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POPULATR
DEFENSORIA

CONSTITUCIONAL — QUESTAO 1
CURSO POPULAR PARA A DEFENSORIA PUBLICA

1. Mencionar deciséo do STF. Art. 23, Il, CF/88. Federalismo |1,0
cooperativo. Possivel atuacao dos Estados e Municipios de

modo contrario a Unido.

2. Possibilidade de intervencéo do Poder Judiciario. Conceito |1,0
de reserva do possivel, minimo existencial, ativismo judicial,

reserva de consisténcia.

3. Prevaléncia do direito & vida. Relatividade dos Direitos 2,0
fundamentais e solucéo de acordo com o caso concreto.
Mencionar um dos parametros trazidos no espelho, a

exemplo da proporcionalidade.

4. Conceito da Teoria do Limites dos Limites (nucleo duro 1,0

intangivel).

Padrao de resposta:

Conforme recente entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF)?!, as acdes de
combate ao coronavirus estdo relacionadas a protecdo da saude, sendo de competéncia
comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 23, 1l, da Constituicdo Federal
de 1988 (CF/88)). Trata-se de reflexo do federalismo cooperativo, o qual exige a
cooperacao entre os entes federativos nas suas respectivas competéncias. Dessa feita, no
caso concreto, os Estados e Municipios podem adotar medidas divergentes da Unido, ja
gue possuem competéncia para tanto e suas préticas estao referendadas por informacdes

cientificas internacionais.

A orientacdo dos cursos é pelo uso inicial do nome por extenso de todas as palavras (exemplo: Supremo Tribunal Federal)
seguida da sigla entre parénteses (exemplo: STF). Apos, pode-se usar apenas a sigla no decorrer da resposta.
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Pode haver a judicializacdo no caso, uma vez que a saude compde 0 minimo
existencial (nucleo essencial a uma vida digna) e ndo pode, a principio, ser relativizada pela
alegacado de reserva do possivel (atuacao estatal condicionada a existéncia de recursos
financeiros). Ainda, pode-se alegar a inafastabilidade da jurisdicao (art. 5°, XXXV, CF/88),
principio da proibicdo da protecdo insuficiente e combate a erosdo da consciéncia
constitucional. Possivel, assim, promover o ativismo judicial (atuacéo proativa do Judiciario
para concretizar direitos fundamentais) como forma de atenuar as falhas do Executivo,
dentro da ideia de freios e contrapesos. Mas essa intervencdo deve respeitar certos
instrumentos de controle, a exemplo da ideia de reserva de consisténcia, a qual exige
argumentos suficientes para demonstrar o acerto da decisao judicial.

A hipotese de colisdo entre Direitos Fundamentais ndo possui uma solucéo
aprioristica, sendo necessaria a andlise do caso concreto para verificar qual deve
prevalecer. Dentre os parametros para esse exame, destaca-se a proporcionalidade (com
0s subprincipios da adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito),
assimetria da relacao juridica e prioridade das liberdades existenciais. No caso narrado,
deve prevalecer o direito a saude e vida (art. 5°, caput; 6° e 196, CF/88), vez que
proporcional e ligado a dimenséo existencial da vida humana (art. 1°, 1ll, CF/88).

Embora possam comportar restricbes, os Direitos Fundamentais possuiriam um
nacleo duro, intangivel — trata-se da “teoria dos limites dos limites”. Caso as limitacoes

atinjam esse nucleo, havera descaracterizacdo do Direito Fundamental.

Espelho da questao:
a) Os Estados e Municipios poderiam adotar medidas contrarias ao posicionamento
do governo federal?

A escolha da questao teve por objetivo debater um tema atual, que sera um desafio
e alvo de intenso controvérisa pelas instituicbes brasileiras. Agravando a inseguranca

causada pela pandemia, sdo frequentes as divergéncias entre as decisdes do Presidente
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da Republica, governadores e prefeitos, em especial quanto as medidas de isolamento
social e entrada e saida de seus territorios.

