica® sobre a incorporacao
dessa teoria alema sobre os julgados de mais alta Corte brasileira, realizou-se, num
primeiro momento, a busca no site do proprio Tribunal (<https://www.stf.jus.br>)
pelos termos alemdes: Schutzgebote, Ubermassverbot e Untermassverbot —
respectivamente, postulado de protecdo, proibicdo de excesso e proibicdo de
protecdo deficiente®:. O resultado® dessa pesquisa mostrou trés acérddos, sete
decisbes monocréticas, treze decisdes da presidéncia e um uUnico informativo. Nao
foram encontradas suUmulas, sumulas vinculantes, questdes de ordem ou
repercussao geral na pesquisa efetuada. Importante mencionar que o sistema de
busca do STF identifica em sua base de dados apenas decisdes selecionadas pelo
site no caso das decisdbes monocraticas e da presidéncia. Isso implica em

reconhecer que podem existir mais julgados® que apresentam em seu corpo as

8 para uma melhor compreensdo da pesquisa realizada, encontra-se no fina deste trabalho um
apéndice com um breve resumo de cada decisdo encontrada. Outrossim, impende referir que a
Eesquisa foi atualizada uma dltima vez no dia 09 de dezembro de 2015.

A pesquisa realizada foi exclusivamente dos termos em alem&o, em razdo de que se busca a
referéncia direta a teoria alem&, enquanto que uma procura pelos termos em portugués apresentou
inUmeros casos que nao tinham relagdo com a referida teoria.

# Foram encontrados os seguintes acordaos: RE n. 418.376, julgado em 09/02/2006; HC n. 102.087,
julgado em 28/02/2012; e HC n. 104.410, julgado em 06/03/2012. Além deles, verificou-se as
seguintes decis6es monocraticas: ARE n. 680.868, julgado em 24/08/2012; ARE n. 686.182, julgado
em 22/10/2012; ADI n. 4.650, julgado em 26/03/2013; HC n. 94.265, julgado em 24/05/2013; ARE n.
760.463, julgado em 25/07/2013; RHC n. 121.222, julgado em 11/06/2014; e RHC n. 123.553, julgado
em 11/09/2014. Quanto as decisdes da presidéncia, constatou-se: SL n. 235, julgado em 08/07/2008;
STA n. 241, julgado em 10/10/2008; SL n. 263, julgado em 14/10/2008; SL n. 228, julgado em
14/10/2008; STA n. 238, julgado em 21/10/2008; STA n. 245, julgado em 22/10/2008; STA n. 277,
julgado em 01/12/2008; STA n. 198, julgado em 22/12/2008; STA n. 318, julgado em 20/04/2009; SS
n. 3.751, julgado em 20/04/2009; SS n. 3.690, julgado em 20/04/2009; SS n. 3.741, julgado em
27/05/2009; e STA n. 419, julgado em 06/04/2010. Por fim, importante mencionar a aparicdo no
informativo n. 657 de marco de 2012.

% Exemplo disso é o caso do Recurso Extraordinario n. 349.703/RS, julgado em 2008, no qual se
analisou a possibilidade de priséo civil do depositario infiel, e a Acdo Direta de Insconstitucionalidade
n. 4.277/DF, julgada em 2011, que reconheceu a possibilidade da unido entre pessoas do mesmo
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expressoes citadas e que nao foram objeto de apreciacdo da presente pesquisa ou,
ainda, decisbes em que possa ser percebido, implicitamente, o uso da teoria,
embora ndo nominado expressamente.

Diante do método utilizado, a decisdo mais antiga encontrada que refere
expressamente as expressdes da Teoria do Dever de Protecdo alema ocorreu hum
processo de natureza criminal, quando a Corte julgou o Recurso Extraordinario n.
418.376, em 09 de fevereiro de 2006. Este tratava de um caso onde o juizo de
primeiro grau de jurisdicdo absolveu o réu da pratica de estupro, por constatar a
unido estavel entre o ofensor e a vitima, fundamentando seu veredicto no art. 107,

inciso VII, do Cédigo Penal®

, horma vigente na época dos fatos. A vitima sofria
abusos sexuais desde o0s seus nove anos de idade, portanto incapaz de se
autodeterminar e de expressar sua vontade de forma livre e autbnoma. Diante disso,
em sede recursal, o segundo grau de jurisdicdo reformou a deciséo, posteriormente
mantida no Supremo Tribunal Federal, também favoravel a condenacéao.

Impende chamar a atencdo, no presente caso, para o fato de o voto
vencedor aduzir o dever de protecdo para justificar o motivo pelo qual ndo seria
aceitavel absolver o réu com fundamento no lapso temporal entre a criacdo da
tipificacdo da conduta (considerando que o Cédigo Penal é de 1940) e a data dos
fatos, diante das mudancas sociais (iniciagdo da vida sexual cada vez mais cedo e
excessivo apelo sexual da sociedade ocidental). Veja-se que o voto vencido cita,
inclusive, a defesa da crianca nascida dessa relacdo abusiva para afastar a
punibilidade.

Contudo, as normas protetivas a crianca e ao adolescente, além do
compromisso constitucional do Estado de coloca-las a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressédo (consoante

87)’

art. 227 da Constituigdo”’), implicam no reconhecimento de um dever imposto pela

Lei Fundamental ao Estado de protecdo contra violagdes de terceiros. A decisdo

sexo como entidade familiar — decisdes que ndo apareceram com o filtro realizado na pesquisa no
site da Suprema Corte.

8 «Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: [...] VII — pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes
contra os costumes, definidos nos Capitulos I, Il e Il do Titulo VI da Parte Especial deste Codigo;
&Revogado pela Lei n°® 11.106, de 2005)” (BRASIL, Codigo Penal, 1940).

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressdo”. (BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988).
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chamou atencédo para a permanente coagdo psicologica e moral a crianca (vitima),
gue estava sob a tutoria do marido de sua tia desde os oito anos de idade, de quem
engravidou aos doze anos. Assim, tal fato ndo poderia configurar unido estavel por
se tratar de uma jovem sem idade suficiente para compreender de forma livre e
consciente a relagdo de convivéncia e afetividade que exige uma relacdo entre
homem e mulher, cabendo ao Estado proteger a vitima, ainda que neste caso seja
tardia sua intervencéao, diante da consumacéo do ato ilicito.

Ressalta-se ainda, no caso, o reconhecimento de que a absolvicdo causaria
uma espécie de blindagem, por meio de norma penal benéfica, a situacdo féatica
indiscutivelmente repugnada pela sociedade. Tal situagdo configuraria hipétese de
protecao insuficiente por parte do Estado (num plano geral) e do Judiciario (de forma
mais especifica). Essa analise da proporcionalidade no caso concreto contou com a
fundamentacéo de trabalhos de Lénio Streck (2004) e de Ingo Sarlet (2005), que,
antes dessa decisao, ja haviam escrito sobre o tema.

Este ultimo inclusive referiu:

Com efeito, para a efetivacdo de seu dever de protecdo, o Estado —
por meio de um dos seus 6rgdos ou agentes — pode acabar por afetar
de modo desproporcional um direito fundamental (inclusive o direito
de quem esteja sendo acusado da violacdo de direitos fundamentais
de terceiros). Esta hipotese corresponde as aplicagdes correntes do
principio da proporcionalidade como critério de controle de
constitucionalidade das medidas restritivas de direitos fundamentais
gue, nesta perspectiva, atuam como direitos de defesa, no sentido de
proibicbes de intervengcdo (portanto, de direiteos subjetivos em
sentido negativo, se assim preferirmos). O principio da
proporcionalidade atua, neste plano (0 da proibicdo de excesso),
como um dos principais limites as limitacdes dos direitos
fundamentais [...].

Por outro lado, o Estado — também na esfera penal — podera frustrar
o seu dever de protecdo atuando de modo insuficiente (isto €, ficando
aquém dos niveis minimos de protecéo constitucionalmente exigidos)
ou mesmo deixando de atuar, hip6tese, por sua vez, vinculada (pelo
menos em boa parte) a problematica das omissdes constitucionais. E
neste sentido que — como contraponto a assim designada proibicéo
de excesso — expressiva doutrina e inclusive jurisprudéncia tem
admitido a existéncia daquilo que se convencionou batizar de
proibicdo de insuficiéncia (no sentido de insuficiente implementacéo
dos deveres de protecdo do Estado e como traducéo libre do aleméo
Untermassverbot). (Grifado no original) (SARLET, 2005, p. 131-132).

Apbs essa decisdo, seguiram-se diversas demandas que aplicaram a
mesma teoria, de forma sempre muito semelhante. Pode-se citar os trés habeas
corpus (HC 102.087, HC 104.410 e HC 94.265), bem como o ARE 760.463 e RHC
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123.553, que julgaram a tipificacdo do porte ilegal de arma de fogo, ainda que
desmuniciada, compreendendo pela criminalizacdo da conduta em razao do perigo
abstrato, recaindo sobre o Estado o dever de proteger as pessoas contra terceiros.
Concluiu-se que ndo seria necessario lesdo ou perigo de lesédo (de forma concreta)
para caracterizar o delito, pois sob o critério da proporcionalidade resta inequivoco o
interesse publico e social, diante presuncdo absoluta do legislador da periculosidade
da conduta, ao bem juridico que visa proteger, sendo suficiente a constatacdo do
perigo em abstrato para sua criminalizacao.

Na fundamentacdo de seu voto (BRASIL, HC 102.087, 2012), o Ministro
Gilmar Mendes esclareceu que a reserva de lei penal configura-se como reserva
legal proporcional, sendo a priobicdo de excesso o limite maximo e a proibicdo de
protecdo deficiente o limite minimo da intervencéo legislativa penal. Isso permite a
abertura de um controle de constitucionalidade da atividade legislativa em matéria
penal. Ou seja, ainda que a atuacao do legislador se caracterize pela margem de
discricionariedade de avaliacdo, valoracdo e conformacéo, para as medidas eficazes
e suficientes de protecdo dos bens juridicos tutelados pela Constituicdo, €
importante ressaltar que sua margem de atuacao esta limitada pelo principio da
proporcionalidade, o que permite a fiscalizag&o judicial de sua atividade legiferante.
O Tribunal possui a incumbéncia de examinar se o legislador examinou de forma
suficiente os fatos e prognoses, assim como se sua margem de acéo esta adequada
para a protecao que requer o texto constitucional.

Com relagao a “margem de apreciacao do legislador”, a jurista chilena Rojas
(2013, p. 61) salienta que:

Las decisiones politicas se encuentran en el area de la potestad mas
discrecional del margen de apreciacion del legislador. En cambio, las
regulaciones a los derechos se encuentran en el ambito de potestad mas
reglada, en tanto no puede a pretexto de su regulacion afectar la esencia de
un derecho.

Este es el sentido del margen de apreciacion del legislador, no tiene todas
las veces las caracteristicas de una potestad absolutamente discrecional o
absolutamente reglada. Por ende, la intensidad de la libertad de
configuracion del legislador se identifica en algunos casos con el concepto
de densidad normativa. En materias de competencia esto es asi, porque la
Constitucion establece normas con mayor o menor densidad normativa, que
habilitan al legislador en el cumplimiento de su funcién a gozar de mayor o
menor libertad de configuracion. En consecuencia, tendra efectos en el
control judicial de la ley.

Debemos precisar que la Constitucion como institucién juridico-politica
tendra esferas en las que se confiera mayor poder politico al Parlamento y
otras en que establezca alguna potestad juridica normativa. Por una parte,



107

una norma es expresion de poder politico. Por otra, es expresion de un
mandato juridico. Este matiz afecta el contenido de las normas porque
permite la existencia de margenes de apreciacion diferentes al tenor de ésta
y de la funcién de lo politico y lo juridico.

Portanto, uma norma constituiconal que busca proteger os direitos
fundamentais, diante de sua abstratividade, pode possibilitar uma ampla margem
para o legislador e para o governante aplica-la. Todavia, isso ndo afasta o dever
desses de garantir que essa seja eficaz, pois o direito por ela assegurado exige a

acao do Estado para sua concretizacao.

El margen de apreciacion del legislador, contiene en si mismo el desafio de
respetar y proteger los derechos fundamentales. En este sentido, no existe
margen de apreciacion para la violacién de un derecho. Puede existir un
margen para la regulaciéon de un derecho, porque el margen de apreciacion
del legislador supone la existencia de varias soluciones posibles validas
dentro de un Estado de Derecho. Pero los derechos no son fruto de la
expresién convencional de la politica, sino de la esencia de la persona. Y en
este sentido, siempre se tornan indisponibles a la discrecionalidad
legislativa. (ROJAS, 2013, p. 62-63).

No habeas corpus analisado, ao tratar da Teoria do Dever de Protecéo, o
Ministro apontou que o controle desempenhado na andlise desse compromisso
constitucional abrangeria trés graus de intensidade de controle da politica criminal
(BRASIL, HC 102.087, 2012, p. 97):

Na famosa deciséo (Urteil) Mitbestimmungsgesetz, do Primeiro Senado, de
1° de marc¢o de 1979, prolatada na audiéncia de 28, 29 e 30 de novembro e
1° de dezembro de 1978 — BVerfGE 50, 290 —, o Tribunal Constitucional
alemdo distinguiu os seguintes graus de intensidade do controle de
constitucionalidade das leis: a) controle de evidéncia (Evidenzkontrolle); b)
controle de sustentabilidade ou justificabilidade (Vertretbarkeitskontrolle); c)
controle material de intensidade (intensivierten inhaltlichen Kontrolle).
(Grifado no original).

Desse modo, o primeiro nivel aprecia a margem de avaliacdo, valoracéo e
conformacao do legislador, sobre as medidas eficazes e suficientes para a protecao
do bem juridico tutelado pelo direito. SO serd possivel, neste ponto da analise,
declarar a inconstitucionalidade quando a medida adotada for visivelmente inidonea
para uma efetiva protecdo, o que significa dizer que o Poder Publico ndo adotou
qualquer medida preventiva de protecao ou que a regulagéo e/ou a acéo adotada for
totalmente inadequada ou completamente insuficiente para a finalidade a que se

propde. Evidencia-se, assim, uma ampla margem de conformacao ao legislador.
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O segundo nivel de protecdo abrange a apreciacdo objetiva e justificavel de
todas as fontes de conhecimento que estavam dispostas no momento da
promulgacéo da lei, ou seja, se o legislador se inteirou de forma correta e suficiente
das situacOes faticas para avaliar seu dever de atuacao quando da promulgacédo da
lei. Isso implica em considerar o levantamento e as diligéncias realizadas pelo
mesmo para, com esse progndstico, compreender as consequéncias da aplicacdo
da norma a ser criada ou da medida a ser adotada, observando um agir sustentavel.

Exemplificando o caso, Gilmar Mendes (BRASIL, HC 102.087, 2012, p. 102)
cita 0 caso da penalizacdo versus a liberagdo do consumo de cannabis, analisado
pelo Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 90, 145). Este considerou que a
criminalizacdo adotada pelo legislador ndo seria excesso de protecao, considerando
a auséncia de dados mais detalhados sobre periculosidade social do consumo. Essa
incerteza tanto no plano cientifico como no plano politico-social ndo permite ao
julgador reprovar a avaliacdo realizada pelo legislador, devendo ser tolerada
constitucionalmente a politica adotada (criminalizacdo), pois este entendeu que
dessa forma se afastaria um maior nimero de consumidores em potencial.

Ja o ultimo nivel, que abrange o controle de intensidade, trata da analise
mais rigida do Tribunal, considerando o alcance das medidas adotadas e como
afetam os bens juridicos, se tratando, assim, de uma analise da proporcionalidade
em sentido estrito. Neste momento, examina-se a necessidade da medida
interventiva em dado bem juridico e a protecdo de bens igualmente relevantes,
adentrando-se no exame da ponderacdo de bens e valores, possibilitando inclusive
um controle material.

Apbs as decistes referidas acima, envolvendo a tipificacdo do porte ilegal de
arma de fogo, caso analogo ocorreu com o ARE 680.868, onde se manteve a
condenacéo por disparo de arma de fogo dentro da Cia. de Policia Militar, portanto
em local habitado (ato tipificado no art. 15 da Lei n. 10.826/2003), mesmo se
tratando de tipo penal aberto. Na andlise do julgador, afastou-se o entendimento de
que a presuncao de perigo (devido ao fato do réu ter efetuado o disparo em direcéo
a local ermo) atentaria contra o principio da ofensividade, bem como reforcou-se o
entendimento dos julgados acima referidos quanto ao perigo abstrato, suficiente
para exigir uma protecdo do Estado diante do direito a integridade das demais
pessoas.

Ja o RHC 121.222 trata de recurso contra decisdo do STJ que concedeu a
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ordem de habeas corpus a condenado por trafico de drogas (de grande proporcéo),
reduzindo o regime de sua condenacéo de fechado para semi-aberto. Ainda que sua
pena tenha sido reduzida para pouco mais de trés anos de reclusdo no Tribunal
Regional Federal da 42 Regido (o que lhe garantiria o regime aberto), em razéo da
sua culpabilidade e com a finalidade de prevencéao e reprovacao do delito, entendeu
o STF haver circustancias judiciais que justificaram a exasperagdo da pena-base,
suficientes para a recusa do regime mais benéfico. Assim, citou o dever de protecao
para justificar o exercicio da fiscalizacéo, por parte da jurisdicdo constitucional, para
estabelecer os limites da margem de atuacao do legislador para garantir a protecao
da norma constitucional. Sustentou-se, desse modo, que o regime aberto ou a
substituicdo da pena restritiva de liberdade por restritiva de direito representariam
medidas insuficientes de protecdo judicial, diante das circusntancias e das
consequéncias sociais peculiares do caso concreto. A seguir, segue o0 entendimento
do STF sobre a aplicacdo do dever de protecado (BRASIL, RHC 121.222, 2014):

[...] esta Corte deve consagrar o principio da lesividade, intrinsecamente
conectado com o principio da proporcionalidade, como limite ndo apenas a
atividade judicial de interpretacdo/aplicacdo das normas penais, mas
também a propria atividade legislativa de criagcdo/conformagdo dos tipos
legais incriminadores, o que estaria a possibilitar o exercicio da fiscalizagéo,
por parte da jurisdicdo constitucional, da constitucionalidade das leis em
matéria penal. A ordem constitucional confere ao legislador margens de
acdo para decidir quais medidas devem ser adotadas para protecdo penal
eficiente dos bens juridicos fundamentais. E certo, por outro lado, que a
atuacdo do legislador sempre estard limitada pelo principio da
proporcionalidade. Assim, na dogmatica alema, é conhecida a diferenciacéo
entre o principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) e como proibicdo de protecdo  deficiente
(Untermassverbot). No primeiro caso, o principio da proporcionalidade
funciona como pardmetro de afericdo da constitucionalidade das
intervencdes nos direitos fundamentais como proibicdes de intervencédo. No
segundo, a consideracdo dos direitos fundamentais como imperativos de
tutela (Canaris) imprime ao principio da proporcionalidade uma estrutura
diferenciada. O ato ndo sera adequado caso ndo proteja o direito
fundamental de maneira suficiente ao atingimento de sua finalidade; ndo
serd necessario na hipotese de existirem medidas alternativas que
favorecam ainda mais a realizacdo do direito fundamental; e violara o
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito se o grau de satisfacao
do fim legislativo for inferior ao grau em que ndo se realiza o direito
fundamental de protecdo. O principio da proporcionalidade deve ser
observado, em especial na tipificagcdo penal, antes pelo proprio legislador,
do que pelo Judiciario, ao conhecer de casos concretos.

Veja-se que essas decisdes demonstram a preocupacao com a violacao de
direitos fundamentais de terceiros, 0 que exige uma atuacdo positiva do Estado a

ponto de relativizar, por meio da ponderacéo, alguns direitos fundamentais para



110

assegurar outros. Além desses casos de natureza penal, outros casos aportaram na
pesquisa. O ARE 686.182, por exemplo, analisava a razoabilidade e a dupla face do
principio da proporcionalidade (momento em que a teoria estudada foi mencionada)
para assegurar a vaga a candidato (com trinta e trés anos de idade) ao concurso
publico da Policia Militar de Minas Gerais, uma vez que o edital restringia a vaga
para pessoas com no maximo trinta anos.

Com relacdo a ADI 4.650, as expressfes alemas sao referidas em um
despacho que designou audiéncia publica para a instrucdo da acdo do controle
concentrado que discutia a possibilidade de doacbes financeiras por pessoas
naturais e juridicas as campanhas eleitorais e partidos politicos. O objeto da acéo
era a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei das Elei¢cdes (n. 9.504/97) e a Lei
Organica dos Partidos Politicos (n. 9.096/95). Entre os fundamentos do pedido,
estava a afronta a principios constitucionais como isonomia, democratico,
republicano e da proporcionalidade, sendo que neste Ultimo ponto era sustentada a
vedacdo a protecdo insuficiente, pois o financiamento eleitoral e a partidos politicos
potencializaria os vicios da dinamica do processo eleitoral, que gera uma
dependéncia da politica ao poder econdmico. Recentemente, em setembro de 2015,
a acao foi julgada procedente em parte, para declarar a inconstitucionalidade dos
dispositivos legais que autorizavam as contribuicbes de pessoas juridicas as
campanhas eleitorais, aplicando-se o entendimento j& para as eleicdes de 2016.

N&o obstante isso, as construcbes mais interessantes em relacdo aos
institutos aqui estudados podem ser verificadas da andlise das decisfes da
presidéncia. Essas refletem o quadro da judicializacdo de questbes politicas com
maior clareza do que os casos anteriores, principalmente no que tange as politicas
publicas estabelecidas pelo Estado, evidenciando a dimensao objetiva dos direitos
fundamentais. Na fundamentacéo, aparecem questbes como a reserva do possivel,
minimo existéncial, efetividade dos direitos fundamentais (especialmente os sociais),
além, é claro, do dever de protecédo do Estado brasileiro.

A primeira delas (SL 235) se refere ao agravo regimental interposto diante
de decisdo que deferiu liminar em acéo civil publica, que determinava ao ente
federado estadual que implantasse, na cidade de Araguaina/TO, no prazo de 12
meses, uma unidade especializada para cumprimento das medidas socio-educativas
de internacdo e semiliberdade aplicadas a adolescentes infratores. Analisaram-se

pontos como o principio da separacdo dos Poderes (capacidade do Estado de
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Tocantins de definir discricionariamente a formulagédo de politicas publicas voltadas
aos adolescentes infratores) e a prote¢cao dos seus direitos.

O pedido de suspenséo de liminar contra o ac6rdédo do Tribunal de Justica
do Estado do Tocantins é baseado em argumentos de lesdo a ordem e
economia publicas do Estado do Tocantins. Enfatiza o requerente que a
liminar deferida, para construcdo de unidade especializada em prazo
determinado, importaria em ato de interferéncia do Poder Judiciario no
ambito de atuacdo do Poder Executivo, em afronta ao principio da
independéncia dos Poderes [...]. Ademais, o requerente alega lesdo a
economia publica estadual, por auséncia de previsdo or¢camentaria,
exiguidade de prazo para efetivacdo das medidas, ofensa ao principio da
reserva do possivel e vedacdo legal e constitucional expressas de
ordenagdo de despesas sem autorizagdo legal. [...] destaca-se a
determinacéo constitucional de absoluta prioridade na concretizacdo desses
comandos normativos, em razdo da alta significacdo de protecdo aos
direitos da crianga e do adolescente. Tem relevancia, na espécie, a
dimensé@o objetiva do direito fundamental a prote¢cdo da crianca e do
adolescente. [...] a efetividade desse direito fundamental a protecdo da
crian¢a e do adolescente ndo prescinde da acdo estatal positiva no sentido
da criagdo de certas condicdes faticas, sempre dependentes dos recursos
financeiros de que dispe o Estado, e de sistemas de o6rgdos e
procedimentos voltados a essa finalidade. De outro modo, estar-se-ia a
blindar, por meio de um espaco amplo de discricionariedade estatal,
situacdo  fética  indiscutivelmente  repugnada pela  sociedade,
caracterizando-se tipica hipotese de protecao insuficiente por parte do
Estado, num plano mais geral, e do Judiciario, num plano mais especifico.
[...] A alegacdo de violacdo a separagdo dos Poderes nao justifica a inércia
do Poder Executivo estadual do Tocantins, em cumprir seu dever
constitucional de garantia dos direitos da crianca e do adolescente, com a
absoluta prioridade reclamada no texto constitucional (art. 227). (BRASIL,
SL 235, 2008).

Afirmou-se que o Estado esta obrigado a criar os pressupostos faticos
necessarios ao exercicio efetivo desses direitos, pois o Estado ndo estaria restrito a
observar a proibicdo de intervencéo (Eingriffsverbote), mas também o seu dever de
protecdo (Schutzgebote). Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o
Estado esta limitado tanto pela proibicdo de excesso (Unbermassverbot), como
também pela proibicdo de protecéo deficiente (Untermassverbot). Assim, posicionou-
se pela possibilidade juridica da determinacéo judicial, através da decisao liminar, de
obrigar o Poder Executivo a concretizar a politica publica (construcdo de uma
unidade especializada para abrigar os infratores).

Por sua vez, o pedido de suspensdo de tutela antecipada (STA 241),
formulado pelo Estado do Rio de Janeiro, trata da inconformidade deste no pleito
onde foi deferida, em carater antecipatério, a determinacdo para que 0 mesmo

preenchesse o quadro de professores da rede estadual de ensino do Municipio de
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Queimados. Tal medida visava suprir a caréncia apresentada pelo Municipio, ante o
namero insuficiente de professores lotados nas escolas da rede estadual.