Nesse contexto, foi editada a Medida Provisoria n° 926/20, alterando o Art. 3°, caput
e inciso VI, ambos da Lei 13.979/2020 (Lei sobre medidas de combate ao coronavirus),
para fixar que apenas por ato do Poder Executivo federal ocorrera a restricdo da locomogéo
interestadual e intermunicipal por rodovias, portos ou aeroportos. Em seguida, foi ajuizada
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), n° 6.3412, pelo Partido Democratico Brasileiro
(PDT) questionando a constitucionalidade da MP3,

A mencionada ADI teve medida cautelar concedida pelo STF, na qual o Ministro
Marco Aurélio reconheceu tanto a competéncias da Unido para decidir sobre as
providéncias em relacdo a crise, quanto a atuacao suplementar dos Estados e Municipios.
Segundo o Ministro, as medidas tomadas pelo Executivo Federal ndo afastam atos de
combate ao coronavirus a serem praticados por Estado, Distrito Federal e Municipio, por
serem relacionados a protecao da saude, tema de competéncia comum a todos os entes,
conforme art. 23, Il:

Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:

(...) Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecéo e garantia
das pessoas portadoras de deficiéncia,

Posteriormente, o Plenario do STF* >confirmou o entendimento do relator, afirmando
gue o artigo 3° da Lei 13.979/2020 deve ser interpretado de acordo com a Constituicéo,
permitindo que a Unido legisle sobre o tema, mas resguardando a autonomia dos demais

entes. Ademais, consignou que a possibilidade do chefe do Poder Executivo Federal definir

2 Inteiro teor: https://dizerodireitodotnet.files.wordpress.com/2020/03/decisao-marco-aurelio-adi-6341.pdf

3No mesmo sentido, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 672:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF672liminar.pdf

4 http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=441447

SConforme, recente decisdo do STJ, caberia apenas ao STF analisar discussdo sobre toque de recolher em Municipio,
tendo em vista a natureza constitucional do tema. Sobre o assunto:
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/Natureza-constitucional-impede-STJ-de-analisar-
discussao-sobre-toque-de-recolher-em-municipio.aspx
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por decreto a essencialidade dos servi¢cos publicos, sem observancia da autonomia dos

entes locais, afrontaria o principio da separacao dos poderes.

Ainda sobre o tema, importante destacar a ideia de federalismo cooperativo, ja que
a forma de estado brasileira pressup&e a cooperacado entre os entes federativos em varias
de suas competéncias, fato nitido no supracitado art. 23 da CF/88. Os constantes atritos
entre os entes federativos colocam em risco a adequada execucéo das politicas publicas
de combate a pandemia, com reflexos nocivos, especialmente, a populacao mais vulneravel,
assistida pela Defensoria.

Outra expressdo que convém relembrar é a de federalismo centrifugo ou por
desagregacdo. A nocdo leva em conta a formacdo historica do federalismo, sendo
centrifugo quando um Estado, anteriormente unitario, descentraliza-se com a formagéo de
entes federativos menores (como Estados e Municipios), mas a parcela maior do poder
continua com o ente central (Unido), que restringe a autonomia dos demais entes. Em
contraposicao, fala-se no federalismo centripeto ou por agregacao, quando a federacao
€ formada pela unido de entes anteriormente soberanos, mas que renunciam a parte de
sua soberania em favor de um ente central, a exemplos dos EUA, Alemanha e Suica.

O federalismo brasileiro pode ser classificado como centrifugo e, por isso, as
competéncias atribuidas pela CF/88 a Unido sdo amplas, a exemplo do art. 21
(competéncia administrativas exclusivas) e do art. 22 (competéncias legislativas privativas
da Unido). No entanto, ha artigos na CF/88 que também trazem o federalismo cooperativo
como centro do nosso modelo de federalismo, indicando a importancia de uma atuacéo
conjunta da Unido com os Estados e Municipios. Nessa linha, o mencionado art. 23 define
as competéncias comuns em um rol de matérias, com destaque aqui para a saude. Também,
o artigo 24, que dispde sobre as competéncias legislativas concorrentes em temas

relevantes.
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Portanto, vimos que, em tema de pandemia, todos os entes federativos tém
competéncia concorrente. Mas, ndo havendo conciliacdo entre os entes, como
solucionar esse conflito de competéncia? A resposta deve vir pela analise do caso concreto
— sempre de modo mais favoravel ao assistido da Defensoria — levando em conta alguns
argumentos importantes®:

a) Nao existe hierarquia entre as competéncias federativas, havendo autonomia de cada

ente dentro de sua esfera de atuacdo. Caso haja conflito, a solucdo deve ocorrer de acordo
com cada caso concreto, prevalecendo o comando do ente competente para aquele caso.
b) Caso a Unido seja omissa, os Estados podem regular inteiramente a matéria (art. 24,

paragrafos 1°, 2°, 3° e 4°, CF/88) e os Municipios tém competéncia suplementar, salvo
guando o interesse for exclusivamente local, quando havera prioridade da deliberacao
municipal.

c) Na hipétese de o Poder Executivo Federal ou Presidente da Republica decidir de modo
manifestamente incompativel com orientacbes cientificas e politicas confirmadas

internacionalmente, é possivel que os demais entes exercam o direito_de resisténcia

federativa. Assim, esses entes podem agir de acordo com suas prerrogativas de auto-
organizacdo, autogoverno, auto-administracdo e autolegislacdo para concretizar as
medidas necessarias. Essa atuacdo é ainda legitimada pelo trabalho em conjunto com
orgaos técnicos federais (como as agéncias reguladoras), dialogo com o Congresso

Nacional e, caso necessario, 0 ajuizamento de acées no Poder Judiciario.

No caso trazido pela questédo, seria pertinente um posicionamento em favor dos
decretos estaduais e municipais. Tais documentos séo ratificados pelas orientagbes da
Organizacdo Mundial de Saude (OMS) pelo isolamento social e restricdo de circulagao.
Ainda, destaca-se a autonomia e auséncia de hierarquia entre os entes federativos, além

do interesse regional e local na contengcéo do coronavirus. Tais argumentos possibilitam

Shttps://www.conjur.com.br/2020-mar-30/constituicao-poder-cf-estabelece-cooperacao-federativa-crise-covid-19
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sustentar a manutencéo das normas dos Estados e Municipios pela restricdo de circulacao
em seus territorios.

Atentem-se, no entanto, que o tema ainda nao foi decidido definitivamente pelo STF,
tratando-se de uma jurisprudéncia em constru¢cao sobre uma questdo néo pacificada. Em
casos como esse, vale explicar o posicionamento das Cortes Superiores e se posicionar da
melhor forma para os usuarios da Defensoria. Na pratica, inclusive, a Defensoria por vezes
defender teses que nao séo acolhidas pela doutrina em geral e pela jurisprudéncia, o que
permite o debate e eventual superacgéo de jurisprudéncia. Na hipétese da questdo, como a
principio o posicionamento mais harmdnico com os objetivos da Defensoria seria pelo
direito a vida, caberia defender a manutencdo das normas estaduais e municipais, mas

ressaltando que o tema nao € pacifico.

b) Caso a Administracdo Publica ndo viabilizasse os novos leitos de UTI sob o
fundamento da reserva do possivel, poderia o Poder Judiciario intervir e sob quais
fundamentos? Nesse contexto, o que significa a reserva de consisténcia?

A possibilidade de intervencao do Judiciario em politicas publicas € argumento muito
utilizado em demandas da Defensoria, cujos assistidos comumente necessitam de bens e
servicos que deveriam ser fornecidos pela Administracdo, mas ndo o sdo. Assim, € evidente
gue a judicializacdo revela um mau funcionamento dos demais poderes do Estado: por ndo
cumprirem seus deveres constitucionais, exigem uma maior atuacao do Judiciario, que
trabalha sobrecarregado e acaba por decidir muitos temas que deveriam ter solugéo pelo
Legislativo. Apesar disso, trata-se de fenbmeno necessario para a concretizacao de direitos
fundamentais violados pela inacdo do Estado. Os fundamentos a seguir expostos sao
comuns nos espelhos das provas de Defensoria, cabendo um estudo detalhado sobre o
tema.