Diante disso, o STF reforcou a dimensao objetiva dos direitos fundamentais
e a absoluta prioridade na concretizacdo dos mesmos, reconhecendo a importancia
da protecdo desses direitos. Cabe ressaltar ainda que novamente se trata de um
caso onde foi reconhecida a protecéo insuficiente pela politica publica adotada até
entdo, bem como a citacdo do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (1992) e a Declaracdo Mundial sobre Educacdo para Todos
(1990), nos quais consta o compromisso assumido pelos Estados signatarios em
assegurar o exercicio do direito & educacéo.

Outro caso de suspensédo de liminar — SL 263 —, novamente interposto por
ente federado, manteve a liminar em acao civil publica determinando que o Estado
do Rio de Janeiro reestabelecesse o pleno funcionamento das escolas da rede
estadual no Municipio de Sao Jodo de Meriti, diante do numero insuficiente de
professores. A fundamentacdo da decisdo foi muito similar ao caso STA 241, pois
ambas as acdes tratam do mesmo proplema enfrentado naquela época pela rede
estadual de ensino do Rio de Janeiro, diferenciando-se apenas em razdo do
Municipio afetado pela insuficiéncia da politica publica estadual.

Ja4 a SL 228 manteve liminar na acédo civil publica que determinava ao
Municipio de Sobral, ao Estado do Ceara e a Unido a transferéncia de todos os
pacientes necessitados de atendimento intensivo para hospitais publicos ou
particulares que possuissem Unidades de Tratamento Intensivo, além de exigir
acOes tendentes a instalacdo e funcionamento de dez leitos de UTIs adultas, dez
leitos de UTIs neonatais e dez leitos de UTIs pediatricas. A agdo civil publica
buscava garantir a populacdo que compde a Macro-Regido Administrativa do SUS
de Sobral (composta por sessenta e um Municipios) acesso aos servicos medicos
de urgéncia quando as condi¢cbes de grave risco exigem tratamento intensivo.

A decisao merece especial atencdo, pois demonstrou o direito constitucional
a saude como um direito subjetivo publico a prestacdes positivas do Estado,
assegurado a generalidade das pessoas, 0 que conduz o individuo e o Estado a
uma relacao juridica obrigacional. Ou seja, a norma que prevé o direito fundamental
ndo € uma mera promessa constitucional inconsequente, pois impde aos entes
federados um dever de prestagdo positiva, assegurando o direito mediante politicas

sociais e econO6micas. Porém, impende ressaltar que ndo se trata de um direito
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absoluto. Nesse sentido, a Corte esclareceu que os direitos fundamentais nao
exigem apenas um comando de proibicdo de intervencdo como também contém o
postulado de protecado, que se subdivide na proibicdo de excesso e de proibicdo de
protecao deficiente.

Essa dimensédo objetiva afeta também a organizacdo e o procedimento da
concretizacdo desses direitos, uma vez que dependentes, na sua realizacdo, de
providéncias estatais para sua efetivacdo. Nesse sentido, citou-se a ADPF 45 para
acentuar o encargo estatal de tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econémicos,
sociais e culturais, respeitando o binbmio razoabilidade da pretensédo e
disponibilidade financeira. Abordou-se, igualmente, o tema da reserva do possivel,
diante da escassez de recursos e da necessidade de se fazer escolhas alocativas,
mas se ressaltou que ndo s6 a dimensado social dos direitos fundamentais gera
custos para o orgcamento, concordando com Cass Sunstein e Stephen Holmes
(1999), defensores de que levar a sério os direitos significa considerar com a mesma
seriedade a escassez de recursos.

N&o obstante isso, restou reconhecido que a intervencdo do Poder
Judiciario, ante a omissdo estatal, no que tange a construcdo satisfatéria das
politicas publicas que garantem a efetivacao dos direitos fundamentais, nédo viola o
principio da separacdo dos Poderes, nem o principio da reserva do possivel. Mas
ressalva que a efetivacdo de prestacdes de salde deve ser resolvida a partir da
analise do contexto constitucional e suas particularidades, sendo necessaria a
ponderagcdo na analise do caso, pois as circunstancias especificas sé&o
determinantes para a solugéo da controvérsia.

Diferente dos ultimos quatros casos abordados, que iniciaram a demanda
por meio de acao civil publica, a STA 238 trata da manutencdo de tutela antecipada
contra o Estado de Tocantins e o Municipio de Palmas em acgéo indenizatéria
individual, na qual se deferiu a prestacéo de tratamento odontolégico com anestesia
geral para portador de distirbios mentais. O STF reiterou 0 seu entendimento,
apontando para o carater subjetivo do direito constitucional a saude, possibilitando a
busca de prestacdes positivas do Estado via judicial.

A deciséo reiterou a constatacdo da Suprema Corte de que o problema na
concretizacdo dos direitos sociais fundamentais ndo é a inexisténcia de politicas
publicas, mas de execuc¢do (administrativa) pelos entes federados, o que afasta o

argumento da interferéncia do Judiciario nos demais Poderes como uma violacéo ao
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principio da separacdo de Poderes. Nesse sentido, a decisdo demonstrou que néo
s6 héa previsao de implantacdo de Centros de Especialidades Odontolégicas (CEO) e
laboratorios Regionais de Proteses Dentarias (LRPD), como a Lei n. 10.216/2001
garante o direito de acesso da pessoa portadora de transtornos mentais ao
tratamento adequado as suas necessidades.

Dentre os julgados analisados, encontram-se, ainda, algumas decisdes
referentes a demandas individuais por farmacos. No primeiro caso, STA 245, foi
mantida a anteciapcdo de tutela contra o Municipio de Pelotas, concedendo o
fornecimento do medicamento denominado MABTHERA 500mg (Rituximabe). O
orcamento do tratamento completo (oito doses) superava R$100.000,00 (cem mil
reais). O segundo, STA 277, manteve a antecipa¢ao de tutela para que o Estado de
Alagoas arcasse com 0s custos do tratamento de esclerose mdltipla para o
demandante. Constatou-se a necessidade do tratamento por no minimo um ano,
sendo o custo or¢cado em R$115.010,28 (cento e quinze mil, dez reais com vinte e
oito centavos).

O terceiro julgamento, STA 198, tratava de pedido de suspensdo de
antecipacao de tutela recursal, por parte do Estado de Minas Gerais, apds decisdo
gue determinou a concessao de ELAPRASE (ldursulfase) a menor de idade portador
da Sindrome de Hunter, requerendo a inclusdo do farmaco na listra de
medicamentos excepcionais fornecidos pelo Estado. Neste caso, restou evidenciada
a necessidade de receber o remédio, pois o tratamento pleiteado era o Unico
especifico para o seu caso, ainda que apenas proporcionasse algum conforto em
sua capacidade de locomocéao, ndo sendo suficiente para a cura ou para afastar o
perigo de morte. O impacto financeiro do tratamento era estimado em torno de
R$1.316.510,00 (um milh&o, trezentos e dezesseis mil, quinhentos e dez reais) aos
cofres publicos. Por fim, o quarto caso analisado sobre medicamentos abordou o
pedido de suspenséo de seguranca formulado pelo Municipio de Tatui — SS 3.751 —,
mantendo-se a determinacdo para o0 fornecimento dos medicamentos
Roxetim-20mg, Clonotril-2mg, Depakot-500mg, Lamitor-100mg e Akineton-2mg a
demandante com problemas psigiatricos. O orcamento mensal desses farmacos
alcangava, na época, R$522,62 (quinhentos e vinte e dois reais com sessenta e dois
centavos).

Em todas essas decisbes, o julgador utilizou, em sua sustentacdo, o

fundamento do dever de protecdo, sempre buscando justificar a responsabilidade do
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Estado (entenda-se, aqui, Municipios, Estados federados e a propria Unido) na
garantia do direito a satude de forma minimamente suficiente. Assim, observando as
peculiaridades de cada demandante, nos casos citados, o STF manteve o
fornecimento dos medicamentos e dos tratamentos requeridos, ainda que néo
fossem suficientes para curar 0s autores, pois a esséncia desse dever do Estado
abrange a garantia de condi¢cdes minimas de dignidade.

A decisdo da SS 3.690, por sua vez, indeferiu pedido de suspensao de
seguranca do Municipio de Fortaleza contra decisdo que concedeu liminarmente o
fornecimento dos medicamentos necessarios para tratamento de patologias diversas
que acometiam seis pessoas, representadas pelo Ministério Pdublico, que
necessitavam de insumos de suplementacdo alimentar. Dentre os enfermos, havia
um portador de Alzheimer, com 78 (setenta e oito) anos de idade; uma jovem de 21
(vinte e um) anos, portadora de cancer de pancreas em estado avancado; um
senhor de 68 (sessenta e oito) anos, portador de carcinoma hepatocelular
metastatico para glandulas supra-renais bilaterais; outra senhora de 86 (oitenta e
seis) anos, portadora de Alzheimer; outro demandante de 79 (setenta e nove) anos,
portador de cancer de prostata e DPOC; além de um bebé, de 2 (dois) anos de
idade, que sofria de intolerancia a lactose.

Semelhante ao caso anterior, a SS 3.741 também indeferiu pedido de
suspensao de seguranca do Municipio de Fortaleza contra decisdo que concedeu
liminar para o fornecimento dos medicamentos necessarios para tratamento de
patologias diversas que acometiam cinco pessoas, que necessitavam farmacos de
alto custo. Novamente o Ministério Publico agiu para garantir o direito a uma
senhora com 78 (setenta e oito) anos, portadora de Diabete Mellitus; um senhor de
53 (cinquenta e trés) anos, que havia se submetido a procedimento cirlrgico para
ressecgdo de tumor espino celular em hipofaringe; outro enfermo com 30 (trinta)
anos, portador de transtorno depressivo; uma crianca de 10 (dez) anos, portadora de
paralisia cerebral, asma resistente, otite de repeticdo e refluxo gastrico esofagico;
bem como a um adolescente, de 14 (quatorze) anos, portador de Dermatite Cronica.

No decorrer da pesquisa, outro caso que merece atencédo é o pedido de
suspensao de tutela antecipada (STA 318) realizado pelo Estado do Rio Grande do
Sul. Nesse julgado, o Supremo Tribunal Federal manteve a tutela antecipada
deferida na acao civil publica que demandava o transporte escolar para os alunos da

rede estadual, menores de dezoito anos, que residissem a mais de 3km (trés
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quildmetros) de distancia da escola, diante da auséncia de convénio com o
Municipio. Assim, prevaleceu o reconhecimento do dever de prote¢do do direito de
acesso a educacédo de 627 (seissentos e vinte e sete) alunos de ensino médio, que
cursavam, na época, 0 ensino noturno e necessitavam (por sua condicao financeira
precaria) do transporte para comparecerem as aulas. Novamente, ressaltou-se a
relevancia da dimenséo objetiva do direito fundamental & educacéo e a protecao da
crianca e do adolescente, determinacédo constitucional que exige nao apenas um
comando de proibicdo de intervencdo como também contém o postulado de
protecdo, que se subdivide na proibicdo de excesso e de proibicdo de protecao
deficiente.

Essa dimensdo objetiva garante a efetividade do direito ao ensino, nao
prescindindo de acdo estatal positiva, pois do contrario restaria restringido o direito
fundamental pelo amplo espaco de discricionariedade estatal, 0 que configuraria
hip6tese de protecdo deficiente por parte do Estado, num plano geral, e do
Judiciario, num plano mais especifico. Reforcou-se que a matéria encontra-se
prevista também no Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (Decreto 591/1992), que estabelece o compromisso dos Estados
signatarios de assegurar o pleno exercicio a educacao, além da Declaracdo Mundial
sobre Educacao para Todos (1990) que determina a elaboracdo de Plano Nacional
de Educacdo, prevendo o dever estatal de garantir o referido direito, criando
condicGes objetivas que possibilitem de maneira concreta a efetiva protecdo do
mesmo.

O dultimo caso abordado — STA 419 — trata de um pedido de suspenséo de
tutela antecipada em acado civil publica que pleiteia a realocacdo dos presos
mantidos em delegacias de Ceara-Mirim, para a garantia da segurancga publica em
relacdo a dignidade dos encarcerados, bem como para viabilizar a investigacédo da
Policia Civil que apresentava seu efetivo comprometido com a custodia dos presos.
Dessa forma, o julgado apontou que o Estado esta obrigado a criar 0s pressupostos
faticos necessérios ao exercicio efetivo dos direitos fundamentais, como decorréncia
de seu dever de prote¢cao (Schutzgebote). A decisédo reconheceu a necessidade de
intervencao do Poder Judiciario, ante a omissao estatal, no que tange a construcao
satisfatoria das politicas publicas que garantem a efetivagdo dos direitos
fundamentais, sem que tal acdo configure a violagcdo do principio da separacdo dos

Poderes, nem o principio da reserva do possivel.
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Manteve-se assim a suspenséao parcial da antecipacéo de tutela deferida na
segunda instancia, exigindo-se da Administracdo Publica um plano para construcao
de novas unidades ou de alocacéo dos presos, conforme disponibilidade das vagas,
nao comprometendo assim o0 orcamento publico, devendo constar o modelo para
evitar tal prejuizo. Além disso, foi mantida a determinacdo da disponibilizacdo, na
internet, de informagdes que apontem para onde devem ser encaminhados 0s novos
presos, assim como que a COAPE/SEJUC apresentasse o0 plano dentro de noventa
dias.

A pesquisa ainda contou com o Informativo 657, que analisou a Lei Maria da
Penha e a politica publica que combate a violécia doméstica, especialmente quanto
ao tratamento diferenciado concedido a protecdo da mulher e ao principio da
igualdade. Ressaltou-se que a impunidade dos agressores resultava em um descaso
aos mais basicos direitos das mulheres, submetendo-as a todo tipo de maus-tratos,
considerando sua condi¢cdo de vulnerabilidade diante dos seus agressores, 0 que
caracterizava afronta ao principio da protecdo deficiente (Untermassverbot). Para
resolver o problema, politicas governamentais traduzidas em normas constitucionais
e infraconstitucionais de conteddo proibitivo ou inibitério de discriminacdo sao
exigidos para combater essa violéncia doméstica, bem como normas que em vez de
limitar a proibir o tratamento discriminatorio, também combatem, por meio de
promocdo, afirmacdo ou restauracdo, com a finalidade de institucionalizar na
sociedade o sentimento e a compreensdao da igualdade entre géneros. Assim,
reconheceu a Corte que as acdes afirmativas (dentre elas a Lei Maria da Penha)
cumprem com esse papel, abrangendo também medidas de carater criminal, com
uma abordagem poés-positivista que infere dos direitos fundamentais um dever de
protecdo (Schutzpflicht) imposto ao Estado.

Constata-se que a Lei Maria da Penha é fruto da Convencao de Belém do
Para, sendo que o Brasil se comprometeu na referida oportunidade a adotar
instrumentos para punir os agressores e erradicar a violéncia contra a mulher.
Houveram outros compromissos internacionais, firmados pelo Brasil, em que esse
assumiu a obrigacdo de promover a protecdo as mulheres, sendo possivel citar
dentre eles a Convencéo sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminacao
contra a Mulher (CEDAW), o Plano de Acao da IV Conferéncia Mundial sobre a
Mulher (1995) e o Protocolo Facultativo a | Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas

as Formas de Discriminacao contra a Mulher.
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Diante desses compromissos legalmente assumidos, justificou-se o
tratamento desigual (no sentido formal da igualdade) entre homens e mulheres
estabelecido pelo preceito do art. 41 da Lei n. 11.343/06, afastando-se todas as
disposicfes da Lei n. 9.099/95 do ambito dos crimes praticados contra a mulher na
esfera doméstica e familiar, justamente para promover a igualdade material. Desse
modo, ao ofensor afastou-se a possibilidade de se utilizar dos institutos da
suspensao condicional do processo, da transacao penal e da composicéo civil dos
danos. Outrossim, restou consolidado que os delitos de lesdo corporal leve e
culposa domésticos contra a mulher independem de representacdo da ofendida,
processando-se mediante acdo penal publica incondicionada.

Apos essa analise pontual da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
brasileiro, observa-se que ja ha quase uma década de absor¢cdo da Teoria do Dever
de Protecdo por parte do STF. Contudo, ainda que bem desenvolvida e
compreendida pelos ilustres julgadores, ndo é possivel perceber uma constante
evolucdo desse critério utilizado para o controle em politicas publicas, uma vez que
foi amplamente desenvolvido ja nos primeiros julgados, passando a ser apenas
referido como legitimador das decisdes posteriormente proferidas, sem maiores
aprofundamentos tedricos nos casos mais recentes, tal como ocorreu nos primeiros
casos mencionados.

Impende destacar, também, a presenca de citacdes de documentos juridicos
do Direito Internacional — como declara¢bes, convencdes e protocolos — para
caracterizar o dever de protecédo aos direitos humanos e fundamentais assumido
pelo Estado frente aos demais. Contudo, verifica-se, dos julgados, que os referidos
documentos sao apenas citados como reforco para o entendimento proferido nos
votos, sem maiores debates sobre o alcance da eficacia normativa desses
dispositivos, quando comparado com o desenvolvimento desse tema no ambito das
normas do ordenamento juridico interno.

Por fim, cabe referir que o controle desempenhado pelas decisdes
encontradas no site do Supremo Tribunal Federal envolveram as respectivas
politicas publicas analisadas, ainda que em sua grande maioria de forma focalizada
no caso concreto. Assim, verificaram-se determinacées como o dever de implantar
unidade especializada para cumprimento das medidas socio-educativas de
internacao e semiliberdade aplicadas a adolescentes infratores, a transferéncia de

pacientes necessitados de atendimento intensivo para hospitais que possuissem



119

bY

UTls, além de se exigirem acfes tendentes a sua instalagdo e funcionamento.
Outros exemplos desse o0 impacto em politicas publicas por meio de a¢fes judiciais
foram abordados das decisdes que determinaram o preenchimento do quadro de
professores da rede estadual, concessfes de medicamentos (tanto em acdes
individuais como coletivas), transporte escolar para os alunos da rede estadual e a
exigéncia a Administracdo Publica de um plano para construcdo de novas unidades
ou de alocacao para presos.

Concluida, portanto, a analise da pesquisa no cenario nacional, diante da
exposicao da compreensao do Supremo Tribunal Federal sobre a Teoria do Dever
de Protecdo e a sua aplicacdo como critério para apreciacdo da responsbilidade
estatal com a garantia dos direitos fundamentais, passa-se, no proximo subcapitulo,
a andlise das condenacfes basileiras no ambito da Corte Interamericana de Direitos

Humanos e a sua atuagao na protecéo desses direitos.

4.2 A atuacao da Corte Interamericana nas condenacdes brasileiras e a nogéao

de dever de protecdo como fundamento para suas decisdes

Embora o Pacto de S&o José da Costa Rica tenha sido celebrado em 1969,
s6 passou a ter vigéncia em 18 de julho de 1978, com o depdsito do décimo primeiro
instrumento de ratificacdo por um Estado Membro. Contudo, a Corte sé conheceu 0s
seus primeiros juizes eleitos em 1979. Desde entéo, julgou inimeros casos, sendo
que € possivel contabilizar cinco sentencas em que o Brasil foi acusado de violar
direitos humanos previstos no Sistema Interamericano.

Outro marco relevante para a andlise do tema abordado neste trabalho é a
data do consentimento do Estado brasileiro para o reconhecimento da competéncia
contenciosa da Corte Interamericana (Decreto 4.463, de 10 de dezembro de 1998).
Cabe referir que essa questdo preliminar € fundamental, pois se trata de clausula
facultativa que vincula os Estados inteiramente a Convencdo Americana,
manifestando sua concordancia em participar do processo, seja ativa ou
passivamente, abarcando, inclusive, a prerrogativa de demandar contra paises que
supostamente desrespeitem o0s direitos previstos no tratado ou, ainda, de ser
demandado (AVILA e CURY, 2009, p. 223).

Antes de discorrer sobre a nogcéo do dever de protecao da Corte, entende-se

necessaria, contudo, a descricdo dos cinco casos envolvendo o pais, normalmente
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ndo tdo conhecidos como os julgamentos embleméticos do Supremo Tribunal
Federal. Tal esfor¢o se justifica em razdo de que, como aplicadores do controle de
convencionalidade no ambito interno — 0s juizes e tribunais nacionais — assim como
os demais operadores do direito, precisam estar minimamente capacitados para a
compreensao do corpus iuris interamericano e da jurisprudéncia da Corte, consoante

esclarece Alcala (2012, p. 10):

El desarrollo de este control de convencionalidad interno exige un esfuerzo
de capacitacion en el corpus iuris interamericano y un adecuado
conocimiento de la jurisprudencia de la Corte Interamericana en materia de
los respectivos derechos y principios de interpretacion de ellos, lo que debe
ser conocido por los jueces nacionales de todos los niveles, jerarquia y
materia, lo que requiere su incorporacion en los planes de Estudios de las
Facultades de Derechos y las escuelas judiciales.

Isso reforca a misséo constitucional do julgador na protecdo dos direitos
humanos, pois mesmo o juiz nacional deve exercer o controle de convencionalidade
em respeito aos tratados e convencdes firmados pelo Estado brasileiro. Para tanto, é
essencial conhecer o corpus iuris, bem como as interpretacdes a ele conferidas pela
Corte. Desse modo, passa-se a uma breve sintese sobre as sentencas que
envolveram o Brasil.

Analisando-se as aces brasileiras no ambito da Corte®®, constatam-se cinco
decisbes, sendo quatro condenacdes e uma sentenca favoravel, elencando-se os
seguintes casos: I) Caso Ximenes Lopes versus Brasil (2006); 2) Caso Nogueira de
Carvalho e outro versus Brasil (2006); 3) Caso Escher e outros versus Brasil (2009);
4) Caso Garibaldi versus Brasil (2009); e 5) Caso Gomes Lund e outros versus Brasil
(2010).

O primeiro julgamento interamericano que avaliou a violacdo de direitos
humanos por parte do Estado brasileiro foi o caso Ximenes Lopes versus Brasil
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006d). Inicialmente, cabe
ressaltar que a jurisprudéncia analisada trata de um caso onde a vitima apresentava
deficiéncia mental, submetida a condicbes desumanas e degradantes em sua
hospitalizagdo na Casa de Repouso Guararapes, um centro de atendimento
psiquiatrico privado que operava no ambito do Sistema Publico de Saude (SUS), no

Municipio de Sobral, no Estado do Ceara. Frisa-se que, em face das agressoées

% Impende referir que a pesquisa foi atualizada uma tltima vez no dia 09 de dezembro de 2015.
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provocadas pelos funcionarios do local, Ximenes Lopes veio a falecer em 04 de
outubro de 1999, trés dias ap6s sua internacao.

A Corte compreendeu que as condi¢cdes precarias de funcionamento da
Casa de Repouso Guararapes (tanto o lugar quanto as condicdes de atendimento)
eram distantes daquilo que se poderia considerar adequado em termos de
prestacdo de um tratamento de saude digno. Nao obstante, a falha na investigagédo
por parte das autoridades estatais, por ndo iniciar uma averiguacao imediata dos
fatos e ndo fazendo a oportuna preservacdo e coleta de provas, sem sequer
inspecionar o local onde os fatos ocorreram ou se preocupar com a reconstrugcao
dos mesmos, resultou na condenacao brasileira.

Desse modo, o atendimento psiquiatrico fornecido evidenciou o despreparo
dos profissionais de saude para o atendimento de pacientes portadores de
deficiéncia mental. Ndo obstante, a situag&o restou agravada por uma investigagao
repleta de irregularidades. Assim, esses fatos levaram ao reconhecimento, pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, de que o Estado brasileiro ndo so foi
ineficiente na prevencdo desse tipo de incidente (diante do precario sistema de
atendimento mental existente no pais), violando o direito a vida e a integridade
pessoal da vitima (artigos 4° e 5° da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
— CADH®), como também descumpriu com o seu dever de investigar, identificar e
sancionar os responsaveis pelos atos cometidos, violando direitos consagrados
como garantias judiciais, protecdo judicial e a obrigacdo de respeitar os direitos

(artigos 8°, 25 e 1°, respectivamente, da CADH®).

89 “Artigo 4. Direito a Vida 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeito sua vida. Esse direito deve

ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concep¢édo. Ninguém pode ser privado da
vida arbitrariamente. [...] Artigo 5. Direito a Integridade Pessoal 1. Toda pessoa tem o direito de que
se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral. 2. Ninguém debe ser submetido a torturas, nem a
penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade debe ser
tratada com o respeito debido & dignidade inherente ao ser humano.” (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 1969).

% «“Artigo 1. Obrigagdo de Respeitar os Direitos 1. Os Estados-Partes nesta Convencéo
comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma por motivo de
raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posicdo econbmica, nascimento ou qualquer outra condicdo social. 2. Para os efeitos desta
Convencao, pessoa é todo ser humano. [...] Artigo 8. Garantias Judiciais 1. Toda pessoa tem direito a
ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacado penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacbes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza [...] Artigo 25. Protecéo Judicial 1. Toda
pessoa tem o direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os
juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violam seus direitos fundamentais
reconhecidos pela constituicéo, pela lei ou pela presente Convencdo, mesmo quando tal violacédo seja
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Outrossim, a sentenca foi enfética sobre a exigéncia de uma atencao
especial as pessoas acometidas de deficiéncias mentais em virtude de sua
vulnerabilidade. Bem como apontou que ndo houve no caso em questao indicacao
da existéncia de risco iminente ou imediato para configurar a necessidade de
internacdo nos moldes realizados na época, além da auséncia de uma decisdo
emitida por autoridade médica independnete, o que significa dizer que a vitima tinha
o direito de recusar o tratamento forcado (tanto em relacdo ao uso de medicacao
psicotropica potencialmente perigosa e dolorosa como para a contencao fisica

injustificada).

A Corte Interamericana considera que toda pessoa que se encontre em
situacdo de vulnerabilidade é titular de uma protecdo especial, em virtude
dos deveres especiais cujo cumprimento por parte do Estado é necessario
para atender as obrigacbes gerais de respeito e garantia dos direitos
humanos. A Corte reitera que ndo basta que os Estados se abstenham de
violar os direitos, mas que é imperativa a adocdo de medidas positivas,
determinaveis em funcdo das necessidades particulares de protecdo do
sujeito de direito, seja por sua condicdo pessoal, seja pela situacédo
especifica em que se encontre, como a deficiéncia.

[...] A vulnerabilidade intrinseca das pessoas portadoras de deficiéncia
mental é agravada pelo alto grau de intimidade que caracteriza o tratamento
das doencas psiquiatricas, que torna essas pessoas mais suscetiveis a
tratamentos abusivos quando submetidas a internacdo. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006d, p. 28-29).

Observa-se que a sentenga reconheceu que ao Estado compete uma
obrigacdo maior do que a simples abstencdo de violar direitos, dele se esperando
gue adote medidas positivas que busquem compensar as necessidades particulares
de protecdo que os sujeitos nessas condi¢cdes possuem. Considerou, ainda, que a
vulnerabilidade intrinseca dos portadores de deficiéncia mental torna-os mais
suscetiveis a tratamentos abusivos quando submetidos a internacgéo, recaindo sobre
o Estado o dever de assegurar um atendimento médico eficaz a essas pessoas. Tal
obrigacao implica, por sua vez, em garantir “acesso a servigos de saude basicos; a
promocdo da saude mental; a prestacdo de servicos dessa natureza minimamente
restritivos; e a prevengao das deficiéncias mentais” (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2006d, p. 52).

cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fung@es oficiais. 2. Os Estados-
Partes comprometem-se: a) a asegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do
Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso; b) a desenvolver as
posibilidades de recurso judicial; e ¢) a asegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de
toda decisdo em que se tenha considerado procedente o recurso.”(ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969).
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Diante disso, a CortelDH expds que, em relacdo as pessoas portadoras de
deficiéncia mental, o Estado tem a obrigacdo de garantir os direitos a vida e a
integridade fisica, sendo que desses derivam deveres especiais de protecdo e
prevencao, os quais sado concebidos para o caso em comento pelo dever de cuidar e
de regular. Isso se deve a posicado especial que assume o Estado na garantia
desses direitos, tendo em vista as pessoas que se encontram sob sua guarda ou
cuidado, possuindo a obrigacdo positiva de proporcionar as condicdes necessarias
para o desenvolvimento de uma vida digna.

Outrossim, com relagdo aos sujeitos que se encontram realizando
atendimento médico, a Corte considerou que compete ao Estado a adocdo das
medidas disponiveis e necessarias para impedir a deterioracdo da condicdo do
paciente e de otimizacdo de sua saude. Ja sobre o ponto do dever de regular e de
fiscalizar, a Corte apontou que o Estado é responsavel por fiscalizar as instituicoes
que prestam servico de saude, independentemente de serem publicas ou privadas
(ainda que os servicos prestados sejam exclusivamente privados). Restou, portanto,
evidenciado a dimensdo objetiva dos direitos, inclusive na vinculacdo entre os
particulares e na tutela do Estado para garantir a eficacia dos direitos também no
plano horizontal (entre os individuos), tendo em vista que o Casa de Repouso
Guararapes era uma instituicao privada. Nesse sentido, a sentenca esclareceu

gue a responsabilidade estatal também pode ser gerada por atos de
particulares em principio ndo atribuiveis ao Estado. As obrigacdes erga
omnes que tém os Estados de respeitar e garantir as normas de protecéo e
de assegurar a efetividade dos direitos projetam seus efeitos para além da
relacdo entre seus agentes e as pessoas submetidas a sua jurisdicéo,
porquanto se manifestam na obrigacdo positiva do Estado de adotar as
medidas necessarias para assegurar a efetiva protecdo dos direitos
humanos nas relagBes interindividuais. (Grifado no original) (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006d, p. 25).

Aléem desses deveres, ainda constou na fundamentacdo o dever de
investigar, ja que a garantia dos direitos humanos néo se esgota na simples criagao
de uma ordem normativa destinada ao cumprimento dessa obrigacéo. Significa dizer
que os julgadores entenderam, também, que a acéo estatal deve garantir o exercicio
desse direito a investigacdo dos fatos narrados, compreendendo-se, nesse
entendimento, o dever de iniciar, ex officio e sem demora, a investigacdo séria,
imparcial e efetiva dos fatos violadores do direito.

Impende destacar, ainda, o0 entendimento exarado no voto do
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Excelentissimo Juiz Sergio Garcia Ramirez, que destaca a condigdo de “garante” do
Estado, no sentido de que assuma a fungdo de garantir a protecdo de certos bens
fundamentais as pessoas sob a sua jurisdicdo. O julgador atenta para o fato de que
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006d, p. 04):

No Caso Ximenes Lopes, o Tribunal examina pela primeira vez a situacdo
do doente mental internado, que se encontra sob a garantia — preservacao e
relativo exercicio de direitos inderrogaveis — do Estado: seja direta, seja por
meio da sub-rogac¢éo de um servigo, que em todo caso substitui as mé&os
gue o prestam, mas ndo cancela a responsabilidade publica pela prestagéo
eficaz e respeitosa da lex artis respectiva — que marca os deveres de
cuidado no atendimento psiquiatrico —, da ética especifica pertinente ao
tratamento dos pacientes em geral e dos pacientes psiquiatricos em
particular e da assuncdo de ©6nus e respostas em virtude do
desempenho e dos resultados do servico. (Grifado no original).

A decisédo, portanto, ndo s6 reconhece tal dever como também impde, em
sua parte resolutiva, além da indenizacdo aos familiares da vitima, a obrigacédo do
Estado de desenvolver um programa de formacéo e de capacitacdo para o pessoal
médico, de psiquiatria e psicologia, de enfermagem e auxiliares de enfermagem,
bem como para todas as pessoas vinculadas ao atendimento de salde mental, para
gue abarquem, em sua formacéo, principios que devem reger o trato das pessoas
portadoras de deficiéncia mental, conforme os fundamentos da sentenca.

A imposicado dessas medidas para protecdo dos direitos dos deficientes
mentais, corrigindo a politica publica adotada pelo Estado, € um exemplo da nocéo

de “sentencas estruturantes™*

, que vai além da simples compensacao pela violagao,
determinando a realizacdo de acdes praticas para o combate a futuras violacées.
Para Jobim (2013)%, é possivel conceber a atuacdo do Judiciario como intérprete
dos valores elencados na Constituicdo (0 que no caso da Corte Interamericana

equivaleria a atuacdo de intérprete da Convencéo Americana de Direitos Humanos),

% Ao ser referir a “sentencas estruturantes”, segue-se a nogao das “medidas estruturantes” (structural
reform) trabalhada na obra de Jobim (2013).

92 «p construgdo para que o Poder Judiciario possa interveir dessa forma nestas instituicdes parece
ser ldgica, uma vez que, conforme relata, a Constituicdo j4 estabelece a estruturacdo do Estado,
criando seus 6rgaos, funcdes e relacdes, sendo que os valores ja instituidos no documento
constitucional necessitam de um significado para sua operacionalizagdo. Entdo, se tudo esta
estruturado na Constituicdo dos Estados Unidos, devendo apenas ser preenchidos os valores que a
sustentam, quem é que devera realizar este preenchimento das lacunas existentes? Owen Fiss
responde a indagacéo de forma cristalina ao expor que cabe aos Poderes Legislativos e Executivo
tais funcbes, assim como as instituicbes privadas, mas ndo admite que os juizes ndo possam
participar deste debate publico. Entdo, todos tém voz no processo de preenchimento das lacunas
deixadas pelos valores constitucionais nesse novo modelo de adjudication, que significa ser um
processo no qual os juizes realmente concedem significado a determinados valores publicos.”
(Grifado no original) (JOBIM, 2013, p. 95).
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com a finalidade de operacionalizar as organizagcfes burocréticas, de forma que sua
intervencdo, fundada nesses valores constitucionais (ou convencionais), possa
reestruturar essas questdes organizacionais para eliminar qualquer possibilidade de
ndo concretizacdo daquilo que se encontra previsto na Constituicao®.

Ou seja, 0 caso Ximenes Lopes pode ser considerado emblematico em
termos de apreciagdo dos deveres de protecdo do Estado em face dos portadores
de deficiencia e, consequentemente, de outras pessoas em situacdo de
vulnerabilidade. Desse modo, constata-se que a protecdo realizada pela Corte
refor¢ca, no ambito internacional, a defesa dos direitos humanos e fundamentais e o
fenbmeno da judicializagcédo — tanto no sentido da judicializacédo da politica, ao passo
gue a Corte ndo se exime de responsabilizar o Estado pelo planejamento de suas
politicas publicas em questdes politico-sociais, como no sentido da judicializacdo do
direito, ao passo que a Corte passa a ser um Ultimo recurso para garantir a
efetividade dos direitos essensiais do ser humano, além de sua jurisprudéncia servir
como parametro minimo para a protecdo dos mesmos.

Embora ndo haja qualquer mencao expressa, na sentenca, quando a Teoria
do Dever de Protecdo, impende mencionar que o esforco para descrever toda a
situacdo dos deficientes mentais e sua vulnerabilidade na comunidade é notorio,
além de uma busca profunda para a constatacdo das politicas adotadas pelo Estado
para proteger essa parcela da populacdo. Pode-se dizer, assim, que foram
amplamente debatidas as caréncias dos deficientes e constatadas as acdes estatais
tanto prestacionais como regulatérias para concluir se havia protecdo suficiente no
modelo anteriormente adotado pelo Estado para assegurar os direitos humanos e
fundamentais dessas pessoas, ndo se restringindo ao caso especifico do falecido

Ximenes Lopes. Diante dessa analise, conclui-se que - ainda que néo

% Jobim (2013, p. 172-173) ainda esclarece que a Constituicdo Federal de 1988 tentou dar
efetividade as normas constitucionais por meio de um “positivismo de combatividade”, uma vez que a
Constituicdo possui carater normativo, devendo ser aplicada, avalizando os direitos nela contidos, em
especial o0 seu enorme elenco de direitos fundamentais. Nao obstante isso, aponta para o artigo 3° da
Lei Fundamental que dispde sobre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, bem
como para o seu preAmbulo, que encontram sintonia com a ideia das medidas estruturantes, uma vez
que o texto constitucional prevé como objetivos a constituicdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo,
reduzindo-se as desigualdades sociais e regionais; a promoc¢éo do bem de todos, sem preconceito de
origem, racga, sexo, cor, idade ou outra forma de discriminacdo; a garantia dos direitos sociais e
individuais, a promocéo da liberdade, da seguranca, do bem-estar, do desenvolvimento, da igualdade
e da justica. Essas finalidades podem ser alcancadas, desse modo, através da funcéo
desempenhada pelos Tribunais, que ndo apenas possuem a funcdo de jugar, mas dar também
sentido ao texto legal que confrontar a Constituicdo através dos casos que julga.
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expressamente colocado no texto da decisdo — esta realizou o exercicio da afericao
da proporcionalidade sobre a politica adotada pelo Estado brasileiro para concluir
pela insuficiéncia da protecdo, culminando com a determinacdo que impacta
diretamente na reformulacdo da politica publica até entdo desenvolvida. Isso
evidencia o carater estruturante da sentenca, pois ndo limita os efeitos do
reconhecimento da responsabilidade estatal para a protecao do direito exclusivo das
partes envolvidas no processo, mas de toda uma coletividade.

Por fim, se no ambito interno os direitos fundamentais sdo compreendidos
nao sé por seu carater subjetivo, mas também por seu carater objetivo, cabendo ao
Estado promover sua protecdo e promocao, Vverifaca-se que, no cenario
interncaional, ndo ocorre de modo diferente. A Unica ressalva é que eventual
violacdo do direito humano no ambito internacional (Comissdo e Corte
Interamericana) geram dendncias (e ndo demandas diretas promovidas pelas
partes), que podem resultar em indenizagfes e medidas reparatérias, o que nao
afasta eventuais determinacdes que interfiram nas politicas publicas promovidas
pelo Estado, como visto no caso acima trabalhado. Em ambos os cenarios, com
suas peculiaridades, buscam meios de concretizar os direitos garantidos pelo rol de
direitos fundamentais da Constituicdo e pelos tratados internacionais que versam
sobre direitos humanos, possibilitando ao julgador uma participacdo mais evidente
na protecdo dos referidos direitos, uma vez reconhecido o dever do Estado em
efetiva-los e protegé-los.

O segundo episodio em que o Estado brasileiro foi parte em um processo
perante a Corte Interamericana findou com um resultado distinto, pois 0 mesmo néo
foi condenado ao final. Trata-se do julgamento do Caso Nogueira de Carvalho e
outro versus Brasil (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006c),
sendo o fato que originou a lide a alegacdo de uma possivel violacdo de direitos de
garantias judiciais, assim como a obrigacéo de respeita-los.

A denuncia relatava o homicidio, ocorrido em uma emboscada, em 20 de
outubro de 1996, na cidade de Macaiba/RN, do Advogado Gilson Nogueira de
Carvalho, defensor dos direitos humanos, sendo o Estado acusado como
responsavel por sua omissdo em garantir a realizacdo de uma investigacao seéria
sobre sua morte, processar 0S responsaveis e promover 0s recursos judiciais
adequados. Como vitimas, figuraram os pais do falecido advogado, Jauridice

Nogueira de Carvalho e Geraldo Cruz de Carvalho.
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O Estado brasileiro sustentou que tanto a investigacdo policial quanto o
processo penal transcorreram dentro de um prazo admissivel, bem como considerou
gue o inquérito foi adequado, ao ser supervisionado por diversos 6rgaos publicos e
dirigido pela Policia Federal, uma vez que havia a possibilidade de agentes da
Policia Civil estarem envolvidos.

A Corte, mesmo analisando o caso em sua integralidade, limitou-se a julgar
eventual violacdo de direitos humanos tdo somente a partir de 10 de dezembro de
1998, data em que foi reconhecida a sua competéncia contensiosa pelo Brasil.
Assim, entendeu que ndo caberia ao Tribunal interamericano substituir a jurisdicdo
interna para investigacédo e julgamento do caso concreto, mas apenas constatar se
0S passos seguidos pelos agentes publicos na busca da elucidacdo dos fatos e no
seu processamento transgrediram obrigacfes internacionais decorrentes dos artigos
8 e 25 da Convencdo Americana®. Por fim, concluiu que o suporte fatico para o
julgamento era limitado e que n&o havia restado demonstrada violacdo as garantias
judiciais e a protecao judicial, diretos previstos nos artigos citados da Convencao.
Desse modo, o feito foi arquivado.

Diferente foi o resultado no Caso Escher e outros versus Brasil (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2009a), em que a dendncia de
violacdo de direitos e garantias judiciais e de protecdo da honra, da dignidade, da
liberdade de associacdo e de protecao judicial resultou na segunda condenacao do
Estado brasileiro. As vitimas reconhecidas pela Corte, no caso, foram Arlei José
Escher, Dalton Luciano de Vargas, Delfino José Becker, Pedro Alves Cabral e Celso
Aghinoni, integrantes das organizacOes: Cooperativa de Trabalhadores Rurais —
COANA, gque tinha como objetivo o desenvolvimento comunitario e a integracdo de
seus membros através de atividades -culturais, desportivas e econbmicas; e
Associagdo Comunitaria de Trabalhadores Rurais — ADECON, que buscava integrar

0s agricultores na promocao das atividades econdmicas comuns e na venda de

% “Artigo 8. Garantias Judiciais 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e

dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragéo de qualquer acusacgéo penal formulada contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obrigac6es de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza [...] Artigo 25. Protecdo Judicial 1. Toda pessoa tem o direito a um recurso
simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que
a proteja contra atos que violam seus direitos fundamentais reconhecidos pela constituicdo, pela lei
ou pela presente Convencao, mesmo quando tal violagdo seja cometida por pessoas que estejam
atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
1969).
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produtos. Estas organicbes mantinham uma relacdo de fato como o MST
(Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra), com o qual compartilhavam o
objetivo comum de promover a reforma agraria.

Foi reconhecida a ilegalidade das interceptacfes telefénicas de ambas as
organiza¢gfes no inicio do ano de 1999, uma vez que a juiza da Comarca de
Loanda/PR autorizou a sua realizacdo sem sequer fundamentar sua deciséo,
apenas deferindo o pedido realizado por policiais militares (inicialmente
encaminhado por um Major e posteriormente por um Sargento), e nao pelo
Ministério Publico, como determina a lei (Lei n. 9.296 de 1996). As gravacdes
chegaram a ser transmitidas em rede nacional pelo telejornal de uma das maiores
emissoras do pais, noticiando que seus membros planejavam determinados crimes.

Entre os fatos invetigados supostamente praticados pelas vitimas estavam o
desvio de recursos financeiros concedidos por meio do Programa Nacional de
Agricultura Familiar (PRONAF) e do Programa de Crédito Especial para a Reforma
Agraria (PROCERA) ao Assentamento Pontal do Tigre, além do homicidio de
Eduardo Aghinoni. A investigacdo contra a conduta dos agentes publicos acabou
resultando em sua absolvicdo, sendo que o mandado de seguranca impetrado
contra a juiza que deferiu as interceptacfes para cessar as gravacdes e destruir o
material gravado havia sido julgado extinto, sem resolucdo de mérito. A dendncia
administrativa contra a magistrada resultou na concluséo de que o caso ja havia sido
apreciado pela investigacao criminal, ordenando o seu arquivamento.

Entretanto, no ambito internacional, o Estado foi condenado a pagar as
vitimas uma indenizacéo pelo dano imaterial, custas e gastos, além de investigar os
fatos que geraram as violagdes denunciadas. Isso porque restaram reconhecidas as
falhas na conducédo da acéo penal contra o ex-secretario de seguranga que divulgou
informacgdes dos dialogos em entrevista coletiva, pela falta de investigacdo dos
responsaveis pela divulgacdo das conversas e pela falta de motivacdo da decisao
em sede administrativa que julgou a conduta funcional da juiza que autorizou a
interceptacao, caracterizando a violagdo ao direito as garantias judiciais e a protecéo
judicial. Além disso, reconheceu-se a ocorréncia de violacdo do direito a vida
privada, a honra e a reputacdo, em razdo da interceptacdo, gravacao e divulgacéo
das conversas telefonicas, bem como a violagdo da liberdade de associacdo das
vitimas do caso.

Frisa-se que a Corte compreendeu que o direito que protege a vida privada
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no artigo 11 da Convencdo® proibe toda a ingeréncia arbitraria ou abusiva na
privacidade das pessoas. Portanto, enquadrou-se essas interceptagcbes como
violacdes a vida privada das vitimas, sendo que as novas ferramentas tecnélogicas
e sua utilizacdo implicam em uma situacédo de vulnerabilidade frente ao Estado ou
mesmo aos particulares. Porém, como ndo se trata de um direito absoluto, cabe
aquele regular quais situagcdes nao configuram essas ingeréncias abusivas ou
arbitrarias e assegurar nos demais casos sua protecdo, 0 que nao se constatou nos
fatos apurados pelo Tribunal, pois as gravacdes chegaram a ser, inclusive,
divulgadas, como se fossem informacéo publica. Do mesmo modo, entendeu-se pela
violagdo do direito de associacdo, pois 0s agentes publicos agiram de modo
arbitrario, restringindo o direito de se reunir/associar livremente, sem medo ou temor,
previsto no artigo 16 da Convencdo Americana®.

Quanto ao Caso Garibaldi versus Brasil (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2009b), trata-se da violagéo de garantias judiciais e protecéo
judicial em prejuizo de Iracema Garibaldi, Dars6nia Garibaldi, Vanderlei Garibaldi,
Fernando Garibaldi, Itamar Garibaldi, Itacir Garibaldi e Alexandre Garibaldi, todos
parentes do falecido Sétimo Garibaldi. Este veio a falecer em 27 de novembro de
1998, durante uma operacao extrajudicial de despejo das familias de trabalhadores
sem-terra, quando ocupavam uma fazenda no Municipio de Queréncia do Norte/PR.
Diante do fato de, na época em que foi realizada a operacéo, a Corte Interamericana
nao possuir competéncia para declarar violacdes pelo Estado brasileiro (que aderiu
somente em 10 de dezembro de 1998 a competéncia da Corte), limitou-se a
apreciacao temporal de eventuais violagdes posteriores a esta data.

A denuncia apontava a demora da investigagdo do caso citado, tendo em
vista que foi protocolada perante a Comissao Interamericana em 23 de maio de

2003, época em que a investigacao policial ainda estava tramitando. Mesmo apos os

% “Artigo 11. Proteco da Honra e da Dignidade 1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra

e ao reconhecimento de sua dignidade. 2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou
abusivas em sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, hem
de ofensas ilegais a sua honra ou reputacdo. 3. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais
ingeréncias ou tais ofensas.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

% “Artigo 16. Libertade de Associagdo 1. Todas as pessoas tém direito de associar-se livremente com
fins ideoldgicos, religiosos, politicos, econdmimcos, trabalhistas, sociais, culturais, desportivos ou de
gualquer outra natureza. 2. O exercicio de tal direito s6 pode estar sujeito as restricdes previstas pela
lei que sejam necessarias, numa sociedade democratica, no interesse da seguranca nacional, da
seguranca ou da ordem publicas, ou para proteger a saude ou a moral publicas ou os direitos e
liberdades das demais pessoas. 3. O disposto neste artigo ndo impede a imposicdo de restricoes
legais, e mesmo a privacdo do exercicio do direito de associacdo, aos membros das forcas armadas
e da policia.” (ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).
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ocupantes terem identificado o fazendeiro e o administrador da fazenda como
integrantes do grupo armado que invadiu 0 assentamento e causou a morte
noticiada, o inquérito foi arquivado em 2004, em razdo da fragilidade das provas
coletadas.

Concluiu-se pelas falhas e omissfes no inquérito, caréncia da oitiva de
testemunhas aparentemente indispensaveis, falta de esclarecimento de contradi¢cdes
nos testemunhos, perda da arma com que foi cometido o ilicito, ndo cumprimento de
diligéncias ordenadas, prazo excessivo para a investigacdo, etc. Assim, entendendo
ndo ter havido uma investigacdo séria, imparcial e efetiva, bem como diante das
falhas apresentadas na busca dos fatos que envolveram a morte de Sétimo
Garibaldi e, diante do direito que assiste aos familiares de conhecer o que sucedeu e
guem foram os responsaveis pelo crime, a Corte condenou o Estado ao pagamento
de indeniza¢des materiais e imateriais as vitimas supracitadas.

Cabe referir que a sentenca destacou a obrigacdo do Estado de investigar
violacdes de direitos humanos como medidas positivas a serem adotadas. Embora o
direito as garantias judiciais ndo se configure em obrigacdo de resultado, mas de
meio, a Corte declarou que o Estado possui o dever juridico de assegurar uma plena
investigacdo, que nao pode ser, desde o principio, ineficaz.

Todavia, nédo foram atendidas as reinvidicagdes da Comissao Interamericana
e dos representantes que buscavam, com a ac¢éo, a prevencao de futuras violacdes
aos direitos humanos por meio de medidas estatais que interferissem na politica
governamental, bem como politicas direcionadas para funcionarios da justica e da
policia, a fim de evitar a proliferacdo de grupos armados que promovem
desocupac0des arbitrarias e violentas. Tais medidas reparatérias ndo foram atendidas
em razdo da falta de competéncia temporal sobre os fatos relacionados com a
desocupacdo que culminou com a morte de Sétimo Garibaldi, ainda que os
julgadores ndo tenham sido indiferentes quanto ao reconhecimento da
vulnerabilidade dos trabalhadores sem-terra.

O ultimo entre os julgados em que o Brasil figura como parte € o do Caso
Gomes Lund e outros (“Guerriha do Araguaia®) versus Brasil (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010b), em que o Estado brasileiro
foi condenado como responsavel pelo desaparecimento forcado (detencéo arbitraria,
tortura e desaparecimento de setenta pessoas ligadas ao Partido Comunista do

Brasil e camponeses da regido, resultante da atuacdo de operacbes do Exército
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entre 0s anos de 1972 e 1975, cujo objetivo era erradicar a Guerrilha do Araguaia,
no contexto da ditadura militar) e por ter violado os direitos ao reconhecimento da
personalidade juridica, a vida, a integridade e a liberdade pessoal (artigos 3,4,5e 7
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos®’), além da liberdade de
pensamento e de expressao (artigo 13 do mesmo documento). A Corte afastou sua
competéncia para apurar a responsabilidade do Estado na execucéo extrajudicial de
Maria Lucia Petit da Silva, cujos restos mortais foram identificados em 1996 (antes
da data do reconhecimento da competéncia contenciosa do Tribunal Interamericano
pelo Brasil), sendo que, por tratarem os demais casos de desaparecimento for¢cado,
ante sua natureza permanente continuada, afastou-se a preliminar de incompeténcia
ratione temporis.

Restou reconhecido, pela sentenca, que o Estado descumpriu com sua
obrigacédo de adequar o direito interno a referida Convencdo em relacdo aos seus
artigos 8.1, 25 e 1.1, tendo em vista a interpretacdo e aplicacdo dada a Lei da
Anistia brasileira (Lei n. 6.683/1979). Desse modo, a Corte atribuiu responsabilidade
ao Estado por violar os direitos as garantias judiciais e a protecéo judicial dos artigos
8.1 e 25.1, assim como o direito a liberdade de pensamento e de expressao previsto
no artigo 13.1, a integridade pessoal consagrado no artigo 5.1, todos do citado
diploma internacional®®, pela falta de investigacdo e de julgamento dos atos

" “Artigo 3. Direito ao Reconhecimento da Personalidade Juridica. Toda pessoa tem direito ao

reconhecimento de sua personalidade juridica. Artigo 4. Direito a Vida 1. Toda pessoa tem o direito
de que se respeito sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da
concepcdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente. [...] Artigo 5. Direito a Integridade
Pessoal 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral. [...]
Artigo 7. Direito a Liberdade Pessoal. 1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais.
2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condicdes
previamente fixadas pelas constituigcbes politicas dos Estados-Partes ou pelas leis de acordo com
elas promulgadas. [...] Artigo 13. Liberdade de Pensamento e de Expressdo 1. Toda perssoa tem
direito a liberdade de pensamento e de expressao. Esse direito compreende a liberdade de buscar,
receber e difundir informacdes e ideias de toda natureza, sem consideracdo de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou qualquer outro processo de sua
escolha.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

“Artigo 1. Obrigacdo de Respeitar os Direitos 1. Os Estados-Partes nesta Convencéo
comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma por motivo de
raga, cor, sexo, idioma, religiao, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posi¢cdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condigdo social. [...] Artigo 5. Direito a
Integridade Pessoal 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e
moral. 2. Ninguém debe ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou
degradantes. Toda pessoa privada da liberdade debe ser tratada com o respeito debido a dignidade
inherente ao ser humano. [...] Artigo 8. Garantias Judiciais 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida,
com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacao
penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil,
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praticados, deixando de aplicar qualquer san¢do aos responsaveis, abstendo-se de
buscar conhecer a verdade sobre o ocorrido e prestar tal informacao aos familiares
das vitimas.

Diante desses fatos, a sentenca concluiu pelo dever do Estado de conduzir
as investigacdes penais de maneira eficaz, a fim de esclarecé-los e determinar as
correspondentes sancbes aos responsaveis. Igualmente, determinou que o pais
envidasse todos os esfor¢cos necessarios para definir o paradeiro das vitimas
desaparecidas e, se fosse o caso, identificar e entregar os restos mortais as familias.
Quanto a estas, a Corte ordenou, ainda, que oferecesse tratamento médico e
psicolégico ou psiquiatrico, bem como pagasse a indenizacdo imposta por dano
material, imaterial e restituicdo de custas e gastos. Exigiu, igualmente, que o Brasil
realizasse um ato publico de reconhecimento de responsabilidade internacional com
relacédo aos fatos relacionados ao caso.

Cabe ressaltar, em especial, os demais pontos resolutivos, pois a Corte
também impds o dever de se continuarem as a¢6es desenvolvidas para capacitacado
e implementacdo de programas e cursos obrigatorios permanentes sobre direitos
humanos a todos os niveis hierarquicos das For¢cas Armadas. No mesmo sentido, foi
imposta a obrigacdo de se adotarem medidas para tipificar o delito de
desaparecimento forcado de pessoas e de se continuarem desenvolvendo iniciativas
de busca, sistematizacao e publicacdo das informacdes obtidas sobre a Guerrilha do
Araguaia e sobre os demais casos de violacdo de direitos humanos ocorridos
durante o regime militar.

Veja-se que neste caso nao houve apenas sancdes reparativas, de cunho
indenizatério, para compensar o sofrimento dos familiares das vitimas. A deciséo
transcende as partes e determina de forma impositiva ao Estado medidas que visam
proteger o direito de terceiros para casos futuros (quando trabalha com uma nocéo

de “dever de protecao”, ao determinar a adequacao legislativa e criacdo de novos

trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. [...] Artigo 13. Liberdade de Pensamento e de
Expressdo 1. Toda perssoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Esse direito
compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacgfes e ideias de toda natureza, sem
consideragdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou
qualquer outro processo de sua escolha. [...] Artigo 25. Protec&o Judicial 1. Toda pessoa tem o direito
a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais
competentes, que a proteja contra atos que violam seus direitos fundamentais reconhecidos pela
constituicdo, pela lei ou pela presente Conven¢do, mesmo quando tal violacdo seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exercicio de suas funcdes oficiais.” (ORGANIZACAO DOS
ESTADOS AMERICANOS, 1969).
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tipos penais, estabelecendo a obrigatoriedade de cursos de formacdo para as
Forcas Armadas, exigindo a criagdo da Comissao da Verdade, etc.). A condenacédo
que estabelece tais medidas demonstra o carater objetivo dos direitos tutelados,
bem como o reconhecimento do dever de protecdo em relacdo aos mesmos, ainda
que implicitamente.

Veja-se que ndo se constata um desenvolvimento da Teoria do Dever de
Protecdo alemad pela CortelDH, o que ndo a impede de compreender a
responsabilizacdo do Estado no sentido de garantir os direitos humanos e
fundamentais de modo a atender os seus parametros minimos de protecao.

Assim, o caso do senhor Ximenes Lopes e dos desaparecidos na Guerrilha
do Araguaia evidenciam atuacdes emblematicas para a defesa dos direitos
humanos, ao passo que a Corte ndo apenas condena o Estado as medidas
indenizatérias e compensatorias, como também impde que passe a assegurar 0S
direitos violados por meio de determinacBes de aperfeicoamento nas politicas
publicas voltadas a sua garantia.

E evidente que o caso Ximenes Lopes demonstrou um sistema de protec&o
insuficiente para savalguardar os direitos dos deficientes mentais em face de
terceiros, considerando-se o tratamento precério fornecido, na época dos fatos, as
pessoas que careciam da protecdo estatal. Assim, tornou-se clara, com a producao
das provas no processo internacional, a necessidade de adequacdo da politica
publica nacional voltada a essas pessoas, ndo se limitando a Corte a tutelar apenas
o direito das vitimas envolvidas no caso concreto, mas impondo alteracbes na
politica publica nacional sobre a quest&o®.

Do mesmo modo, 0 caso mais recente analisado apontou as falhas na

garantia dos direitos humanos que tiveram origem na ditadura militar e que até os

% Embora ndo seja o foco do presente trabalho, para melhor ilustrar as consequéncias da

condenacdo no campo das politicas publicas, importa mencionar que o Estado, em seu Relatério
sobre as Medidas Adotadas para o Cumprimento da Sentenca, esclareceu que desenvolveu o
programa de formacado e capacitacdo de profissionais voltados ao atendimento de enfermos mentais
conforme exigido pela Corte. Afirmou nesse relatério que realizou grandes mudangas no modelo de
atencdo a saude mental. Assim, relatou a expancgédo de servigos abertos, comunitarios e substitutivos
de hospitais psiquiatricos (Lei 10.216/2001), e a instituicdo de um programa de reducdo gradual e
planejada de leitos (que resultou entre os anos de 2003 e 2006 o desativamento de 11.826 leitos),
permitindo o fechamento de varios hospitais psiquiatricos em péssimas condi¢des de funcionamento.
Contudo, consoante a critica de Gorczevski (2015, p. 65-66), “[...] na relidade limitou-se a cortar a
destinacdo de verbas, fechar hospitais e limitar drasticamente os leitos de internagdo. Efetivas
politicas publicas para o atendimento aos necessitados foram esquecidas; as executadas sdo téo
timidas que imperceptiveis. Tudo isso levou a Corte, em 17 de maio de 2010, decidir por mater em
aberto o procedimento de supervisao de cumprimento de sentenga.”
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dias de hoje ndo foram supridas com medidas suficientes para resguardar as
pessoas de novas e continuadas violagbes. Afirmam-se novas violagcdes em razao
da auséncia da tipificacdo do crime por desaparecimento forcado, bem como
continuadas violacdes pelo fato de, mesmo apds décadas do fim da ditadura,
permanecerem muitas duavidas sobre o paradeiro de indmeras pessoas
desaparecidas naquele periodo. Assim, 0 caso culminou na condenacdo do Estado
brasileiro para, entre outras medidas, adequar sua legislacdo penal e promover
politicas publicas voltadas para a capacitacdo das Forcas Armadas.'®

Esclarecidos os casos brasileiros perante a Corte Interamericana, bem como
a posicao do Supremo Tribunal Federal sobre o dever de prote¢céo, passa-se, por
fim, a analise critica e comparativa entre a atuacdo de ambos os tribunais como
atores no controle de politicas publicas, no sentido de se compreender as diferentes

nocoes sobre o dever de protecdo e a consequente responsabilizacado do Estado.

4.3 Andlise critica e comparativa da visdo e da autacdo do STF e da CortelDH

na responsabilizacdo do Estado decorrente de seu dever de protecao

O primeiro passo para proceder uma comparagao entre a atuacao de ambas
as Cortes exige um olhar mais apurado para as limitagcdes e o proprio objeto de
controle de cada Tribunal. Assim, necessario se tecerem alguns comentarios sobre o
contexto em que cada um esta inserido.

Como ja trabalhado no primeiro capitulo, o objeto do controle
desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal é a Constituicdo Federal, por meio

19 Novamente, para enriquecer a analise sobre a sentenca que envolve a intervencgdo da Corte nas

politicas publicas do Estado brasileiro, cumpre referir a sentenca do caso da Guerrilha do Araguaia
também n&o foi plenamente cumprida pelo Estado brasileiro. Em 14 de dezembro de 2011 foi
encaminhado pelo mesmo o Relatério sobre o cumprimento da sentenca, relatando entre outras
medidas o empreendimento de a¢bes concretas, civis e administrativas contra violadores de direitos
humanos da época da ditadura, sendo criado o Grupo de Trabalho Araguaia para efetuar a busca dos
desaparecidos e sua identificacdo, além de medidas para acolher os familiares das vitimas com
atendimento médico e psicoldgico. Incluiu-se nesse relatério ainda o curso de Direitos Humanos para
as Forcas Armadas elaborado pelo Ministério da Defesa, além de medidas legislativas para a
tipificacdo do crime de desaparecimento forgcado e a criagdo da Comissdo da Verdade. Contudo,
consoante manifestacdo datada de 2012 dos representantes das vitimas, o Estado ndo havia
ofericido o tratamento médico, psicologico e psiquiatrico solicitado, nem detalhado como se procedeu
esse curso as Forcas Armadas para eventual avaliacdo pela Corte. Mas, entre as medidas
descumpridas, a mais reividicada era a auséncia de qualquer acdo para identificar, processar e
sancionar criminalmente os responsaveis pelas violagdes cometidas. A Unica denuncia criminal
proposta em 2012 foi inclusive rejeitada pelo Judiciario, com fundamento na Lei da Anistia e na
decisdo do STF (ADPF 153) que considerou a referida lei compativel com a Constituicdo de 1988.
(GORCZEVSKI, 2015, p. 72-73).
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do controle de constitucionalidade. Em contrapartida, a Corte Interamericana possui
como parametro para desepenhar o seu papel a Convengdo Americana de Direitos
Humanos, porém ainda abarca outros tratados internacionais que versam sobre
direitos humanos e que tenham como parte signataria algum dos paises que
reconhecem sua competéncia. Desse modo, a Corte exerce a fungdo de intérprete
final da Convencdo Americana, por meio do controle de convencionalidade.

Ocorre que a atuacdo de ambos os tribunais encontra limitacbes. No ambito
interno, o Supremo Tribunal Federal atua como fiscal da lei, sendo responsavel por
assegurar o respeito as normas constitucionais. Porém, a concretiza¢do dos direitos
fundamentais esta muitas vezes atrelada a atuacdo dos demais Poderes, que detém
as prerrogativas para legiferar e organizar as politicas publicas voltadas para a
protecdo desses direitos. Assim, o Poder Judiciario ndo pode substituir o papel
destinado aos demais Poderes pela propria Constituicdo, sob pena de violar o
principio da separacgdo de Poderes.

Porém, como ensina Leal (2015, p. 228), a dimensao objetiva dos direitos
fundamentais, somada a pretensdo de maxima efetividade, decorrente de um
processo de progressiva vinculacdo dos Poderes Publicos no sentido de sua
realizacdo, reduz consequentemente a esfera de discricionariedade dos mesmos.
Embora essas normas envolvam aspectos como or¢camento, eleicdo de fins e de
meios, entre outras escolhas de natureza politica, que condicionam especialmente
os direitos sociais prestacionais, o controle jurisdicional de politicas publicas vem
cada vez ganhando maior margem para a atuacao dos magistrados, justamente para
garantir a protecao dos direitos fundamentais. A autora segue afirmando que

[...] ndo apenas os fins sao fixados pelo Direito (Constituicdo), mas também
0S meios para sua realizacao passam a ser passiveis de fiscalizagao. Dito
de outra forma, ainda que a eleicAo das prioridades (fins) e dos
instrumentos  (meios) aconteca dentro da esfera da Politica
(discricionarieadade), ela esta condicionada a consecug¢do de um fim maior,
gue sédo os direitos fundamentais. O critério balizador e o limite para estas
escolhas residem, por sua vez, justamente na observancia do principio da
proporcionalidade: quando as escolhas satisfazem o teste de
proporcionalidade, prevalece a légica da discricionariedade; havendo
desproporcionalidade (na ponderacao entre fins por ocasido da alocacéo de
recursos e/ou na poderacao entre meios e fins), a intervencédo do Judiciario
se justifica. (LEAL, 2015, p. 228-229)
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Nesse sentido, em boa parte das decisdes encontradas na pesquisa’®,
houve a preocupacdo de afastar a atuacéo jurisdicional de qualquer acusacgéao de
violagcdo ao principio da separacdo de Poderes'®, o que ndo impediu o 6rgéo
julgador de interferir na politica publica sob anélise para assegurar o direito da parte
no caso concreto. Verifica-se tal fato, a titulo exemplificativo, na seguinte passagem
da decisdo que manteve a liminar na agao civil publica contra o Estado do Tocantins,
que determinava a implantacdo, no prazo de doze meses, de uma unidade
especializada para cumprimento de medidas sécio-educativas de internacdo e

semiliberdade aplicadas a adolescentes infratores:

[..] o argumento central apontado pelo Estado do Tocantins reside na
violagdo ao principio da separacdo de poderes (art. 2°, CF/88), formulado
em sentido forte, que veda intromissdo do Poder Judiciario no ambito de
discricionariedade do Poder Judiciario no dmbito de discricionariedade do
Poder Executivo estadual. Contudo, nos dias atuais, tal principio, para ser
compreendido de modo constitucionalmente adequado, exige
temperamentos e ajustes a luz da realidade constitucional brasileira, num
circulo em que a teoria da constituicdo e a experéncia constitucional
mutuamente se completam. Nesse sentido, entendo inexistente a ocorréncia
de grave lesdo a ordem publica, por violagdo ao art. 2° da Constituicdo. A
alegacéo de violacdo a separacdo dos Poderes ndo justifica a inércia do
Poder Executivo estaudal do Tocantins, em cumprir seu dever constitucional
de garantia dos direitos da criangca e do adolescente [...]. Portanto, a
determinacdo constitucional [...] evidencia tanto a dmenséo objetiva de
protecdo destes direitos fundamentais, quanto a proibicdo de sua protecao
insuficiente pelo Estado de Tocantins, por impossibilitar condi¢cfes faticas e
concretas de implantacdo de programa de internacdo e semiliberdade na
Comarca de Araguaia/TO. Ndo h& violagdo ao principio da separacdo de
Poderes quando o Poder Judiciario determina ao Poder Executivo estadual
o cumprimento do dever constitucional especifico de protecdo adequada
dos adolescentes infratores, em unidade especializada, pois a determinagéo
€ da prépria Constituicdo, em razdo da condi¢cdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento (art. 227, 81°, V, CF/88). (BRASIL, STF, 2008)

N&o obstante isso, Leal (2015, p. 229) atribui ao reconhecimento da Teoria
do Dever de Protecédo (Schutzpflicht) pelo Estado a superagédo da noc¢éo da figura do
Estado como “mero violador ou destinatario das proibicbes impostas por esses
direitos, tornando-se responsavel, também, por protegé-los e por assegurar as
condigbes para a sua efetiva garantia”. A partir dessa compreenséao, destaca-se a

importancia dos conceitos de proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e de proibicdo

'%! Cita-se as seguintes decisdes: SL n. 235; STA n. 241; SL n. 263; SL n. 228; STA n. 238; STA n.
245; STAN. 277; STAn. 198; STA n. 318; SS n. 3.751; SS n. 3.690; e SS n. 3.741.

192 para um estudo mais apurado sobre o tema, indica-se a obra Judicializaco e Ativismo Judicial: o
Supremo Tribunal Federal entre a interpretacdo e a intervencdo na esfera de atuacdo dos demais
Poderes (LEAL e ALVES, 2015).
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de protecdo insuficiente (Untermassverbot), que estdo instrinsecamente ligados a
nogao de proporcionalidade acima referida, pois enquanto um trabalha com a Iogica
do “além”, o outro desenvolve a compreensao do “aquém”.

Por outro lado, por se tratar de tribunal internacional, a CortelDH ndo possui
no principio da separacdo de Poderes qualquer restricdo para as suas decisoes,
porém ndo se exime de encontrar seus proprios obsticulos para uma atuacdo mais
ativa na protecdo dos direitos humanos. Desse modo, a soberania dos Estados
Nacionais poderia tornar-se uma resisténcia a intervencdo da Corte na esfera
discricionaria dos Poderes Politicos do Estado. Nesse sentido, para Rezek (2008, p.
219) o Estado se caracteriza enquanto pessoa juridica de direito das gentes pela

sua soberania, sendo esse um atributo fundamental do Estado:

Identificamos o Estado quando o seu governo [..] ndo se subordina a
qualquer autoridade que lhe seja superior, ndo reconhece, em Ultima
andlise, nenhum poder maior de que dependam a definicao e o exercicio de
suas competéncias, e s6 se pde de acordo com seus homodlogos na
constru¢do da ordem internacional, e na fidelidade aos parametros dessa
ordem, a partir da premissa de que ai vai um esforgo horizontal e igualitario
de coordenacéo no interesse coletivo. (REZEK, 2008, p. 224)

Contudo, assim como no ambito interno € superavel a nogédo de eventual
violagdo ao principio que divide a competéncia do Estado entre os trés Poderes, a
suposta violacdo da soberania nacional também nao se configura quando analisados
detalhadamente os fundamentos de atuacdo da Corte. A prépria Constituicdo
brasileira de 1988 deixa claro, em seu artigo 49, inciso Il, que, entre o0s principios que
regem as relacdes internacionais, encontra-se o0 da prevaléncia dos direitos
humanos (embora isso ndo tenha nenhuma repercussao direta em termos de
atuacao da CortelDH, pois ela ndo depende da disposi¢ao constitucional interna de
cada pais para conformar sua competéncia), além de prever, no inciso 1X do referido
artigo, a cooperacao entre 0s povos para o progresso da humanidade. Para melhor

ilustrar o entendimento, citam-se as palavras de Piovesan (2012, p. 97), para quem

A partir do momento em que o Brasil se propde a fundamentar suas
relacdes com base na prevaléncia dos direitos humanos, esta ao mesmo
tempo reconhecendo a existéncia de limites e condicionamentos a nocao de
soberania estatal. Isto €, a soberania do Estado brasileiro fica submetida a
regras juridicas, tendo como parametro obrigatério a prevaléncia dos
direitos humanos.
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Reforcando essa compreenséo, cabe mencionar que os Estados signatarios
se comprometeram com os direitos e liberdades reconhecidos na Convencéao,
impondo a si mesmos as restricdes e limites nela estabelecidos. Consoante Gomes
e Mazzuoli (2010, p. 27), o conceito de soberania deve ser adaptado as modernas
relacdes internacionais, de modo que essas cada vez mais se afastam dessa nogéo
tradicional (cujo significado atualmente é diferente de séculos atras, em razao
dessas interacfes internacionais) para tornar viaveis as relacfes entre os Estados,
gue pactuam entre si direitos e deveres, gerando obrigacfes. Ressalta-se que,
contemporaneamente, € impensavel falar-se em direitos humanos globais,
internacionais e universais sem uma soberania flexibilizada. Assim, o direito pds-
moderno no cenario internacional exige a compreensdo do conceito de soberania
como uma co-operacdo internacional dos Estados, para assegurar as suas
finalidades comuns. “Um novo conceito de soberania, afastada a sua nocéo
tradicional, aponta para a existéncia de um Estado ndo isolado, mas incluso numa
sociedade e num sistema internacional de protecdo de direitos como um todo.”
(GOMES e MAZZUOLLI, 2010, p. 27)

Veja-se que o artigo 29 da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969), que estabelece as normas
para interpretacdo do referido documento, é claro ao afirmar que ndo se pode
permitir que os Estados-partes, grupos ou pessoas suprimam 0 gozo € 0 exercicio
dos direitos humanos, bem como é vedado limitar os direitos reconhecidos pelos
Estados signatarios de acordo com suas leis ou outra convencdo de que estes
sejam parte. Portanto, os Estados-partes assumem, perante o0s demais, a
responsabilidade de assegurar os direitos elencados nos tratados internacionais que

tenham sido reconhecidos:

Ao ser parte em um compromisso internacional (tratado) de protecdo dos
direitos humanos, os Estados limitam sua soberania em prol dos direitos e
liberdades das pessoas reconhecidos no respectivo instrumento. Uma das
limitacdes que devem obrigatoriamente sofrer diz respeito a sua legislacao
interna, a qual doravante devera estar sempre de acordo com aquilo que se
encontra expresso no tratado ratificado. E responsabilidade da Corte
Interamericana, e ndo do Estado, determinar se o direito interno estatal,
incluindo sua Constituicdo, esta compativel com os direitos protegidos pela
Convencdao. (Grifado no original) (GOMES e MAZZUOLI, 2010, p. 34).

Verifica-se, portanto, que essas respectivas limitacdes ndo s6 vém sendo

rebatidas por ambas Cortes, como devem ser superadas (ainda que exista
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resisténcia por parte dos julgadores). Isso porque os direitos humanos e
fundamentais exigem do Direito Internacional (ou Convencional) e do Direito
Constitucional um sistema de protecao eficaz, cuja ordem juridica seja dotada de
carater normativo suficiente para apresentar como caracteristica sua exigibilidade
frente ao Estado e a terceiros, sob pena de esvaziar a forga normativa desses
direitos, deixando-os reféns da simples vontade discricionaria do legislador e do
governante.

Analisando-se de forma comparativa a importancia do Sistema
Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos no caso chileno, verifica-se, nos
altimos anos, uma mudancga no posicionamento do Tribunal Constitucional daquele
pais (ALCALA, 2014, p. 246), que deixou de desrespeitar o Direito Internacional
voltado aos direitos humanos (mesmo quando era invocado pelos requerentes), para
adotar o uso moderado e timido das normas juridicas internacionais. Concluindo sua

pesquisa, Alcala (2014, p. 246-247) considera que

Tal perspectiva implica reconocer por parte del Tribunal Constitucional que
forman parte de los derechos esenciales que constituyen limites al ejercicio
de la soberania, los atributos y garantias de los derechos que se encuentran
asegurados y garantizados por los tratados y convenciones ratificadas por
Chile y se encuentran vigentes, lo que genera resistencia significativa en
parte de los ministros de dicha corporacion. [...] El Tribunal Constitucional
también ha determinado que el intérprete en general y el juez en particular
debe realizar los mayores esfuerzos, dentro del ambito constitucional, para
procurar cumplir de buena fe las disposiciones y los fines del tratado,
conciliando sus disposiciones con otras normas del Derecho Interno,
prefiriendo aquellas interpretaciones que armonicen los derechos vy
obligaciones que del tratado internacional se derivan con el orden juridico
chileno.

A mesma concluséo pode-se chegar ao estudar as decisdes do Supremo
Tribunal Federal brasileiro, a0 menos quando analisadas aquelas que aportaram na
presente pesquisa, conforme os critérios ja mencionados. O STF, de modo geral,
adota, em sua fundamentacao, dispositivos de tratados internacionais para reforcar
seu posicionamento, mas sempre apos alicercar seu entendimento em dispositivos
de ordem interna. Exemplo disso se verifica nas decisbes: STA n. 241 e STA n. 318,
nas quais foram citados o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (1992) e a Declaracdo Mundial sobre Educacdo para Todos (1990), em
razdo de preverem 0 compromisso assumido pelos Estados signatarios em

assegurar o exercicio do direito a educacdo, mas sem assumir um papel de
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protagonismo na fundamentagdo como um todo.

Além desses dois casos, o Informativo n. 657, de 2012, lembra que a Lei
Maria da Penha é fruto da Convencéo de Belém do Para, por meio da qual o Brasil
se comprometeu a adotar instrumentos para punir e erradicar a violéncia contra a
mulher. Citou igualmente os compromissos internacionais assumidos na Convengao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo contra a Mulher (CEDAW)
(1979), o Plano de Acado da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher (1995) e o
Protocolo Facultativo a | Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher (1999). Mas, mesmo diante desses documentos
internacionais, o principal documento juridico que aparece na fundamentacdo das
decisfes judiciais para a protecdo da mulher no Brasil ainda € a norma interna
supracitada.

Cumpre esclarecer, igualmente, que em ambos os ambitos de atuagéo
(internacional e nacional), € possivel verificar-se uma atuacdo que impacta nas
politicas publicas voltadas a concretizacdo dos direitos ja citados. Ocorre que, no
caso do STF, tal fato se deve pela procura das pessoas (seja em demandas
individuais, coletivas, ou, ainda, por meio da acao civil publica promovida pelo
Ministério Publico ou pela Defensoria Publica) pela tutela estatal para assegurar
seus direitos, consoante seu viés subjetivo, 0 que exige do Poder Judiciario, uma
vez provocado, manifestar-se juridicamente sobre questdes de natureza politica. Ou
seja, o fenbmeno da judicializacdo (ja trabalhado no primeiro capitulo), tanto do
direito como da politica, chama o Poder Judiciario para desempenhar seu papel
atuante na garantia dos direitos fundamentais (LEAL, 2014a, p. 198-199).

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal se limita, muitas vezes, a analise do
caso concreto (no exercicio do controle difuso), ou, ainda, reconhecendo a
insuficiéncia ou omisséao da atuacéo (tanto prestacional como regulatoria) do Estado
para assegurar os direitos fundamentais por meio de politicas publicas. Assim,
acaba determinando aos demais Poderes a tarefa de corre¢cdo para assegurar 0s
direitos em uma demanda individual ou coletiva, mas sem assumir de forma
impositiva como a Corte Interamericana o papel de transformacdo da politica
adotada para além das partes. Ainda que a decisdo do Supremo Tribunal Federal
seja dotada de carater erga omnes, ndo possui como finalidade alterar a politica
publica instituida (consoante art. 102, 82° da Constituicdo para as demandas do

controle concentrado e art. 543-A e 543-B, ambos do Codigo de Processo Civil, por
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meio do instituto da repercusao geral).

A interferéncia dos magistrados em ambito nacional, mesmo que ja
compreendida sua necessidade em questdes de omissdo ou insuficiéncia da
mobilizacdo dos demais Poderes, ainda assim deve ser o ultimo recurso (no ambito
interno) para garantir direitos sociais fundamentais (SUNSTEIN, 2008). Assim, a
interferéncia do julgador nas politicas publicas é tida como excecédo, pois 0s canais
politicos s&o mais eficientes e sensiveis para realizar reformas sociais. E o que
defende Cass Sunstein (2008, p. 186), ao analisar a capacidade institucional dos

julgadores:

[...] depender das cortes podera prejudicar os canais democraticos
utilizados para a busca de mudancas, e de duas maneiras. Poderia distrair
as energias e recursos da politica, e a eventual decisdo judicial poderia
barrar um desfecho politico.

Segundo o autor norte-americano (SUNSTEIN, 2008, p. 186), o Judiciario
nao deve ser visto como meio de conseguir reformas sociais em grande escala,
cabendo aos Poderes politicos esse papel. Nao s6 ndo é esta a sua funcdo, como
também ha maior dificuldade, por parte dos juizes, de compreender os efeitos
complexos e frequentemente imprevisiveis de sua intervencdo. Por mais que seja
crucial o conhecimento desses efeitos, muitas vezes ele € inacessivel ao julgador do
caso concreto.

E importante ressaltar que o Judiciario ndo pode fazer planejamento, o que é
primordial para as politicas publicas, pois permite tracar objetivos, prever
comportamentos e definir metas. Para essa funcdo, o Legislativo e o Executivo
contam com todo um projeto para lancar as politicas depois de todo um estudo
guanto a esses detalhes, envolvendo profissionais ligados a economia,
administracdo e areas que forem necessarias para sua implementacédo, seja saude,
engenharia, ciéncias sociais ou outro campo cientifico.

Ja o Judiciario ndo conta com esse aparato (ainda que instrumentos como o
amicus curiae e a audiéncia publica (LEAL, 2011) colaborem neste sentido), sendo
incapaz de substituir esse processo mais amplo de debate publico que caracteriza —
ou pelo menos deveria caracterizar — a atuacdo dos Poderes politicos, ficando
comprometida a sua capacidade de avaliacdo e sua eficiéncia no emprego de

recursos publicos. Como lembra Ana Paula de Barcellos (2008, p. 119), “definir
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guanto se deve gastar de recursos publicos, com que finalidade, em que e como séo
decisbes proprias da esfera de deliberacdo democratica, e ndo do magistrado.”
(Grifado no original).

Essa ressalva se faz para uma atuacao judicial que busque criar ou alterar
politicas publicas em larga escala, para além do caso sob anélise que envolve as
partes que compdem a lide. Mas néo significa impedir o magistrado de corrigir, no
caso concreto, a politica publica que nao proteja suficientemente (ou sequer exista)
para assegurar a tutela de determinado direito humano e fundamental violado, ou
ainda barrar excessos da atuacéo do Estado que o viole'®.

Por sua vez, a CortelDH também exerce sua fungdo ao assegurar como
altimo subterfagio (esgotadas todas as vias internas judiciais ou por demora
injustificada da tutela estatal) os direitos humanos, de forma a estabelecer um
patamar minimo de protecdo (PIOVESAN, 2010, p. 163). Esse exercicio reflete nas
politicas publicas justamente por serem um dos instrumentos de que o Estado
dispde para efetivar os direitos previstos nos tratados internacionais. Exemplo disso
€ 0 caso da protecdo dos portadores de deficiéncia mental, que resultou no
dispositivo da sentenca da Corte no Caso Ximenes Lopes versus Brasil (2006), o
qual determinou a implementacéo de politica publica para o desenvolvimento de um
programa de formacdo e capacitacdo para os profissionais da salde vinculados ao
atendimento de saude mental.

E evidente, assim, a importancia do Sistema Interamericano de Protec&o aos
Direitos Humanos para a garantia dos mesmos, bem como seu papel evolutivo,

consoante aponta Trindade (2003, p. 109):

1% Com relagdo a essa relagado dialogica do controle judicial com os demais Poderes sobre os direitos

socioecondmicos, cabe ressaltar o estudo de Dixon (2014) ao estabelecer uma relagdo com as
nogdes de controle “forte” e “fraco”: “En algunas teorias de constitucionalismo cooperativo, la eleccién
entre estos dos ejes es muy clara, en la medida en que, a menudo, estos caracterizan la funcién de
los tribunales en términos coercitivos 0 comunicacionales. Asi, para la teoria conversacionalista de la
revision judicial, la funcién de los tribunales es meramente ‘deliberar y no decidir’, por lo que siempre
serd preferible que opten por medidas disciplinarias débiles antes que por derechos débiles, dado que
se considera que de ese modo se sacrifica poco o nada de efectividad judicial. Por su parte, para la
perspectiva del minimalismo democratico, una de las funciones fundamentales de los tribunales es
resolver controversias concretas de un modo que evite, en lugar de fomentar, formas profundas y
desestabilizadoras de razonamiento judicial, por lo que en tal caso sera preferible una posicion de
derechos débiles como eje de la debilidad, dado que esto casi carece de costos para la eficacia
general de la revisiéon judicial. De manera similar, para la comprension departamentalista, los
tribunales tendrian que limitarse a dirimir la controversia concreta que plantea cada caso en
particular, por lo que a las opiniones judiciales no se les debe ninguna deferencia ni respeto en el
proceso politico general, de manera que no se pierde nada si adoptan una perspectiva de derechos
débil en lugar de una fuerte.” (Grifado no original).
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A jurisprudéncia protetora da Corte Interamericana tem efetivamente
contribuido a criagdo de uma ordem publica internacional na regiéo,
baseada na observancia dos direitos humanos. Em um continente marcado
por incertezas e ameacas constantes aos direitos humanos, a jurisprudéncia
evolutiva da Corte tem efetivamente estabelecido limites ao voluntarismo
estatal, tem salvaguardado a integridade da Convencdo Americana, e tem
fortalecido a posicdo dos individuos como sujeitos do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, dotados de plena capacidade processual
internacional.

Analisando-se a jurisprudéncia da CortelDH, é possivel identificar uma
evolucédo na responsabilizacdo dos Estados-partes e o seu papel na protecdo dos
direitos humanos, requerendo destes uma atuacdo mais efetiva para garantir os
parametros minimos aos referidos direitos. A atuacdo da Corte sobre as politicas
publicas promovidas (ou a falta delas) pelo Estado também se evidencia em outros
casos, ao passo que se constatam determinacdes que vao além de indenizacfes e
de medidas compensatérias para as vitimas. Evidenciam-se, desse modo,
dispositivos que apontam para corre¢cdes na atuacdo, ou ha omisséo, por parte do
Estado, a fim de assegurar os direitos humanos.

Analisando-se os dispositivos adotados por cada Tribunal, € possivel afirmar
que o Supremo Tribunal Federal € mais timido do que a Corte Interamericana,
abstendo-se de proferir decisdes de natureza estruturante, apenas reconhecendo a
insuficiéncia ou a omissdo do Estado na garantia de um determinado direito,
evitando, assim, interferir na margem de apreciacdo do legislador e do governante.
Ja a CortelDH é mais direta nas imposi¢cdes aos Poderes Publicos para concretizar
os direitos que visa proteger, pois determina os fins que as politicas publicas devem
perseguir e esboca 0os meios (como no caso Ximenes Lopes, quando exige do
Estado brasileiro o desenvolvimento de um programa de formacdo e capacitacdo
para os profissionais da saude vinculados ao atendimento de salde mental, a fim de
atender os padrdes internacionais indicados).

Sobre o estudo da aplicagcdo do dever de protecdo por parte do Supremo
Tribunal Federal, Leal (2015, p. 232) demonstra que:

E possivel concluir, portanto, que a “proibicdo da protecdo insuficiente”
(Untermassverbot) tem sido utilizada pelo Supremo Tribunal Federal como
fundamento para sua intervencdo na defesa dos direitos fundamentais. Ele
ndo a utiliza, todavia, como fundamento para o controle jurisdicionall de
Politicas Publicas prestacionais ou relativas a direitos sociais, para o que
tende a privilegiar o conceito de dignidade humana.

[...] A dignidade humana aparece, por conseguinte, como elemento
determinante para o reconhecimento da essencialidade do direito pleiteado,
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vindo, frequentemente, associada ao conceito de “minimo existencial’, do
que decorre a sua necessaria garantia, independentemente da “reserva do
possivel”. (Grifado no original).

A partir das conclusdes da presente pesquisa, € possivel concluir como
razdes para essa diferenca o fato de a Corte ndo fazer parte dos Poderes que
compdem o proprio Estado, bem como por ser acionada quando todo o sistema de
protecdo aos direitos humanos de &ambito interno (nacional) ja se mostrou
insuficiente para assegurar o direito violado. Afirma-se isso considerando-se trés
motivacbes. Com relacdo a primeira razdo, o STF se esforca, em sua
fundamentacéo, para justificar sua intervencdo, enquanto que a CortelDH reconhece
as violacdes e, de imediato, passa a discorrer sobre quais 0os parametros minimos
que o Estado deve respeitar em matéria de direitos humanos. Ja com relacdo ao
segundo motivo, a competéncia subsidiaria da CortelDH exige uma postura mais
enérgica para com o Estado, pois, ao alcancar o rito processual da Corte, aquele se
mostrou insuficiente para proteger o direito violado por seus proprios mecanismos.
N&o obstante isso, como terceira motivacdo, é importante ressaltar a preocupacao
da Corte Interamericana com novas possiveis violacdes, sendo que sua atuacao
mais impositiva (em face da liberdade de conformacdo do legislador) se deve,
também, em parte, ao fato dela buscar uma atuacdo preventiva, no sentido de
previnir a reincidéncia, mais do que corrigir falhas, como ocorre com o STF.

Resultado disso sdo as sentencas da Corte com dispositivos voltados nao
apenas para a violagdo do caso sob andlise, mas para a promocao de verdadeiras
reformas sociais. Desse modo, as sentencas projetam dispositivos que vao ao
encontro da nocdo das medidas estruturantes (JOBIM, 2013, p. 173), enquanto
instrumentos de transformacgéo da realidade social. Para tanto, o julgador ndo deve
apenas julgar, mas dar sentido ao texto legal que confronta a Constituicdo (no caso
do STF) — e mesmo a Convencéao (no caso da CortelDH) — por meio dos casos que
julga, garantindo, assim, cada vez mais, os direitos individuais e sociais, além de
promover outros valores como a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a iguadade e a justica.

Exemplo disso se constata no caso Caso Gonzalez e outras (“Campo
Algodoeiro”) versus México (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2009c), que trata da violéncia contra a mulher. A demanda esté relacionada com a
responsabilidade do Estado pelo desaparecimento e posterior morte das jovens
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Claudia Ivette Gonzalez, Esmeralda Herrera Monreal e Laura Berenice Ramos
Monarrez. Dessas trés, as ultimas duas contavam com menos de dezoito anos de
idade. Seus corpos foram encontrados em uma plantacdo de algoddo na Ciudad
Juérez, em 06 de novembro de 2001, vitimas de um contexto de violéncia contra as
mulheres. Embora o caso trate de trés jovens, esse contexto de feminicidios de
jovens entre 15 e 25 anos sequestradas e mantidas em cativeiro, encontradas
mortas em terrenos baldios com sinais de violéncia, estupro e outros abusos sexuais
(tortura e mutilacdes) ocorreria desde 1993.

A CortelDH determinou, dentre outros dispositivos como indenizacdes e
medidas reparatérias para os familiares das vitimas, a remo¢do dos obstaculos
juridicos e de fato que impecam a investigacdo e processo judicial, inclusdo da
perspectiva de género, com linhas de investigacdo especificas em relacdo a
violéncia sexual, devendo o Estado promover 0s mesmos requisitos em casos
anélogos. Exigiu também que o Estado construisse um monumento em memoria as
vitimas na Ciudad Juarez, contudo nao se limitou a isso. De forma mais interventiva,
exigiu a padronizacdo de todos os protocolos, manuais, critérios de investigacao,
servigos periciais e de aplicacao de justica utilizados para investigar todos os crimes
que sejam relacionados a desaparecimentos, violéncia sexual e homicidios de
mulheres.

Além disso, determinou ao Estado mexicano a adequacao do Protocolo Alba
(mecanismo de atendimento, reacdo e coordenacdo das autoridades nos trés
ambitos de governo para proceder em caso de desaparecimento de mulheres e
meninas em Ciudad Juaréz), em conformidade com as diretrizes estabelecidas pela
Corte. No mesmo sentido, determinou a criagdo de um site de atualizagao
permanente para informagdo pessoal necesséria de todas as desaparecidas em
Chihuahua (Estado onde se encontra a Ciudad Juaréz) desde 1993, como portal de
comunicacao para auxiliar as autoridades (mesmo de maneira anénima) a descobrir
0 seu paradeiro. Estabeleceu, ainda, nos dispositivos, qual a base de dados que o
Estado precisa criar (ou atualizar) sobre as desaparecidas no ambito nacional
(informagbes pessoais, genéticas e amostras celulares dos familiares das
desaparecidas, bem como dos restos mortais encontrados e nao identificados).

A sentenca vai além, ao exigir também a implementacdo de programas e
cursos permanentes de educacgédo e de capacitacdo em direitos humanos e género

destinados aos funcionarios publicos, que se atenham para a perspectiva de género
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para a devida diligéncia na conducédo de investigacdes prévias e processos judiciais
(relacionados com discriminacéo, violéncia e homicidio de mulheres por razées de
género), assim como superacao de estereotipos sobre o papel social das mulheres.
N&o obstante isso, além do quadro de funcionarios, a sentenca estabeleceu que o
Estado deverd realizar um programa de educacao destinado a populagdo em geral
do Estado de Chihuahua, com a finalidade de combater a cultura de discriminacéo a
mulher estabelecida na localidade.

No decorrer da analise da compreensdo do dever de protecdo do Estado
pela Corte Interamericana — embora ndo se utilize dessa terminologia — o Tribunal
Internacional reconhece o dever de prevencdo, sendo que a sua jurisprudéncia
estabeleceu, inclusive, critérios precisos e fundamentais sobre 0 mesmo. Nesse
sentido, o voto concorrente do Juiz Diego Garcia-Sayan (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2009c) apontou como referéncia os
Casos Ximenes Lopes versus Brasil e Yakye Axa versus Paraguai, ressalvando que
nesses fatos julgados as pessoas vitimadas se encontravam sob a custddia do
Estado como no centro que abrigava os deficientes mentais (caso brasileiro) ou em
posicdo especial de garante como o da comunidade indigena deslocada pelo
despojo de suas terras (caso paraguaio)'®*. J& no caso mexicano, a negligéncia com
as inUmeras denuncias que exigiam do Estado uma atuacdo mais protetiva é que
evidenciam esse dever de prevencao.

Em seu voto, o julgador esclareceu que ndo existe uma responsabilidade
ilimitada do Estado frente a qualquer ato ou fato de particulares, cabendo a “posig¢ao
especial de garante” do Estado quando constatados os trés componentes a seguir
elencados: “1) o ‘conhecimento de uma situagdo de risco real e imediato’; 2) ‘um
individuo ou grupo de individuos determinado’, e 3) ‘possibilidades razoaveis de
prevenir ou evitar esse risco” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2009c), critérios esses apontados inicialmente para referir ao “risco real
e imediato” nos Casos Rios e outros versus Venezuela (2009) e Perozo e outros

versus Venezuela (2009).

194 A Corte condenou o Estado paraguaio a identificar em seu territdrio os membros da Comunidade

Indigena Yakye Axa, subsidiando bens e servicos bdasicos necessarios para a sua subsisténcia
enquanto permanecerem sem terras. Outrossim, determinou a criacdo de um fundo exclusivo para
aquisicdo de terras para os indigenas e a implementagdo de um programa e fundo de
desenvolvimento comunitario para os mesmos. Quanto ao ordenamento juridico interno, exigiu a
adocdo de medias legislativas, administrativas e de qualquer outro carater, que garanta o efetivo gozo
do direito de propriedade aos membros dos povos indigenas. (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2005).
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Para melhor exemplificar o entendimento da Corte sobre a responsabilidade
do Estado-parte por violagdes de direitos humanos cometidas por particulares dentro
de sua jurisdicdo, cabe referir o seguinte trecho da sentenca do Caso Massacre de
Pueblo Bello versus Colombia (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANQOS, 2006b):

[...] para la Corte es claro que un Estado no puede ser responsable por
cualquier violacion de derechos humanos cometida entre particulares dentro
de su jurisdiccién. En efecto, el caracter erga omnes de las obligaciones
convencionales de garantia a cargo de los Estados no implica una
responsabilidad ilimitada de los Estados frente a cualquier acto o hecho de
particulares, pues sus deberes de adoptar medidas de prevencién y
proteccion de los particulares en sus relaciones entre si se encuentran
condicionados al conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato
para un individuo o grupo de individuos determinado y a las posibilidades
razonables de prevenir o evitar ese riesgo. Es decir, aunque un acto,
omisién o hecho de un particular tenga como consecuencia juridica la
violacion de determinados derechos humanos de otro particular, aquél no es
automaticamente atribuible al Estado, pues debe atenderse a las
circunstancias particulares del caso y a la concrecién de dichas obligaciones
de garantia. (Grifado no original).

Reiterando a responsabilidade do Estado, Mac-Gregor e Mdller (2012, p.
159) abordam sobre dois dos deveres do Estado envolvidos em casos como 0
mexicano acima relatado: o dever de investigacao e o de prevencao. Diante disso, 0
Estado esta obrigado a investigar toda situacao que possa caracterizar a violacao de
direitos humanos protegidos pela Convencdo. Assim, esse pode ser
responsabilizado quando o aparato estatal contribuir para a impunidade do caso ou
guando nado buscar o reestabelecimento da plenitude dos direitos da vitima (quando
possivel). O mesmo descumprimento de seu dever é constatado quando o Estado
tolera que particulares ou grupo desses atuem livre e impunemente, violando direitos
reconhecidos na Convengao.

Quanto a atuacdo da CortelDH e alcance de sua interpretagdo, de forma a
assegurar a promocao por meio de sua jurisprudéncia de uma protecao progressiva

e efetiva, Zelada expde (2007, p. 444) que

En cuanto a los criterios de interpretacion, la Corte sefial6 que cuando
interpreta un tratado “no solo se toman en cuenta los acuerdos e
instrumentos formalmente relacionados con este (inciso segundo del
articulo 31 de la Convencion de Viena), sino también el sistema dentro del
cual se inscribe (inciso tercero del articulo 31). El Tribunal ha sefialado
anteriormente que esta orientacidn tiene particular importancia para el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el que ha avanzado
sustancialmente mediante la interpretaciéon evolutiva de los instrumentos
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internacionales de protecién”. La Corte consideré que la interpretaciéon
evolutiva se encuentra consagrada en las reglas generales de interpretacion
de la Convencion de Viena de 1969, y afirma que tanto la Corte
Interamericana como la Europea han dico que “los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafar
la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales”. (Grifado no
original).

Veja-se que esta interpretacdo permite, inclusive, uma analise sobre o
ordenamento juridico interno do pais, se esta em condicbes de atender aos
parametros minimos de protecdo exigidos pela Convencdo Americana e demais
tratados internacionais sobre direitos humanos, desde que seja signatario destes.

Outra distincdo entre ambas as cortes estd ho modo como encaram a
protecdo prevista no ordenamento juridico interno em comparacdo com O0S
dispositivos de tratados internacionais. Nesse ponto, a CortelDH, sob a natureza
subsidiaria do controle de convencionalidade, estabelece os parametros minimos de
protecdo aos direitos humanos, exigindo que o Estado os incorpore ao ordenamento
juridico interno (sem necessariamente criar uma norma para tanto, bastando a
simples aplicacdo, pelos magistrados, da ado¢do do ja previsto no tratado ou na
propria Convencdo). Caso o Direito Interno possua uma prote¢cdo maior, por 6bvio
que esta deve ser respeitada e aplicada, pois mais favoravel a pessoa humana
(principio favor persona)'®.

Por sua vez, o STF segue a linha distinta de outros tribunais
constitucionais'®, ao deixar de fundamentar suas decisdes com base no referido
principio. Veja-se que, no caso do julgamento da possibilidade da prisdo civil de
depositario infiel, entendeu por dar primazia a Constituicdo, referindo que o
dispositivo constitucional ndo fora revogado. Todavia, como a aplicabilidade da
referida prisdo dependia da regulamentacdo de legislacao infraconstitucional, esta
sim havia sido revogada pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica (diante do carater
supralegal do Pacto). Portanto, se na pratica prevaleceu a medida mais protetiva a
pessoa humana, na fundamentacdo do Supremo Tribunal brasileiro ndo ocorreu a
mesma preferéncia, diante de uma deciséo técnica sobre hierarquia dos dispositivos
gue excluiu o referido principio de sua apreciacédo (STF, RE n. 349.703, 2008).

Diante de todo o exposto, importa frisar a importancia da jurisprudéncia da

1% 0 tema ja foi abordado no subcapitulo sobre a operacionalizacdo do dever de protegcdo pela

CortelDH e pelo STF.
1% como por exemplo o Tribunal Constitucional peruano, a Corte Constitucional da Colombia, a Corte
Suprema Argentina e a Sala Constitucional da Corte Suprema da Costa Rica (ALCALA, 2014).
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Corte Interamericana, muito pouco utilizada no ambito nacional pelos julgadores dos
mais distintos graus de jurisdicdo. Ressalta-se que os parametros minimos de
protecdo por ela estabelecidos, a partir da analise do Direito Internacional e do
ordenamento juridico interno de cada pais, sdo pouco explorados pela jurisprudéncia
brasileira, muitas vezes por simples desconhecimento da fonte jurisprudencial
Internacional por parte dos operadores juridicos (juizes, promotores, advogados,
etc.).

Contudo, devem-se louvar medidas que visam justamente aproximar 0S
magistrados brasileiros da atuacdo da Corte e da Comisséo Interamericana. Tal fato
se evidencia, inclusive, por meio do documento oficial firmado em colaboracéo entre
o Conselho Nacional de Justica (CNJ) e a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, datado de 10 de fevereiro de 2015. A Carta de Intencées’®’ propde uma
melhor capacitagédo e desenvolviemnto do Judiciario brasileiro no campo dos direitos
humanos, buscando a realizacdo de cursos de formacéo e capacitacao de juizes e
funcionérios das cortes judiciais regionais, ja no ambito das escolas de magistratura.
Tal iniciativa abrange congressos, seminarios, coléquios, simpdsios, conferéncias,
foros bilaterais ou multilaterais, entre outras atividades vinculadas aos direitos
humanos. Nao obstante isso, o documento prevé a edicdo de um livro sobre os
tratados internacionais do Sistema Universal e Regional de Protecdo aos Direitos
Humanos, bem como disponibilizacdo de bibliografia eletrénica no site do Conselho
Nacional de Justica, com textos, publicacbes e até a propria jurisprudéncia da
CortelDH, tudo traduzido para o idioma portugués.

Posteriormente, em 19 de outubro de 2015, houve novo acordo® firmado
entre 0 CNJ e a Organizagédo dos Estados Americanos, consolidando a cooperagao
no desenvolvimento, na implementagéo e no intercambio de projetos no Brasil e nos
demais Estados membros, buscando a partir disso uma melhor distribuicdo da
Justica e a concretizacdo de boas praticas relacionadas ao sistema penitenciario e a
execucdo penal. Acbes como essas demonstram a aproximacdo do Judiciario
brasileiro do Sistema Interamericano de Protecéo aos Direitos Humanos, o que faz

deste trabalho um pequeno passo na mesma direcao.

1970 referido documento pode ser encontrado no seguinte enderego eletrénico: <http://www.stf.jus.br/

arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/acordoCIDH.pdf>.

%5 Supremo Tribunal Federal divulgou a referida noticia em seu site, que pode ser conferida no
seguinte endereco eletrénico: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=
302084>.
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Expostas as diferengas e semelhancas na atuagao de ambas as cortes cabe
finalizar o presente capitulo destacando as noc¢fes da Teoria do Dever de Protecao
em suas decisbes. Assim, importa referir que a Corte Interamericana nao
desenvolve explicitamente a teoria alema, mas trabalha sim com a compreenséo do
dever de prevencdo do Estado de forma semelhante. Diante da dimensé&o objetiva
dos direitos humanos e fundamentais, exige que este articule suas acbes de modo a
assegurar a protecao desses direitos, sendo passivel de responsabilizacdo caso se
omita ou ndo atenda aos parametros minimos compreendidos pela jurisprudéncia da
CortelDH. Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal expressamente trabalha com
a compreensao do dever de protecdo de origem alemd, sendo mais notdrio o uso da
teoria como critério para sua decisdo, servindo como fundamentacdo para sua

intervencao no controle de politicas publicas.
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5 CONCLUSAO

N&o ha duvidas de que nos dias atuais os direitos humanos e fundamentais
sdo percebidos com alto grau de importancia para a nocdo de Estado de Direito,
afastando qualquer davida quanto ao seu carater normativo, possibilitando a sua
exigibilidade. Consoante a sustentacdo do primeiro capitulo, € possivel constatar o
papel da atuacao judicial na garantia desses direitos, bem como as caracteristicas
decorrentes de sua dimenséo objetiva, que induz a sua protecdo e promocao, além
de reconhecer a sua eficacia horizontal e a consequente irradiagdo para os demais
dispositivos infraconstitucionais. Para tanto, o Estado deve planejar suas politicas
publicas com a finalidade de concretizar os direitos supracitados, o que exige a
compreensao de todo o processo que envolve uma politica publica, desde os
instrumentos por ela utilizados até as fases de seu desenvolvimento.

Imperioso ressaltar também os fundamentos que permitem apontar o
Supremo Tribunal Federal ndo apenas como guardido da Constituicdo, mas como
ator no complexo controle de politicas publicas. Tais compreensdes advém da
analise do controle de constitucionalidade desde sua origem (tanto americana como
alemd), por ambas as modalidades de controle desenvolvidos (difuso e
concentrado), até sua evolucdo no ordenamento juridico brasileiro. Justamente a
limitacdo dos agentes politicos ao disposto no texto constitucional (ou por ele
incorporado, como ocorre por meio de tratados internacionais sobre direitos
humanos), assegurando o cumprimentos dos direitos fundamentais, permite o
desempenho desse controle como fiscalizador da efetivagdo dos mesmos, uma vez
que h& previsdo na propria Constituicdo para a sua aplicacdo imediata. Portanto,
cabe ao Poder Judiciario analisar, em caso de violagdo a um direito fundamental,
corrigir ou mesmo determinar uma prestacdo que atenda ao caso concreto, para
garantir a eficacia das normas constitucionais.

Por outro lado, a Corte Interamericana se mostra do mesmo modo
participante na defesa dos direitos das pessoas sob a jurisdicdo e tutela do Estado,
de forma que € possivel constatar tanto a CortelDH como o STF como atores no
controle de politicas publicas. Outrossim, a clausula aberta para a incorporacédo dos
direitos humanos previstos em tratados internacionais ao rol de direitos
fundamentais reforca a forca normativa também dos direitos humanos, os quais

devem ser igualmente respeitados, observadas as formalidades para tanto. Nao
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obstante isso, a aceitagdo, por parte do Estado, da jurisdicdo da Corte
Interamericana, permite ainda o denominado controle de convencionalidade,
submetendo-se cada Estado-parte a interpretacdo e a jurisprudéncia da CortelDH.
Desse modo, a jurisdicdo internacional sobre violagbes de direitos humanos
consagra a responsabilidade internacional do Estado, reforgcando, assim, o seu
dever de protecao aos direitos humanos e fundamentais.

Num segundo momento, a partir da evolucao jurisprudencial do Tribunal
Constitucional Federal alemao (Bundesverfassungsgericht), é possivel demonstrar
como o dever de protecdo foi inicialmente compreendido pelos magistrados
alemaes, desde a concepcao da dimensao objetiva dos direitos fundamentais com o
julgamento do Luth-Urteil (BVerfGE 7, 198, 1958), até o exercicio da analise da
proporcionalidade da atuacdo estatal para assegurar os direitos ja mencionados.
Assim, desenvolve-se, especialmente com o caso Schwangerschaftsabbruch Il
(BverfGE 88, 203, 1993), a compreensdao da dupla face da proporcionalidade
(Verhaltnismassigkeitsprinzip), por meio da defesa da “proibicdo de protegéo
deficiente” (Untermassverbot) e da “proibicdo de excesso” (Ubermassverbot).
Verifica-se, diante do exposto, o reconhecimento do dever de protecdo do qual é
possivel extrair direitos subjetivos individuais a protecdo, oponiveis em face do
Estado. Este, por meio de providéncias normativas, administrativas e materiais,
possui a obrigacdo de salvaguardar as pessoas de danos e lesbes que possam ser
causadas, inclusive por terceiros. Frisa-se, ainda, a contribuicdo da técnica da
ponderacdo para a aplicacdo da Teoria do Dever de Protecdo quando houver a
necessidade de assegurar um determinado direito fundamental da pessoa exposta a
situacao de maior vulnerabilidade em face de outro direito igualmente fundamental
de terceiro.

Portanto, evidencia-se o dever do Estado de exercer o papel de protecao e
auxilio a pessoa frente a possivel violacédo de terceiros. Ou seja, cria-se um sistema
triangular em que o Estado é acionado para tutelar o individuo que tem seu direito
fundamental prejudicado por outra pessoa. Importante ressaltar o entendimento de
gue o dever de protecao envolve o monopolio do poder (como por exemplo o uso da
forca e a possibilidade de realizar as politicas publicas) concentrado na figura do
Estado, pois compete ao mesmo (como um dever) auxiliar as pessoas a defender e
assegurar os seus direitos tidos como fundamentais. Conclui-se, a partir da

contribuicdo da teoria desenvolvida na jurisprudéncia alema, que quanto maior for a
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importancia valorativa do bem juridico tutelado, quanto maior for o prejuizo (ou a sua
probabilidade) da violacdo analisada, e quanto maior a fragilidade do individuo que
se encontra prejudicado, maior € o dever de atuacdo do Estado para garantir o seu
direito. Essa imposicéo limita, por sua vez, a margem de apreciacdo do legislador ao
dever de protecdo. Logo, a atuacao estatal se torna passivel de controle jurisdicional
em caso de inexisténcia de protecdo ou quando esta se da de forma
insuficiente/deficiente.

Neste cenario, ambas as cortes analisadas apresentam-se como indutoras
de acOes estatais, especialmente na correcdo das politicas publicas para garantir os
parametros minimos de protecdo exigidos. Salienta-se que a Convencdo Americana
e a Constituicdo reforcam em seus textos a preocupacdo com a protecdo dos
direitos humanos e fundamentais. Esses direitos provenientes da Carta
Constitucional e dos tratados internacionais, somados aos direitos e garantias
decorrentes do regime e dos principios adotados (que ndo se encontram explicitos
nos referidos documentos), configuram o corpo iuris de direitos a serem protegidos
por cada Estado, compondo o bloco de constitucionalidade que possibilita o controle
jurisdicional. Sua irradiacdo sobre as demais normas, bem como a prevaléncia da
interpretacdo mais favoravel a pessoa (principio pro homine ou principio favor
persona), confirmam um sistema voltado para a promoc¢ao da dignidade da pessoa
humana.

A satisfacdo dessa obrigacdo prestacional tem um determinado espaco
aberto (Spielraum) dentro do qual é possivel realizar-se uma escolha acerca do
modo como se buscard o seu cumprimento. Contudo, a intervencédo judicial resta
justificada quando a conduta adotada pelos demais Poderes nao for proporcional
aquilo que os direitos humanos e fundamentais exigem, para atender aos
parametros minimos do dever de tutela do Estado construidos pela jurisprudéncia da
CorteIDH ou em conformidade com o entendimento jurisprudencial do Poder
Judiciéario no ambito interno. Diante disso, € clara a importancia da funcdo da Teoria
do Dever de Protecdo para a compreensdo da responsabilidade estatal,
especialemente para mensurar a proporcionalidade das medidas adotadas (ou
mesmo na falta delas).

Com o ultimo capitulo, expde-se a jurisprudéncia das cortes nesse sentido,
iniciando-se pelo Supremo Tribunal Federal. Da analise, é possivel visualizar vinte e

trés decisbes com referéncia direta aos termos aleméaes correspondentes a Teoria
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do Dever de Protecdo, além de um informativo. Desses julgados, esta claro que o
STF utiliza-se das nogbes de proibicido de excesso (Unbermassverbot) e de
proibicdo de protecdo insuficiente (Untermassverbot), posicionando-se pela
possibilidade juridica de determinar judicialmente a concretizacdo dos direitos
fundamentais por meio do controle de politicas publicas quando a situacdo
demonstrar a violagdo dos direitos fundamentais (pela inexisténcia ou insuficiéncia
da protecdo dos mesmos).

J& a jurisprudéncia da CortelDH gue tem como parte o Estado brasileiro ndo
refere diretamente a Teoria do Dever de Protecdo, porém sua compreensao acerca
da responsabilidade estatal exige uma atuacdo positiva para que, por meio de
medidas prestacionais ou regulatorias, sejam garantidos os direitos humanos.
Demonstra-se, com o0 caso Ximenes Lopes e da Guerrilha do Araguaia, que ha uma
preocupacdo com as politicas publicas voltadas para a protecdo desses direitos,
especialmente no que tange ao dever de prevencdo de novas violagdes. Em razao
disso, seus dispositivos apresentam determinacfes para o Estado implantar (ou
adaptar) sua politica publica em questdo aos parametros minimos de protecao
defendidos na sentenca da Corte.

Por fim, é possivel constatar que ambas as cortes encontram limitac6es no
exercicio de sua funcéo, seja no principio da separacdo de Poderes (STF), seja no
tocante a soberania nacional (CortelDH), o que ndo as impede de realizar o controle
sobre as politicas publicas. Outra semelhanca é que a jurisprudéncia interna se
preocupa com a defesa do minimo existencial, enquanto que no ambito internacional
ha referéncia a parametros minimos de protecdo que devem ser respeitados pelos
Estados que se submeteram a jurisdicdo da Corte. Assim, é possivel distinguir que
tanto o STF como a CortelIDH buscam uma prote¢cdo aos direitos humanos e
fundamentais de forma que o Estado esta obrigado a garantir, independente de sua
discricionariedade ou de outra fundamentacdo (como por exemplo a limitacao
orcamentéria), um patamar minimo de direitos que seja suficiente para néo violar a
dignidade das pessoas que se encontram sob a sua tutela.

Todavia, encontram-se algumas diferencas na forma de atuacdo, em
especial no que tange a seus dispositivos. Enquanto o STF se restringe ao caso
concreto (notadamente no controle difuso), uma vez que é provocado a se
manifestar pelas partes que compdem a lide, a Corte permite uma analise das acdes

do Estado como um todo, para evitar a continuidade das praticas (ou omissdes)
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violadoras de direitos humanos. Isso se reflete na parte final das sentencgas, pois a
Corte ndo se detém ao ir mais além em suas disposi¢cdes, determinando o
comportamento do Estado em determinadas politicas publicas. Portanto, € mais facil
identificar a natureza estruturante das decisdbes da Corte Interamericana,
apresentando sua jurisrudéncia uma preocupacao mais preventiva, enquanto que o
Supremo Tribunal Federal brasileiro se atém mais a uma atuagéo de correcao das
falhas pontualmente constatadas.

Expostas essas constatacdes, € possivel responder ao questionamento a
gue o presente trabalho se prop6s: se e como a Corte Interamericana utiliza a nogao
de “dever de protecdo” como critério e como fundamentagcdo para o controle de
politicas publicas em suas decisbes e de que forma se distingue da perspectiva do
Supremo Tribunal Federal? Resta esclarecido que a Corte Interamericana trabalha
com a nocgao de dever de prevencao, construindo sua jurisprudéncia de forma a
exigir dos Estados-partes o respeito aos direitos humanos, assegurando parametros
minimos de protecdo. Portanto, € possivel afirmar que ha em sua fundamentacéo
um critério para a responsabilizacdo dos Estados violadores de direitos humanos,
que visa a protecdo como um dever, ainda que de forma implicita, enquanto que o
Supremo Tribunal Federal utiliza-se expressamente da teoria alema.

Isso confirma a hipétese apresentada inicialmente de que a Corte
Interamericana realiza uma espécie de controle jurisdicional semelhante ao realizado
em ambito interno pelo STF. Bem como que aquela se apresenta de forma mais
impositiva no que tange as tarefas que o Estado tem o dever de prestar e proteger,
pois tende a impor mais obrigacbes e acbes do que o STF, considerando sua
preocupacao de prevenir novas violagoes.

Diante de todas as conclusfes acima citadas, espera-se ter atingido ndao s6
o objetivo principal do estudo proposto, ao realizar a andlise comparativa entre as
cortes e sua compreensdo da nocdo do dever de protecdo, como também as
pretencbes secundarias. Dessa forma, pode-se esclarecer o uso da concepg¢éo do
dever de protecdo como critério e fundamentagdo no controle jurisdicional de
politicas publicas, diante da dimensdo objetiva dos direitos humanos e
fundamentais. Também se demonstrou como ocorre a atuacdo da Corte
Interamericana, ressaltando-se suas determinag¢Bes sobre politicas publicas e o
papel de suas decisdes na protecdo dos direitos humanos. Finalmente, foi possivel

tracar um esboco da atuacdo do STF no que tange ao uso da Teoria do Dever de
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Protecdo como critério em suas decisdes para a garantia dos direitos fundamentais,
além da analise comparativa e critica de ambas as atuacfes. Ante 0 exposto, ao
final deste trabalho, pode-se afirmar que a Corte Interamericana assume sua funcéo
jurisdicional atuando, assim como o Supremo Tribunal Federal, no controle das
politicas publicas, trabalhando com a nocdo de dever de prevencdo como critério
para analisar a responsabilidade do Estado. Dessa forma, a CortelDH aplica, de
forma semelhante ao critério do dever de protecado adotado pelo STF, critérios para
exigir do Estado sua responsabilidade na prevencdo as violacbes dos direitos

humanos.
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APENCICE | — Tabela comparativa entre as cortes

Paradigma Constituicéo Tratados Internacionais que
versam sobre Direitos Humanos

Controle Constitucionalidade Convencionalidade
e SheewwR oG
Entrave Principio da separacéo de Poderes  Principio da soberania nacional
N .
Citagdo a teoria alemd@ Expresso na fundamentagéo Implicito na analise de prevencgao
PP I i
Construcéo da nogdo Do minimo existencial De parametros minimos de
protecéo
Jurisprudéncia Consolidagéo do entendimento Progressiva e evolutiva (sentencas

estruturantes)



169

APENCICE Il - Resumo das decis6es do Supremo Tribunal Federal

1 ACORDAOS EM QUE FORAM CITADOS OS TERMOS SCHUTZGEBOTE
(POSTULADO DE PROTECAO), UBERMASSVERBOT (PROIBICAO DE
EXCESSO) E UNTERMASSVERBOT (PROIBICAO DE PROTECAO
INSUFICIENTE)

1.1 Recurso Extraordinaio (RE) n. 418.376-5/MS — julgado em 09/02/2006

O primeiro julgamento do Supremo Tribunal Federal em que se refere a
teoria do dever de protecdo alema ocorreu em 2006, em sede de Recurso
Extraordinario, em um processo de natureza penal de origem do Mato Grosso do
Sul. A sentenca de primeiro grau absolveu o réu pela pratica de estupro, aduzindo a
extincdo da punibilidade com base no art. 107, inciso VII, do Cédigo Penal, uma vez
constatada a unido estavel entre ofensor e vitima (que contava com nove anos na
época em que se iniciou a relacdo), equiparando a unido estavel ao casamento, uma
vez que ambos viviam juntos e ja possuiam inclusive prole. Em segundo grau de
jurisdicdo, a decisdo foi reformada, condenando-o pela préatica de relacdo sexual
com a vitima, absolutamente incapaz de se autodeterminar e de expressar vontade
livre e autbnoma.

A decisao do STF, submetida ao pleno, confirmou o acérdao do Tribunal de
Justica/MS. Mas a votacdo nado foi unanime. O Relator Ministro Marco Aurélio abriu a
votacdo discorrendo sobre a mudanca na sociedade desde a criacdo da norma
(embora o cédigo seja de 1940, o texto desse dispositivo € de 1984) e as mudancas
sociais que ocorreram desde entdo, entre elas a iniciacdo sexual cada vez mais
cedo e o excessivo apelo sexual visivel no dia-a-dia das sociedades ocidentais.
Outrossim, suscitou a defesa do menor fruto da relacdo entre vitima e ofensor,
votando pela declaragdo da extincdo da punibilidade ante a unido estavel do
recorrente com a vitima. Em sequéncia ao voto do relator, votaram de forma
divergente os Ministros Joaquim Barbosa, Eros Grau e Cezar Peluso, quando foi
pedido vista pelo Ministro Gilmar Mendes.

Este ultimo votou no sentido de que a Constituicdo exige do Estado a
protecdo da familia, assegurando no art. 227 a criangca e ao adolescente 0

compromisso do Estado de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
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discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressdo. Para o caso em
comento, afirmou que se tratava de permanente coacgdo psicologica e moral a
crianca, que estava sobre a tutoria do marido de sua tia desde os oito anos de idade,
de quem engravidou aos doze anos. Tal fato ndo poderia configurar unido estavel
por se tratar de uma jovem sem idade suficiente para compreender de forma livre e
consciente a relacdo de convivéncia e afetividade que exige uma relacdo entre
homem e mulher.

Mais que isso, o ministro reconheceu que o entendimento pela absolvigdo
causaria uma espécie de blindagem, por meio de norma penal benéfica, de situacéo
fatica indiscutivelmente repugnada pela sociedade. Tal situacdo configura hipotese
de protecao insuficiente por parte do Estado (num plano geral) e do Judiciario (de
forma mais especifica). Nesse cenario, citou o trabalho de Lénio Streck e de Ingo
Sarlet, que apontam pela dupla face do principio da proporcionalidade, qual seja, a
inconstitucionalidade pelo excesso de protecdo do Estado e pela protecao
insuficiente. No caso em concreto, ndo seria proporcional enquadrar a situacéo
fatica ao status de unido estavel, equiparavel ao casamento, para os fins da extincéo
da punibilidade. Portanto, votou por negar o provimento ao recurso. O voto foi
acolhido pelos Ministros Carlos Britto e Ellen Gracie, que votaram no mesmo
sentido. Votaram juntamente com o relator os Ministros Sepulveda Pertence e Celso
de Mello, resultando no ndo provimento do recurso extraordinario por sete votos a

dois.

1.2 Habeas Corpus (HC) n. 102.087/MG - julgado em 28/02/2012

Neste julgamento, a matéria se resume a atipicidade da conduta de porte de
arma desmuniciada, ou se caberia seu enquadramento no art. 14 da Lei 10.826/03.
As opinides se dividem entre duas correntes, sendo uma em defesa do perigo em
abstrato, que provoca a incidéncia da norma penal independentemente de estar
municiada, e outra que considera sua atipicidade. O habeas corpus foi analisado
primeiramente pelo Ministro Relator Celso de Mello, que entendeu por ndo existir
configuracéo tipica de comportamento daquele que néo dispde de acesso imediato a
munic¢ao, pois ndo cria e nem provoca situagcado caracterizadora de risco proibido e
relevante. Assim, entendeu ser o comportamento desprovido de periculosidade e

ofensividade do tipo penal analisado. Com isso, o relator votou por dar provimento
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ao writ.

Ato seguinte, o Ministro Joaquim Barbosa votou a favor dos precedentes da
Corte, denegando a ordem. Apos, foi dado vista ao Ministro Gilmar Mendes. Este, ao
proferir seu voto, apontou que é possivel encontrar nos principios constitucionais
mandatos de criminalizagdo expressos, diante dos bens e valores envolvidos.
Outrossim, tais disposi¢bes carregam consigo uma dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, o que obriga o Estado ndo s6 a observar os direitos do individio em
face das investidas do Poder Publico, mas de garantir esses contra agressdes de
terceiros. Nesse cendrio, cita 0 entendimento da Corte Constitucional alema que
consolidou o entendimento de que o significado objetivo dos direitos fundamentais
acarreta no dever de protecdo do Estado, ndo sendo suficiente apenas a sua
abstencéo de intervencao.

Diante disso, o Estado ndo €& mais um adversario do individuo, mas um
guardido, o que irradia sobre toda a ordem juridica. Portanto, ndo caracterizam
apenas uma proibicdo de excesso, mas também de proibicdo de protecéo
insuficiente. Exposto isso, afirmou que o dever de protecéo se caracteriza pelo dever
de proibicdo (Verbotspflicht) consistente no dever de proibir uma determinada
conduta; no dever de seguranca (Sicherheitspflicht) que impde ao Estado a tarefa de
proteger o individuo contra ataque de terceiros por meio de medidas diversas; e 0
dever de evitar riscos (Risikopflicht) que autoriza a atuagdo mediante ado¢édo de
medidas de protecdo ou prevencdo em relacdo ao desenvolvimento técnico ou
tecnologico. Com isso conclui-se que as normas constitucionais explicitam o dever
de protecdo identificado pelo constituinte, que implica em mandatos de
criminalizacao expressos dirigidos ao legislador, a quem compete cumprir com essa
funcdo. O legislador possui limites & sua liberdade de configuracdo, que o obriga a
instituir um sistema de protecao capaz de garantir esses direitos.

Para o Ministro, a dogatica alema diferencia a proibicdo de excesso
(Ubermassverbot) — quando o principio da proporcionalidade funciona como
parametro de afericAo da constitucionalidade das intervencdes dos direitos
fundamentais como proibicdo de intervencdo — e como proibicdo de protecéo
deficiente (Untermassverbot) — quando os direitos fundamentais, em razdo de seus
imperativos de tutela, imprimem ao principio da proporcionalidade uma estrutura

diferenciada. Assim:
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‘O ato ndo sera adequado caso nao proteja o direito fundamental de
maneira 6tima; ndo sera necessario na hipétese de existirem medidas
alternativas que favorecam ainda mais a realizacdo do direito fundamental;
e violara o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito se o grau de
satisfacdo do fim legislativo for inferior ao grau em que néo se realiza o
direito fundametal de proteg¢éo.”

Segundo Gilmar Mendes, a reserva de lei penal configura-se como reserva
legal proporcional, sendo a priobicdo de excesso o limite maximo e a proibicdo de
protecao insuficiente o limite minimo da intervencéao legislativa penal. Isso permite a
abertura de um controle de constitucionalidade da atividade legislativa em matéria
penal. Ou seja, ainda que a atuacao do legislador se caracterize pela margem de
discricionariedade de avaliacdo, valoracao e conformacéo, para as medidas eficazes
e suficientes de protecdo dos bens juridicos tutelados pela Constituicdo, é
importante ressaltar que sua margem de atuacdo estd limitada pelo principio da
proporcionalidade, o que permite a fiscalizag&o judicial de sua atividade legiferante.
O Tribunal possui a incumbéncia de examinar se o legislador examinou de forma
suficiente os fatos e prognoses, assim como se sua margem de agao estd adequada
para a protecao que requer o texto constitucional.

Esse controle desempenhado pelo Tribunal Constitucional, segundo a teoria
alema, abrangeria trés graus de intensidade de controle da politica criminal: a)
controle de evidéncia (Evidenzkontrolle) — reconhecimento da margem de avaliacao,
valoracédo e conformacao do legislador para as medidas de protecéo; b) controle de
sustentabilidade ou justificabilidade (Vertretbarkeitskontrolle) — verificacdo se a
deciséo legislativa apreciou de forma objetiva e justificavel fontes de conhecimento
disponiveis para a elaboracdo da lei; c) controle material de intensidade
(intensivierten inhaltlichen Kontrolle) — onde se aplica as intervencdes legislativas o
controle mais rigido por parte do Tribunal, com base no principio da
proporcionalidade, uma vez afetado bem juridico de extraordinaria importancia.

Discorrido isso, refere que considerando que o legislador formula uma
presuncéo absoluta no que diz respeito a periculosidade da conduta analisada, em
relacdo ao bem juridico que visa proteger, 0 perigo nao é concreto, mas abstrato.
Assim, ndo seria necessario lesdo ou perigo de leséo para caracterizar o delito. Este
estaria consumado com a mera conduta descrita no tipo. Para considerar legitica a
sua criminalizacdo, o julgador submete o caso ao critério da proporcionalidade,

alegando o inequivoco interesse publico e social na proscricdo da conduta, diante de
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sua lesividade (possiveis e provaveis resultados lesivos), votando assim pelo
indeferimento da ordem.

Tendo em vista que acompanharam o voto do Ministro Gilmar Mendes os
Ministros Ricardo Lewandowski e Ayres Britto, somado o voto ja computado do
Ministro Joaquim Barbosa, o julgamento do habeas corpus teve como resultado a

ordem denegada, por quatro votos contra um, vencido o relator.

1.3 Habeas Corpus (HC) n. 104.410/RS - julgado em 06/03/2012

Trata-se de um paciente denunciado pela pratica de contravencéo (art. 21 da
Lei de Contravencdes Penais — praticar vias de fato contra alguém) e crime (art. 10,
caput, da Lei 9.437/97 — posse ilegal de arma de fogo). Em primeiro grau, houve
condenacédo a 15 dias de prisdo simples, pela contravencéo, e 01 ano de detencao
pelo crime, cumulada a pena de dez dias-multa. O Tribunal de Justica gaulcho
reformou a sentenca, declarando extinta a punibilidade quanto a contravencao e deu
provimento ao recurso da defesa para absolver o delito praticado pela posse de
arma de fogo, tendo em vista que desmuniciada.

O acérdédo do TJIRS foi reformado com o provimento do Recurso Especial,
que reestabeleceu a pena da sentenca. A defesa apresentou Agravo Regimental,
que foi desprovido. Diante desse histdtico, a Defensoria Publica apresentou o
presente writ constitucional.

Julgado logo depois do HC 102087-MG de 28.02.2012, reiterou o voto do
Ministro Gilmar Mendes daquele processo. Porém, desta vez, a ordem foi denegada
por decisdo unanime dos mesmos Ministros: Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski,

Celso de Mello, Joaquim Barbosa e Ayres Britto.

2 DECISOES MONOCRATICAS EM QUE FORAM CITADOS OS TERMOS
SCHUTZGEBOTE (POSTULADO DE PROTECAO), UBERMASSVERBOT
(PROIBICAO DE EXCESSO) E UNTERMASSVERBOT (PROIBICAO DE
PROTECAO INSUFICIENTE)

2.1 Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n. 680.868/MG — julgado em
24/08/2012
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Trata-se de agravo contra decisdo do Tribunal de Justica mineiro que
indeferiu 0o seguimento ao Recurso Extraordinério, ap6s manter a condenacao pelo
crime tipificado no art. 15 da Lei Federal 10.826/2003, por efetuar disparo de arma
de fogo em local habitado (dentro da Cia. de Policia Militar). A defesa alegava
inexisténcia de infracdo penal em raz&o do tipo penal ser aberto, que a presuncéo
do perigo atenta contra o principio da ofensividade e que os crimes de perigo em
abstrato violam os principios estruturantes do Estado Democratico de Direito. A
decisdo negou provimento ao recurso, em razao da modalidade da conduta (disparar
em local habitado) estar expressamente previsto na lei, independente do destino do
tiro. Para responder a tese defensiva, esclareceu que o tema quanto ao perigo em
abstrato e a constitucionalidade da decisao ja foram esclarecidas no julgamento dos
habeas corpus HC 102087-MG de 28.02.2012 e HC 104410-RS de 06.03.2012,
assim os termos referentes ao dever de protecdo sdo encontrados justamente na

ementa citada na fundamentacéo.

2.2 Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n. 686.182/MG - julgado em
22/10/2012

Trata-se de agravo contra decisdo que negou a admissibilidade de Recurso
Extraordinario apos decisédo do Tribunal de Jusica mineiro conceder a seguranca no
Mandado de Seguranca que buscava anular o limite de idade para concurso publico
da Policia Militar. O Estado sustentou que o STF j& havia se posicionado pela
legalidade da fixac&o de critérios ou requisitos diferenciados para 0 acesso ao cargo
publico. Ocorre que o julgado apontou que no presente caso deve ser observado a
razoabilidade dos critérios adotados, mencionando que a garantia da
proporcionalidade apresenta-se numa perspectiva de protecdo positiva e outra de
protecdo de omissdes estatais (citando o artigo de Streck, que trabalha com a dupla
face do principio, seja pela proibicdo do excesso, seja pela proibicdo da protecdo
deficiente). Assim, considerou que no presente caso se constatou excesso por parte
do Estado, uma vez que o requisito da faixa etaria era dezarrazoado para o
resultado que se visava alcancar. Como o autor contaria com 33 anos na data do
ingresso no curso de formagéo, sendo que o edital previa no maximo 30 anos, com
base no principio da razoabilidade e considerando a dupla face do principio da

proporcionalidade, negou-se provimento ao recurso.
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2.3 Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.650/DF - julgada em
26/03/2013

Trata-se de despacho na Acdo Direta de Inconstitucionalidade que
determinou a Secretaria que providenciasse a elaboracéo de Edital de Convocacgéo
para Audiéncia Publica, com a finalidade de buscar valiosas e necessarias
informacBes sobre os temas controvertidos, para futuro pronunciamento judicial.
Ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, contra
diversas disposicoes da Lei n.° 9.504/97 (Lei das Eleicdes) e da Lei n.° 9.096/95 (Lei
Organica dos Partidos Politicos), que possibilitam doacdes financeiras por pessoas
naturais e juridicas a campanhas eleitorais e a partidos politicos, a acao refere que
essas disposi¢des contrariam os principios da isonomia (CRFB/88, art. 5°, caput, e
art. 14), democrético, republicano e da proporcionalidade, na sua dimensao de
vedacgéao a protecgdo insuficiente (“Untermassverbot”). Tal violagdo, segundo sustenta
a parte autora, decorre dos vicios da atual dindmica do processo eleitoral, que gera
uma dependéncia da politica ao poder econbmico. Recentemente, em setembro de
2015, a acgéo foi julgada procedente em parte, para declarar a inconstitucionalidade
dos dispositivos legais que autorizavam as contribuicdes de pessoas juridicas as
campanhas eleitorais, aplicando-se o referido entendimento ja para as elei¢cbes de
2016.

2.4 Habeas Corpus (HC) n. 94.265/ES - julgado em 24/05/2013

Trata-se de outro caso em que foi impetrado habeas corpus apoés
condenagédo pelo crime tipificado no art. 14 da Lei Federal 10.826/2003, por porte
ilegal de arma de fogo de uso permitido, ainda que desmuniciada. A defesa alegava
inexisténcia de infracdo penal em razdo do tipo penal ser aberto, que a presuncéo
do perigo atenta contra o principio da ofensividade e que os crimes de perigo em
abstrato violam os principios estruturantes do Estado Democratico de Direito. A
decisdo negou provimento a ordem, esclarecendo que o tema ja resta pacificado
pela jurisprudéncia do STF, ainda que o entendimento do julgador monocratico seja
diverso das ementas citadas. Assim, quanto ao perigo em abstrato e a
constitucionalidade da deciséo, reiterou os mesmos fundamentos dos habeas corpus
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HC 102087-MG de 28.02.2012 e HC 104410-RS de 06.03.2012, assim 0s termos
referentes ao dever de protecdo sdo encontrados justamente na ementa citada na

fundamentacéo.

2.5 Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n. 760.463/DF - julgado em
25/07/2013

Trata-se de agravo interposto contra decisdo que negou seguimento a
Recurso Extraordinaio, este interposto contra acorddo do STJ, que condenou a parte
recorrente pelo delito de porte de arma de fogo, alegando em suas razfes a
atipicidade da conduta pela incapacidade funcional da arma em questédo. A decisao
conheceu o0 agravo e negou seguimento ao Recurso Extraordinario, esclarecendo
que o tema ja resta pacificado pela jurisprudéncia do STF. Assim, quanto ao perigo
em abstrato e a constitucionalidade da deciséo, reiterou os mesmos fundamentos
dos habeas corpus HC 102087-MG de 28.02.2012 e HC 104410-RS de 06.03.2012.
Os termos referentes ao dever de protecao sdo encontrados justamente na ementa

citada na fundamentacéo.

2.6 Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) n. 121.222/DF - julgado em
11/06/2014

A decisdo trata de recurso ordinario em habeas corpus, apdés decisdo
proferida pela Quinta Turma do STJ, que concedeu em parte a ordem. Inicialmante,
0 paciente foi condenado por crime de trafico de drogas e porte ilegal de arma de
fogo de uso restrito a pena de 03 anos, 08 meses e 10 dias de reclusao, em regime
inicialmente fechado. A condenacédo foi reformada pelo TRF4, que absolveu o
mesmo da acusacéo do segundo crime citado, reduzindo a pena para 03 anos e 23
dias de reclusdo. Porém, manteve o regime inicial fechado. Diante disso, foi
impetrado o remédio para aplicagdo da substituicdo da pena privativa de liberdade
para restritiva de direitos (uma vez que a pena restou abaixo de quatro anos), ou
ainda para estabelecer como regime inicial o aberto. O STJ acolheu em parte o
pedido, concedendo a ordem para tdo somente estabelecer o regime semi-aberto,
uma vez que as circunstancias judiciais eram desfavoraveis ao réu, sendo que estas

sequer foram impugnadas pelo writ.
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Considerando que a droga apreendida transportada alcancava 212,6kg de
cocaina, caracterizando tréafico de grandes propor¢des, ndo havendo outras
agravantes, a pena estabelecida ficou pouco acima do minimo legal. Contudo, ainda
que inferior a quatro anos, o regime semi-aberto foi apontado como cabivel em
razdo da singularidade do caso concreto. Isso porque, a quantidade de
circunstancias favoraveis ou desfavoraveis ndo deve determinar o regime prisional a
ser aplicado, pois h& circunstancias preponderantes. Nesse sentido, ressaltou-se
que a culpabilidade € circunstancia primordial na determinacdo do regime de
cumprimento de pena, por servir de parametro maior de afericdo da intensidade do
dolo.

Assim, o julgador entendeu que a avaliacdo negativa das circunstancias
judiciais, que justificaram a exasperacao da pena-base, sdo mais do que suficientes
para a recusa de regime mais benéfico. Outrossim, a pretendida substituicdo por
penas alternativas seria, no caso, insuficiente a prevencédo e reprovacdo do delito.
Portanto, com o0 objetivo de consagrar o principio da lesividade, intrinsecamente
conectado com o principio da proporcionalidade, como limite ndo apenas a atividade
judicial de interpretacao/aplicacdo das normas penais, mas também a prépria
atividade legislativa de criagcdo/conformacao dos tipos legais incriminadores, seria
possivel o exercicio da fiscalizacdo, por parte da jurisdicdo constitucional,
estabelecer os limites da margem de atuacéo do legislador para garantir a protecao
da norma constitucional.

Quanto a esse Ultimo ponto, citou-se a diferenciacdo entre o principio da
proporcionalidade como proibicdo de excesso (Ubermassverbot) e como proibicdo
de protecao deficiente (Untermassverbot). Para o primeiro parametro, caberia uma
afericdo da constitucionalidade das intervengdes nos direitos fundamentais, como
vedacdo da atuacdo do Estado, j4 o segundo parametro se caracteriza pelos
imperativos de tutela, que implica na obrigacéo de protecdo de maneira suficiente ao
atingimento da finalidade da norma.

Portanto, segundo a decisdo os mandados constitucionais de
criminalizacdo impdem ao legislador, para seu devido cumprimento, o dever de
observancia do principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso e
como proibicdo de protegdo insuficiente. A reserva de lei penal configura-se
como reserva legal proporcional (Vorbehalt des verhaltnisméssigen Gesetzes): a

proibicdo de excesso (Ubermassverbote) funciona como limite maximo, e a



178

proibicAo de protecdo insuficiente (Untermassverbote) como limite minimo da
intervencédo legislativa penal. Abre-se, com isso, a possibilidade do controle da
constitucionalidade da atividade legislativa em matéria penal. O que restringe a
margem discricionaria de avaliacdo, valoracdo e conformacéo do legislador para
apurar as medidas eficazes e suficientes para a protecdo do bem juridico
penal aos limites do dever de respeito ao principio da proporcionalidade,
concluindo o julgado pela viabilidade da fiscalizacdo  judicial da
constitucionalidade dessa atividade legislativa.

O julgador entendeu que a fixacdo do regime inicial aberto, assim como a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, representaria
uma situacao de protecédo judicial insuficiente. Isso porque a situagdo do caso em
concreto, em especial a andlise da culpabilidade, dos antecedentes, da conduta
social, da personalidade do agente e seus motivos, bem como as circunstancias do
crime (quantidade de droga apreendida) e suas consequéncias (sociais), sao
peculiaridades que devem ser observadas para estabelecer a pena necesséria e
suficiente para reprovacao e prevencao do crime. Diante disso, hegou provimento ao

recurso ordinario.

2.7 Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) n. 123.553/DF - julgado em
11/09/2014

Trata-se de recurso ordinario em habeas corpus interposto pela defensoria
publica, apds decisdo da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica em Agravo
Regimental no habeas corpus, que manteve condenacao do paciente pela pratica de
crime de porte de arma de fogo, alegando em suas razdes a atipicidade da conduta
pela inaptiddo da arma em questdo. A decisdo conheceu 0O recurso e negou
provimento ao recurso ordinario, esclarecendo que o tema ja resta pacificado pela
jurisprudéncia do STF. Assim, quanto a tipicidade da conduta, o perigo em abstrato
e a constitucionalidade da deciséo, reiterou os mesmos fundamentos dos habeas
corpus HC 102087-MG de 28.02.2012 e HC 104410-RS de 06.03.2012. Verifica-se
gue os termos referentes ao dever de protecdo sdo mencionados no decorrer da
decisdo justamente por integrarem o conteldo da ementa da decisdo citada na

fundamentacéo.
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3 DECISOES DA PRESIDENCIA EM QUE FORAM CITADOS OS TERMOS
SCHUTZGEBOTE (POSTULADO DE PROTECAO), UBERMASSVERBOT
(PROIBICAO DE EXCESSO) E UNTERMASSVERBOT (PROIBICAO DE
PROTECAO INSUFICIENTE)

3.1 Suspenséao de Liminar (SL) n. 235/TO — julgada em 08/07/2008

Trata-se de agravo regimental interposto diante de decisdo que deferiu
liminar em acéo civil publica no Estado do Tocantins. A liminar no caso determinava
ao ente federado estadual que implantasse na cidade de Araguaina/TO, no prazo de
12 meses, uma unidade especializada para cumprimento das medidas sOcio-
educativas de internacdo e semiliberdade aplicadas a adolescentes infratores. Como
penalidade para o descumprimento, a liminar previa multa diaria fixada em
R$3.000,00, revertida em favor do Fundo Municipal dos Direitos da Crianca e do
Adolescente.

A decisdo julgada dia 08/07/2008 analisou pontos como o principio da
separacdo dos Poderes (capacidade do Estado de Tocantins de definir
discricionariamente a formulacdo de politicas publicas voltadas aos adolescentes
infratores) e a protecao dos direitos constitucionais dos mesmos (art. 227, 81° e 83°
inciso V, entre outros da Constituicdo), reforcados pelos direitos infraconstitucionais
(art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, por exemplo).

Diante do caso concreto, o0 STF entendeu que os comandos constitucionais,
somados a lei infraconstitucional supracitada, o Estado esta obrigado a criar os
pressupostos faticos necessarios ao exercicio efetivo desses direitos, pois o Estado
nao estaria restrito a observa a proibicdo de intervencédo (Eingriffsverbote), mas
também o seu dever de protecdo (Schutzgebote). Dessa forma, o Supremo Tribunal
Federal entendeu que o Estado esta limitado tanto pela proibicdo de excesso
(Unbermassverbot), como também a proibicdo de protecdo insuficiente
(Untermassverbot).

Dessa forma, entendeu pela possibilidade juridica da determinacéo judicial,
através da decisao liminar, de obrigar o Poder Executivo a concretizar a politica
publica (construcdo de uma unidade especializada para abrigar os infratores) ja
definida pelos dispositivos citados, reconhecendo que os direitos estavam sendo

protegidos de forma insuficiente. Isso porque num primeiro momento os infratores
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estavam sendo encaminhados para a Cadeia Publica de Anands/TO (distante 160
km de Araguaina/TO), onde tinham contato com presidiarios, e posteriormente para
a CASE de Palmas/TO (distante 375 km de Araguaina/TO), o que prejudicava o seu
contato com os seus familiares. Portanto, confirmou a liminar, apenas exigindo a
reducdo do valor da multa diaria, referindo que ndo poderia essa ser fixada pelo
juizo cognitivo, uma vez que constituiria 6nus excessivo ao Poder Publico e a
coletividade, pois acarretaria no remanejamento financeiro das contas estaduais, em

detrimento de outras politicas publicas estaduais de alta prioridade.

3.2 Suspenséao de Tutela Antecipada (STA) n. 241/RJ — julgada em 10/10/2008

Trata-se de pedido de suspensdo de tutela antecipada, formulado pelo
Estado do Rio de Janeiro, contra acorddo da 22 Camara Civel do TJ-RJ, que deu
provimento ao agravo de instrumento interposto em acdo civil publica. O pleito
deferido em carater antecipatorio determinou que o ente estadual preenchesse o
qguadro de professores da rede estadual de ensino do Municipio de Queimados, para
suprir a caréncia apresentada, ante o namero insuficiente de professores lotados
nas escolas da rede estadual, estipulando multa diaria de R$20.000,00. A deciséo
do agravo de instrumento deu parcial provimento ao prorrogar o inicio do
cumprimento da liminar para o ano letivo de 2008.

Veja-se que 0 caso aborda a atuacdo do Judiciario na implementacédo de
politicas publicas, sendo mais um caso em que o ente alegou a teoria da reserva do
possivel e a violacdo do principio da separacdo dos Poderes para eximir-se de sua
responsabilidade. Em contrapartida, o parquet sustentou a defesa do minimo
existencial e da dignidade da pessoa humana, além da violagdo aos art. 6° e 205 a
214 da Constituicdo, além de dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente e
da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao.

O julgado em comento reforgou a dimensédo objetiva dos direitos
fundamentais e a absoluta prioridade na concretizacdo dos mesmos, reconhecendo
a importancia da protecéo desses direitos. No tocante ao dever de protecao, repetiu
o texto utilizado no julgado SL 235/TO de 08/07/2008 ja citado. Cabe ressaltar ainda
que novamente se trata de um caso onde foi reconhecida a prote¢céo insuficiente
pela politica publica adotada até entdo, bem como a citacdo do Pacto Internacional

sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1992) e a Declaracdo Mundial sobre
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Educacdo para Todos (1990), nos quais consta o compromisso assumido pelos
Estados signatarios em assegurar o exercicio do direito a educacdo. Portanto,
confirmou a liminar, sendo que apenas afastou a multa diaria, sob o mesmo
fundamento do referido caso SL 235/TO de 08/07/2008.

3.3 Suspenséao de Liminar (SL) n. 263/RJ — julgada em 14/10/2008

Trata-se de pedido de suspenséo de liminar formulado pelo Estado do Rio
de Janeiro contra acorddo da 122 Camara Civel que manteve em decisdo de agravo
de instrumento a liminar em acéo civil publica determinando que o Estado do Rio de
Janeiro reestabelecesse em dez dias o pleno funcionamento das escolas da rede
estadual no Municipio de Sdo Jodo de Meriti, diante do namero insuficiente de
professores. A multa estipulada inicialmente foi prevista em R$10.000,00, sendo
reduzida para R$1.000,00 na apreciacdo do agravo de instrumento pelo segundo
grau de jurisdicao.

A fundamentacdo da decisdo foi muito similar ao caso STA 241/RS de
10/10/2008, pois ambas as ac¢Oes tratam do mesmo proplema enfrentado pela rede
estadual de ensino do Rio de Janeiro, diferenciando-se em razdo do Municipio
afetado pela insuficiéncia da politica publica estadual. Portanto, confirmou a liminar,
sendo gque apenas afastou a multa diaria, sob o0 mesmo fundamento do referido caso
STA 241-RJ de 10/10/2008 e SL 235/TO de 08/07/2008.

3.4 Suspenséo de Liminar (SL) n. 228/CE — julgada em 14/10/2008

Tata-se de pedido da Unido de suspenséao de liminar deferida pela 182 Vara
Federal de Sobral em acao civil publica, mantida pelo Tribunal Regional Federal da
52 Regido em sede de agravo de instrumento. A liminar determinou ao Municipio, ao
Estado e a Unido a transferéncia de todos o0s pacientes necessitados de
atendimento intensivo para hospitais publicos ou particulares que possuam em
Unidades de Tratamento Intensivo, além de exigir acOes tendentes a instalacao e
funcionamento de dez leitos de UTIs adultas, dez leitos de UTIs neonatais e dez
leitos de UTlIs pediatricas, estipulando tal compromisso para um prazo maximo de
noventa dias. A acado civil publica buscava garantir & populacdo que compde a

Macro-Regido Administrativa do SUS de Sobral (composta por sessenta e um
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Municipios) acesso aos servicos médicos de urgéncia quando as condi¢cdes de
grave risco exigem tratamento intensivo.

Em primeiro grau foi deferida a liminar prevendo inclusive uma multa diaria
de R$10.000,00 para cada réu. O TRF5, em sequéncia, ndo sO manteve a decisao
como negou o efeito suspensivo ao recurso. J& no Supremo Tribunal Federal, a
decisdo analisou se o direito constitucional a saude se traduz em um direito subjetivo
publico a prestacdes positivas do Estado, sendo possivel o0 ajuizamento de demanda
judicial para sua garantia. Nesse sentido, o julgado esclareceu que os direitos
fundamentais ndo exigem apenas um comando de proibicdo de intervengcdo como
também contém o postulado de protecdo, que se subdivide na proibicdo de excesso
e de proibicdo de protecédo insuficiente. Essa dimensdo objetiva afeta também a
organizacdo e o procedimento da concretizacdo desses direitos, uma vez que
dependentes, na sua realizacdo, de providéncias estatais para sua efetivacao,
citando a ADPF 45 para acentuar o encargo estatal de tornar efetiva a aplicacao dos
direitos econdmicos, sociais e culturais respeitando o bindmio razoabilidade da
pretensdo e disponibilidade financeira. Abordou, igualmente, o tema da reserva do
possivel, diante da escassez de recursos e da necessidade de se fazer escolhas
alocativas, mas ressaltou que ndo s6 a dimensao social dos direitos fundamentais
geram custos para o orgamento, concordando com Cass Sunstein e Stephen
Holmes que “levar a sério os direitos significa levar a sério a escassez’.

N&o obstante isso, reconheceu que a intervencao do Poder Judiciario, ante a
omissao estatal, no que tange a construcdo satisfatoria das politicas publicas que
garantem a efetivacdo dos direitos fundamentais, ndo viola o principio da separacao
dos Poderes, nem o principio da reserva do possivel. Mas ressalva que a efetivagédo
de prestacfes de saude devem ser resolvidas a partir da andlise do contexto
constitucional e suas particularidades, sendo necessaria a ponderacéo na analise do
caso, pois as circunstancias especificas sdo determinantes para a solucdo da
controversia.

Ressaltados esses pontos, sobre a dimenséao individual do direito a saude,
esbocou que este é reconhecidamente (AgR-RE 271.286-8/RS) um direito subjetivo
assegurado a generalidade das pessoas, que conduz o individuo e o Estado a uma
relacdo juridica obrigacional. Ou seja, a norma ndo é uma promessa constitucional
inconsequente, pois impde aos entes federados um dever de prestacédo positiva,

assegurando o direito mediante politicas sociais e econémicas (ndo se trata portanto
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de um direito absoluto). Ocorre que o problema constatado na concretizagéo desses
direitos ndo é a inexisténcia de politicas publicas, mas de execuc¢ao (administrativa)
pelos entes federados. Ressaltou que na maioria dos casos essa ‘[...] intervencao
judicial ndo ocorre tendo em vista uma omissao (legislativa) absoluta em matéria de
politicas publicas voltadas a protecéo do direito & sadude, mas em razdo de uma
necessaria determinacéo judicial para o cumprimento de politicas ja estabelecidas”.
Com isso, 0 caso ndo apresenta qualquer problema em funcdo de uma interferéncia
judicial na livre apreciacdo ou na ampla discricionariedade dos outros Poderes, uma
vez que o Judiciario apenas determina o cumprimento do ja estd previsto para ser
realizado.

Apos uma andlise detalhada da situacdo da politica publica naquele Estado,
onde apontou as razdes faticas que demonstram a insuficiéncia na protecdo do
direito a saude para a populacdo daquela regido, que contava com um numero
extremamente pequeno de UTIs para o atendimento de um contigente expressivo,
sendo que sequer havia UTIs neonatais e pediatricas para a populagdo. Assim,
manteve a liminar, afastando apenas a multa diaria, sob o mesmo fundamento dos
casos anteriores: SL 263-RJ de 14/10/2008, STA 241-RJ de 10/10/2008 e SL
235/TO de 08/07/2008.

3.5 Suspenséo de Tutela Antecipada (STA) n. 238/TO - julgada em 21/10/2008

Diferente dos quatro casos anteriores, que tiveram inicio de uma acao civil
publica, este € o caso de um pedido liminar para suspenséao de tutela antecipada
contra decisdo em acao de reparacao por danos materiais e morais, ajuizada na 22
Vara dos Feitos das Fazendas e Registros Publicos de Palmas, contra o Estado e o
Municipio. A tutela antecipada deferiu a prestacdo de tratamento odontolégico com
anestesia geral para portador de disturbios mentais. A decisdo em segundo grau de
jurisdicao confirmou a antecipacgao da tutela.

Nesta decisdo o STF reiterou o seu entendimento, apontando que o direito
constitucional a saude se traduz em um direito subjetivo publico a prestacdes
positivas do Estado, sendo possivel o ajuizamento de demanda judicial para sua
garantia. Nesse sentido, o julgado esclareceu que os direitos fundamentais nao
exigem apenas um comando de proibicdo de intervengdo como também contém o

postulado de protecao, que se subdivide na proibicdo de excesso e de proibicdo de



184

protecdo insuficiente. Essa dimensdo objetiva afeta também a organizacdo e o
procedimento da concretizagdo desses direitos, uma vez que dependentes, na sua
realizacdo, de providéncias estatais para sua efetivacdo. Abordou, igualmente, o
tema da reserva do possivel, diante da escassez de recursos e da necessidade de
se fazer escolhas alocativas (abordando a ideia de justica distributiva), mas
ressaltou que a atuacdo do Judiciario na concretizacdo dos direitos fundamentais,
em especial no caso da saude, é indispensavel para a realizacdo da dignidade da
pessoa humana, determinando ao menos o dever prestacional de se garantir o
“‘minimo existencial” de cada um desses direitos.

Isso porque considerar o direito social a salde tdo somente como norma
programatica, incapaz de produzir efeitos, implicaria em negar a forca normativa da
Constituicdo. A deciséo reiterou a constatacdo do STF de que o problema na
concretizacdo dos direitos sociais fundamentais ndo é a inexisténcia de politicas
publicas, mas de execuc¢do (administrativa) pelos entes federados, o que afasta o
argumento da interferéncia do Judiciario nos demais Poderes como uma violacéo ao
principio da separacao de Poderes.

Ap6s uma analise das circuntancias faticas que envolvem o caso em
concreto, para a concessdo do tratamento odontolégico com anestesia geral
pretendido pela parte demandante, entendeu-se ndo sO pela necessidade urgente
da medida como também reconheceu que a legislacdo ampara o referido pleito.
Verificou-se que ndo sé ha previsdo de implantacdo de Centros de Especialidades
Odontolégicas (CEO) e laboratérios Regionais de Proteses Dentéarias (LRPD), como
a Lei 10.216/2001 garante o direito da pessoa portadora de transtornos mentais o
acesso “‘ao melhor tratamento do sistema de saude, consentédneo as suas
necessidades”. Diante desses fundamentos (sendo a matéria de direito muito similar
a proferida no SL 228-CE de 14/10/2008), negou a suspensao da antecipacao de
tutela.

3.6 Suspensao de Tutela Antecipada (STA) n. 245/RS - julgada em 22/10/2008

Mais um caso em que o0 ente federativo, no caso o Municipio de Pelotas,
requer a suspensao de tutela antecipada. A demanda teve origem em acgéo ordinaria
onde o autor pleiteia o fornecimento do medicamento denominado MABTHERA

500mg (Rituximabe). Indeferida a tutela antecipada pelo Juizo da 22 Vara Federal de
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Pelotas em raz&o do alto custo e consequente comprometimento do orgamento para
a garantia do direito a saude dos demais usuarios, em sede de agravo O
demandante teve seu pedido atendido, para que Unido, Estado e Municipio
arcassem com o tratamento de linfoma nao-hodgkin folicular.

Quanto aos fundamentos juridicos para o caso, 0 julgado abordou os
mesmos pontos trabalhados pelas decisbes SL 228-CE de 14/10/2008 e STA 238-
TO de 21/10/2008. Ja no que tange a matéria dos fatos do caso concreto, referiu
que o orcamento do tratamento completo (8 doses) supera R$100.000,00, bem
como que o medicamento n&o consta no protocolo do Sistema Unico de Salde, mas
consta na Relacdo de Medicamentos Especiais da Secretaria Estadual de Saude e é
registrado na ANVISA. Observou-se a existéncia da Politica Nacional de
Medicamentos (Portaria 3.916/98) que estabelece diretrizes para a instituicdo de
relacdo de medicamentos essenciais, bem como a previsao da Resolugao 338/2004
do Conselho Nacional de Saude que divide os medicamentos prestados por tabela
de preco entre medicamentos basicos, estratégicos e excepcionais, além da Politica
Nacional de Atencdo Oncologica (Portaria 2.439/GM/2005) que organiza as
diretrizes para a politica implantada pelos 6rgées do SUS para o combate ao cancer,
entre outras normas.

Em que pese o alto custo do medicamento, tendo em vista se tratar de
doenca rara e todas os nuances faticos e de direito suscitados, entendeu-se pela
manutencao da antecipacédo de tutela, indeferindo o pedido de suspenséo interposto

pelo Municipio de Pelotas.

3.7 Suspensao de Tutela Antecipada (STA) n. 277/AL — julgada em 01/12/2008

A demanda teve origem em acdo ordinaria onde a autora pleiteia o
fornecimento do medicamento denominado REBIF 44mg (Betainterferoma 12
Recombinante) contra o Estado de Alagoas para o tratamento de esclerose mdultipla.
A 172 Vara Civel da Comarca de Macei6 deferiu a antecipagédo de tutela, decisao
mantida no segundo grau de jurisdicdo, contra a qual o Estado interpos pedido de
suspensao da tutela antecipada. Quanto aos fundamentos juridicos para o caso, 0
julgado abordou os mesmos pontos trabalhados pelas decisdes SL 228-CE de
14/10/2008, STA 238-TO de 21/10/2008 e STA 245-RS de 22/10/2008.

Outrossim, analisando as peculiaridades do caso, constatou-se a
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necessidade do tratamento por no minimo um ano, além do seu custo ser orcado em
R$115.010,28. Observou-se a existéncia da Politica Nacional de Medicamentos
(Portaria 3.916/98) que estabelece diretrizes para a instituicdo de relacdo de
medicamentos essenciais, bem como a previsdo da Resolucdo 338/2004 do
Conselho Nacional de Saude que divide os medicamentos prestados por tabela de
preco entre medicamentos basicos, estratégicos e excepcionais, entre outras
normas. Além disso, 0 medicamento consta na lista dos farmacos fornecidos pelo
Sistema Unico de Salde (Portaria 1.869/GM) e esta registrado na ANVISA, mas
esta indisponivel no Estado de Alagoas. Por essas razfes, foi indeferido o pedido

de suspensao da tutela antecipada.

3.8 Suspensao de Tutela Antecipada (STA) n. 198/MG - julgada em 22/12/2008

Novamente um pedido de suspensao de antecipacéo de tutela recursal, por
parte do Estado de Minas Gerais, ap0s decisdo do Tribunal Regional Federal da 12
Regido reformar a decisdo da 142 Vara Federal da Secdo Judiciaria do Estado
mineiro, que indeferiu num primeiro momento o pedido. Trata-se de outro caso de
concessdo de medicamento, ELAPRASE (ldursulfase) a menor portador da
Sindrome de Hunter, requerendo a inclusdo do medicamento na listra de
medicamentos excepcionais fornecidos pelo Estado. Em segundo grau de jurisdi¢cao
foi parcialmente atendido o pleito, impondo o fornecimento do farmaco na quantia
prescrita sob pena de sequestro de importancia equivalente nos cofres publicos. Os
fundamentos juridicos para o caso, em mais uma oportunidade, foram os mesmos
pontos trabalhados pelas decisdes SL 228-CE de 14/10/2008, STA 238-TO de
21/10/2008, STA 245-RS de 22/10/2008 e STA 277-AL de 01/12/2008.

Quanto aos fatos, evidenciou-se o quadro clinico do autor, sua necessidade
de receber o medicamento atestada por especialistas, o fato do tratamento pleiteado
ser o unico especifico para o seu caso, sendo que a droga é nova e apenas
proporcionaria algum conforto em sua capacidade de locomogéo, nédo sendo
suficiente para a cura ou afastar o perigo de morte. Ou seja, 0 medicamento que foi
registrado na ANVISA pouco antes da analise do STF do pleito, que impacta em
R$1.316.510,00 aos cofres publicos, apenas proporcionaria melhora na qualidade de
vida. Citando novamente as Portarias e Resolu¢gdes jA mencionadas, ressaltou-se

também que o enquadramento no Programa de Medicamentos de Dispensacéo
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Excepcional iniciado em 1982, responsavel pela politica adotada para o
fornecimento de farmacos e tratamentos prolongados, para numero limitado de
pacientes (em razao de se tratar de doencas raras), e de alto custo, bem como por
atender a exigéncia do registro na ANVISA da Portaria GM 152/2006, permite o
reconhecimento do dever do Estado em garantir o direito do demandante. Assim, o
recurso foi indeferido.

3.9 Suspensao de Tutela Antecipada (STA) n. 318/RS - julgada em 20/04/2009

Trata-se de outro pedido de suspenséo de tutela antecipada, realizado pelo
Estado do Rio Grande do Sul, contra decisdo da 72 Camara Civel que negou
seguimento ao agravo de instrumento, interposto contra decisao interlocutoria em
acdo civil publica no Juizado da Infancia e da Juventude da Comarca de Lajeado,
que deferiu a antecipacdo de tutela. A referida decisdo determinava que, dentro de
trinta dias, o Estado fornecesse transporte escolar para os alunos da rede estadual,
menores de dezoito anos, que residissem mais de 3km da escola, diante da
auséncia de convénio com o Municipio. Assim, a acéo civil publica buscou proteger
o direito de acesso a educacdo de 627 alunos de ensino médio, que cursavam na
época 0 ensino noturno e necessitavam (por sua condicdo financeira precéria) do
transporte para comparecerem as aulas.

Além da previsado constitucional do dever do Estado (art. 23, 205, e 208,
inciso VI da Constituicdo Federal e art. 198 da Constituicdo Estadual), a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lei 9.394/1996, em especial art. 10,
incisos VI e VII) expressamente atribui ao Estado Membro assumir o transporte
escolar dos alunos da rede estadual. Ressaltou-se a absoluta prioridade na
concretizacdo desses comandos normativos, pois se tratam de normas que visam a
protecdo dos direitos da crianca e do adolescente, em especifico o direito a
educacéo.

Nesse sentido, o julgado esclareceu a relevancia da dimensao objetiva do
direito fundamental a educacédo e a protecdo da crianca e do adolescente,
determinacdo constitucional que exige apenas um comando de proibicdo de
intervencdo como também contém o postulado de protecdo, que se subdivide na
proibicdo de excesso e de proibicdo de protecdo insuficiente. Essa dimensao

objetiva garante a efetividade do direito ao ensino, ndo prescindindo de acdo estatal
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positiva, pois do contrario restaria restringido o direito fundamental pelo amplo
espaco de discricionariedade estatal, o que configuraria hipotese de protecao
insuficiente por parte do Estado, num plano geral, e do Judiciario, num plano mais
especifico.

Abordou, igualmente, o tema da reserva do possivel, diante da escassez de
recursos e da necessidade de se fazer escolhas alocativas, bem como ressaltou que
a referida escassez ndo pode ser utilizada indiscriminadamente para justificar a
omissdo estatal. Isso porque ndo se vislumbou para o caso em comento a
ocorréncia de grave lesdo a economia publica, diante da absoluta prioridade
determinada na Constituicdo da primazia dessa politica publica.

Outrossim, refor¢cou-se que a matéria encontra-se prevista também no Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Decreto 591/1992),
que estabelece o compromisso dos Estados signatarios de assegurar o pleno
exercicio a educacao, além da Declaragcdo Mundial sobre Educacédo para Todos
(1990) que determina a elaboracdo de Plano Nacional de Educacéo, prevendo o
dever estatal de garantir o referido direito, criando condi¢cdes objetivas que
possibilitem de maneira concreta a efetiva prote¢cdo do mesmo.

Portanto, como a decisao recorrida apenas determina o cumprimento de
politica publica constitucionalmente definida, especificada pelo ECA e pela LDB,
inclusive no que se refere a forma de sua execucédo, foi mantida a decisdo que
concedeu a tutela antecipada para o caso. Entretanto, com o intuito de ndo causar
lesdo a economia publica, o Poder Publico e a coletividade, o bloqueio de verbas
pelo o seu descumprimento foi afastado. Diante do exposto, a decisdo deferiu
parcialmente o pedido de suspenséo, afastando apenas a determinacéo de bloqueio
de valores dos cofres publicos, mantendo a determinagéo para que o Estado do Rio
Grande do Sul assegure o transporte escolar dos alunos especificados na acéo civil

publica.

3.10 Suspensao de Seguranca (SS) n. 3.751/SP - julgada em 20/04/2009

Neste julgado, o Municipio de Tatui formulou pedido de suspenséo de
seguranca, apos a Terceira Camara de Direito Publico do TJSP determinar em sede
de apelacdo o fornecimento dos medicamentos “Roxetim-20mg”, “Clonotril-2mg”,

“‘Depakot-500mg”, “Lamitor-100mg” e “Akineton-2mg” ao demandante com
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problemas psigiatricos. O orgamento mensal desses farmacos alcancava na época
R$522,62, sendo o seu fornecimento deferido liminarmente pela 12 Vara Judicial
daquele Municipio, porém o feito foi sentenciado improcedente, sendo esta decisao
reformada no segundo grau de jurisdicao.

Os fundamentos juridicos para o caso, em mais uma oportunidade, foram os
mesmos pontos trabalhados pelas decisbes SL 228-CE de 14/10/2008, STA 238-TO
de 21/10/2008, STA 245-RS de 22/10/2008, STA 277-AL de 01/12/2008 e STA 198-
MG de 22/12/2008. Ja sobre os fatos, ressaltou-se a necessidade do demandante
da medicacdo, bem como restou esclarecido que a suspensao da deciséo requerida
pelo Municipio estava limitada aos medicamentos Lamitor e Akineton, tendo em vista
gue ndo constam na politica de saude do Municipio.

O julgador, em consulta ao site do Ministério da Saude, constatou que o
principio ativo “biperideno” do Akineton esta previsto na Portaria GM/MS 3.237/2007
entre os farmacos financiados pelo programa Assisténcia Farmacéutica na Atencao
Basica em Saude. Apenas o Lamitor (cujo principio ativo € “lamotrigina”) nao é
fornecido pelo SUS, que oferece como alternativa o “carbonato de litio” para o
tratamento de transtorno bipolar.

Como ambos medicamentos constam na lista da ANVISA, bem como que o
medicamento supracitado que ndo consta na lista dos medicamentos fornecidos pelo
SUS foi receitado por médico integrante do Sistema Unico de Saulde, concluindo
pela auséncia da demonstracdo do comprometimeno a economia publica, julgou que
o simples fato de ndo constarem ambos os medicamentos na lista da politica
adotada pelo Municipio ndo é motivo suficiente para o seu nao fornecimento.
Portanto, o julgado indeferiu o pedido de suspensdo dos efeitos da decisao
concessiva da liminar, inclusive quanto ao medicamento Lamitor, pois 0 paciente
portador de problemas psiquiatricos demonstrou ser necessario, adequado e

proporcional o seu fornecimento.

3.11 Suspensao de Seguranca (SS) n. 3.690/CE - jugada em 20/04/2009

Trata-se de pedido de suspensdo de seguranca do Municipio de Fortaleza
contra decisao do TJCE que concedeu liminar em mandado de segurancga. Este teve
origem na impetracdo do remédio constitucional pelo Ministério Pablico contra ato

omissivo ilegal do Secretario de Saude do Estado do Ceara e do Secretario de
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Saude do Municipio de Fortaleza, pelo ndo fornecimento dos medicamentos
necessarios para tratamento de patologias diversas que acometiam seis pessoas,
gue necessitavam de insumos de suplementacéo alimentar.

Os fundamentos juridicos foram o0s mesmos pontos trabalhados pelas
decisbes SL 228-CE de 14/10/2008, STA 238-TO de 21/10/2008, STA 245-RS de
22/10/2008, SL 277-AL de 01/12/2008, STA 198-MG de 22/12/2008 e SS 3751-SP
de 20/04/2009. Com relacéo a necessidade fatica, constatou-se:

Um portador da doenca de Alzheimer, que contava com 78 anos, restrito ao
leito ha dez anos e apresentando sequelas graves (espasticidade generalizada,
alimentacao por sonda de gastrotomia, com disfagia e risco de bronco aspiracéo) —
necessitava de alimentacao enteral; Uma jovem de 21 anos, portadora de cancer de
pancreas em estado avancado, necessitando submeter-se a tratamento
quimioterapico e apresentando como sintomas da doenga Sindrome da
Anorexia-Caquexia e distUrbio disabsortivo intestinal — precisava de Alimentacdo
Especial com FortiCare, Nutren 1.0 e Glutamim; Um senhor de 68 anos, portador de
carcinoma hepatocelular metastatico para glandulas supra-renais bilaterais,
apresentando progressao da doenca apos a realizacdo de transplante hepéatico em
2007 — apresentava desnutricdo moderada, e tendo sido detectado dois tumores
malignos nas glandulas supra renais, necessitava de suplemento nutricional
especifico (Forty Care da Support ou Prosure da Aboot); outra, de 86 anos,
portadora da Doenca de Alzheimer, encontrando-se em estado comatoso e
alimentando-se por sonda, via gastrostomia — precisava fazer uso de dieta especial
enteral; outro de 79 anos, portador de cancer de préstata e DPOC — necessitava de
apoio nutricional (Fort Care e saches de lactofos), em razdo do tratamento
radioterapico; por fim, um bebé, de 2 anos, que sofria de intolerancia a lactose —
necessitava alimentar-se com Leite Suprasoy.

Como nos demais casos, ante o regular registro dos medicamentos na lista
da ANVISA, bem como pela auséncia de fundamentos que demonstrassem o
prejuizo para a economia publica ou lesdo aos cofres municipais, constatada a
necessidade e urgéncia do seu fornecimento, foi indeferido o pedido pela suspensao

da liminar.

3.12 Suspensao de Segurancga (SS) n. 3.741/CE - julgada em 27/05/2009
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Trata-se de pedido de suspensao de seguranca do Municipio de Fortaleza
contra decisado do TJCE que concedeu liminar em mandado de seguranca. Este teve
origem na impetracdo do remédio constitucional pelo Ministério Publico contra ato
omissivo ilegal do Secretario de Saude do Estado do Ceara e do Secretario de
Saude do Municipio de Fortaleza, pelo ndo fornecimento dos medicamentos
necessarios para tratamento de patologias diversas que acometiam cinco pessoas,
gue necessitavam farmacos de alto custo. O caso, muito semelhante ao anterior SS
3690-CE de 20/04/2009, teve a mesma fundamentacdo que 0s seguintes processos:
SL 228-CE de 14/10/2008, STA 238-TO de 21/10/2008, STA 245-RS de 22/10/2008,
STA 277-AL de 01/12/2008, STA 198-MG de 22/12/2008, SS 3751-SP de
20/04/2009 e SS 3690-CE de 20/04/2009.

Com relacédo as peculiaridades do presente caso, cabe referir que: uma das
enfermas, com 78 anos, era portadora de Diabete Mellitus — necessitava fazer uso
dos insumos constantes do receituario médico; outro, de 53 anos, submeteu-se a
procedimento cirdrgico para resseccdo de tumor espino celular em hipofaringe —
precisava utilizar Dieta Especial conforme prescrito por nutricionista; o terceiro, de
30 anos, era portador de transtorno depressivo — necessitava de acompanhamento
psicoterapéutico e de tratamento com os medicamentos Roydorm 2mg, Dormonid
15mg, Depakote 500mg e Revia 50 mg; uma crianga, de 10 anos, portadora de
paralisia cerebral, asma resistente, otite de repeticdo e refluxo gastrico esofagico e
precisava fazer uso dos medicamentos Lactulona, Label e Montilium; por fim, um
adolescente, de 14 anos, portador de Dermatite Cronica — necessitava fazer uso da
pomada Elidel Creme.

Como nos demais casos, ante o regular registro dos medicamentos na lista
da ANVISA, bem como pela auséncia de fundamentos que demonstrassem o
prejuizo para a economia publica ou lesdo aos cofres municipais, constatada a
necessidade e urgéncia do seu fornecimento, foi indeferido o pedido pela suspenséo

da liminar.
3.13 Suspenséao de Tutela Antecipada (STA) n. 419/RN — julgada em 06/04/2010
Trata-se de pedido de suspensao de tutela antecipada do Estado do Rio

Grande do Norte, contra decisdo do TJRN, em agravo de instrumento interposto

apos concessao antecipacao de tutela pelo Juizo da 12 Vara Civel da Comarca de
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Ceara-Mirim. O Juizo de primeiro grau de jurisdicdo deferiu em acao civil puablica o
pedido do Ministério Publico que determinava que 0s novos presos (por prisdo em
flagrante ou detidos em razdo de cumprimento de mandados de prisdo) da
Delegacia de Policia Civil de Cearad-Mirim fossem encaminhados para
estabelecimentos prisionais por ela administrados, que a COAPE disponibilizasse na
internet servico de informacdes que apontasse para onde 0S mesmos seriam
encaminhados, bem como, juntamente com a SEJUC, um plano de transferéncia
para dentro de noventa dias realocar os presos daquela época em estabelecimentos
prisionais e, em caso de insuficiéncia de vagas, o planejamento de construcdo dos
mesmos.

Outrossim, requeria que os policiais civis fossem desobrigados da tarefa de
custodia, vigilancia, escoltar presos provisorios ou condenados para audiéncias
judiciais ou atendimento médico, devendo tal atividade ser realizada por agentes
penitenciarios. Por fim, determinava que o Estado se abstesse, nos exercicios
financeiros dos anos de 2010 e seguintes, dos recursos orcamentarios consignados
a Policia Civil para custear despesas estranhas a finalidade constitucional. Para
tanto, arbitrou multa diaria no valor de R$ 5.000,00, e, especificamente, com relacao
a custddia dos presos em delegacia de policia civil de Ceara-Mirim, e de cinco mil
reais (R$ 5.000,00) por cada novo preso custodiado, a serem suportados pelos
Secretarios de Estado da Seguranca Publica e Defesa Social e da Justica e
Cidadania do Estado do Rio Grande do Norte, bem com, a Governadora do Estado
do Rio Grande do Norte.

Reformada a decisdo parcialmente, o TIJRN determinou a suspenséo da
deciséo acima citada, com excec¢éo da disponibilizagéo, na internet, das informacoes
para onde devem ser encaminhados 0S novos presos, assim como que a
COAPE/SEJUC apresentassem, dentro de noventa dias, um plano de transferéncia
de todos os presos que atualmente ja estdo custodiados nas Delegacias de Policia
Civil de Cearad-Mirim para estabelecimentos prisionais por ela administrados,
devendo constar, em caso de insuficiéncia de vagas, planejamento para a
construcdo de novos estabelecimentos prisionais. Diante dessas obrigacoes,
manteve a decisdo singular também na parte que fixou multa por descumprimento.

A referida acao civil publica pleiteia a realocacdo dos presos mantidos em
delegacias, para a garantia da seguranca publica em relagcdo a dignidade dos

encarcerados, bem como para viabilizar a investigacdo da Policia Civil que
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apresentava seu efetivo comprometido com a custddia dos presos. Dessa forma, o
julgado apontou que o Estado est4d obrigado a criar os pressupostos féticos
necessarios ao exercicio efetivo dos direitos fundamentais, pois este ndo estaria
restrito a observar a proibicdo de intervengéo (Eingriffsverbote), mas também o seu
dever de protecdo (Schutzgebote). Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que o Estado estd limitado tanto pela proibicdo de excesso
(Unbermassverbot), como também a proibicdo de protecdo insuficiente
(Untermassverbot).

N&o obstante isso, reconheceu que a intervencao do Poder Judiciario, ante a
omissao estatal, no que tange a construcdo satisfatoria das politicas publicas que
garantem a efetivacédo dos direitos fundamentais, néo viola o principio da reserva do
possivel. Ressaltou que a suspensédo parcial da antecipacao de tutela deferida na
segunda instancia em sede de agravo de instrumento apenas exige da
Administracdo Publica o plano para construcdo de novas unidades ou de alocacao
dos presos, conforme disponibilidade das vagas, ndo comprometendo assim o
orcamento publico, uma vez que constara no préprio planejamento o modelo para
evitar tal prejuizo.

Porém, como os individuos citados na primeira decisdo sequer eram partes
da acédo, o julgamento da suspensdo de tutela antecipada decidiu por afastar a
fixacdo de multa por descumprimento de deciséo judicial, ante a impossibilidade de
imposicdo de multa ao administrador publico baseada em juizo cognitivo sumario,
pois ndo ha enumeracdo de condutas pessoais e abusivas desses agentes.
Portanto, defiru-se parcialmente o pedido de suspensao da decisdo do Juizo da 12
Vara Civel da Comarca de Ceara-Mirim, nos autos da agdo civil publica, tdo
somente quanto a fixacdo de multa diaria, a ser suportada diretamente pelos
agentes politicos, por descumprimento da ordem judicial, que foi mantida pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande, nos autos do agravo de instrumento.

4 INFORMATIVO EM QUE FOI CITADO OS TERMOS SCHUTZGEBOTE
(POSTULADO DE PROTECAO), UBERMASSVERBOT (PROIBICAO DE
EXCESSO) E UNTERMASSVERBOT (PROIBICAO DE PROTEGCAO
INSUFICIENTE)

4.1 Informativo n. 657 — datado de 05/03/2012



194

Trata-se de informativo que analisa a Lei Maria da Penha e analisa a politica
publica que combate a violécia doméstica. Essas podem se dar por meio de politicas
governamentais traduzidas em normas constitucionais e infraconstitucionais de
contetdo proibitivo ou inibitério de discriminagcdo, assim como de normas que em
vez de limitar a proibir o tratamento discriminatorio, também combatem por meio de
promocdo, afirmacdo ou restauracdo, com a finalidade de institucionalizar na
sociedade o sentimento e a compreensao da igualdade entre géneros. As acbes
afirmativas cumprem com esse papel, abrangendo também medidas de carater
criminal, com uma abordagem pds-positivista que infere dos direitos fundamentais
um dever de protegéo (Schutzpflichten) imposto ao Estado. Como o Direito Penal é o
guardido dos bens juridicos mais caros ao ordenamento, a sua efetividade constitui
condicéo para o adequado desenvolvimento da dignidade humana, enquanto a sua
auséncia demonstra uma protecao deficiente dos valores agasalhados na Lei Maior.

Conforme o informativo, com o avanco da criminalidade, percebeu-se, sem
maior dificuldade, que a crise de efetividade dos direitos fundamentais corresponde
também uma crise de seguranca dos direitos, no sentido do flagrante déficit de
protecdo dos direitos fundamentais assegurados pelo poder publico, no ambito dos
seus deveres de protecdo. A impunidade dos agressores acabava por deixar ao
desalento os mais basicos direitos das mulheres, submetendo-as a todo tipo de
sevicias, em clara afronta ao principio da protecdo deficiente (Untermassverbot).
Longe de afrontar o principio da igualdade entre homens e mulheres (art. 5°, |, da
Constituicao), a Lei n® 11.340/06 estabelece mecanismos de equiparagcado entre 0s
sexos, em legitima discriminagdo positiva que busca, em ultima andlise, corrigir um
grave problema social. Por Obvio, todo discrimen positivo deve se basear em
parametros razoaveis, que evitem o desvio de propdsitos legitimos para opressdes
inconstitucionais, desbordando do estritamente necessario para a promocdo da
igualdade de fato.

Por isso entendeu o STF nado ser possivel sustentar, in casu, que O
legislador escolheu errado ou que n&o adotou a melhor politica para combater a
endémica situacdo de maus tratos domésticos contra a mulher. Vale lembrar que a
Lei Maria da Penha é fruto da Convencao de Belém do Para, por meio da qual o
Brasil se comprometeu a adotar instrumentos para punir e erradicar a violéncia

contra a mulher. InUmeros outros compromissos internacionais foram assumidos
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pelo Estado brasileiro nesse sentido, a saber, a Convencéo sobre a Eliminacédo de
Todas as Formas de Discriminagcédo contra a Mulher (CEDAW), o Plano de Acao da
IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher (1995), o Protocolo Facultativo a |
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a
Mulher, dentre outros.

Justificou-se, dessa forma, o preceito do art. 41 da Lei n° 11.343/06,
afastando-se todas as disposicbes da Lei n° 9.099/95 do ambito dos crimes
praticados contra a mulher no ambito doméstico e familiar. Ao suposto ofensor,
entendeu-se que ndo serdo conferidos os institutos da suspensao condicional do
processo, da transacéo penal e da composicao civil dos danos. Do mesmo modo, 0s
delitos de leséo corporal leve e culposa domésticos contra a mulher independem de
representacdo da ofendida, processando-se mediante acdo penal publica

incondicionada.