De inicio, importante entender os argumentos contrarios ou que mitigam a

intervencédo do Judiciario nas politicas publicas:
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a) Separacdo de Poderes: o principio da separacdo dos poderes ou do legislador

democratico (art. 2° da CF/88) assegura a independéncia entre os poderes, com atuacao
dentro de sua parcela de competéncia constitucionalmente definida, o que €, inclusive,
protegido como clausula pétrea (art. 60, 84°, 1ll). Nesse contexto, as politicas publicas séo
de atribuicdo do Poder Executivo e a interferéncia do Judiciario violaria a separacao dos
poderes, ameacando o regime democratico brasileiro.

b)_ Reserva do Possivel: esse principio destaca o grande niumero de demandas dos

cidaddos em contraposicdo aos restritos recursos do Estado. Assim, a prestacdo de
servigos estaria condicionada a existéncia de recursos estatais, sendo legitima a limitacédo
fatica e juridica a realizacdo de Direitos Fundamentais, permitindo-se ao administrador a
feitura de “escolhas tragicas”.

Felizmente, os argumentos que permitem a atuacdo do Judiciario sao muitos,
sendo, inclusive, confirmados por precedentes dos Tribunais Superiores. Vejamos o0s
principais deles:

a) Sistema de freios e contrapesos: ndo ha uma separacao rigida entre as funcdes

de cada poder, sendo saudavel a democracia que haja um controle externo de cada poder
pelo outro. Assim, € legitimo acionar o Judiciario sempre que um direito fundamental fosse
violado por acdo ou omissao da Administracao.

Sobre o tema, a ADPF 45 foi a decisédo paradigma do STF, legitimadora do controle
e intervencao do Judiciario nas politicas publicas. Na ocasido, o Supremo esclareceu que
o Judiciario ndo controla as escolha de mérito do Poder Executivo quanto as politicas
publicas, mas pode exercer um controle de legalidade, com base nos principios da
razoabilidade e proporcionalidade (art. 2° da Lei 9.784/99). Assim, se a escolha do
administrador for desarrazoada e desproporcional, neutralizando direitos sociais, viola-se o
mencionado art. 2°, permitindo um controle de legalidade pelo Judiciario.

Outro argumento contra a ideia de separacao rigida de poderes destaca que o
principio da separacdo de poderes foi pensado para garantir Direitos Fundamentais,

assegurando um ambiente democratico. Assim, seria uma distor¢ao utilizar esse principio
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como obstéculo para a realizacéo de direitos sociais como a saude, igualmente relevantes
para uma vida digna dos cidaddos. Ainda, o Poder Judiciario tem como atribuicdo a
efetivacdo desses direitos fundamentais e sociais, podendo intervir para garantir que as
politicas publicas sejam efetivas.

b) Inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, CF/88):. trata-se de direito

fundamental que assegura o acesso ao Judiciario sempre que um direito for violado. Tal

direito continua existindo mesmo nos casos em que a violacao for decorrente de uma acao
ou omissdo do Estado, o que confirma a possibilidade de atuacdo do Judiciario nessas
hipoteses.

c) Minimo existencial: conjunto de direitos formados por bens e utilidades

imprescindiveis a uma vida humana digna. Tem previsdo no art. 25.1 da Declaracao
Universal de Direitos Humanos (DUDH) e no art. 1° da Lei n® 8.742/93. Importante observar
gue o conceito é mais amplo do o que de minimo vital, vez que ndo se defende apenas a
garantia da vida, mas o respeito a todos os direitos sociais necessarios a uma vida DIGNA.
Direitos sociais como a saude compfem esse minimo existencial, possuindo forca
normativa e aplicabilidade imediata.

A principio, ndo se pode alegar a reserva do possivel quanto aos direitos que
compdem o0 minimo existencial. Isso porque o estado de escassez alegado pela
Administracdo muitas vezes é resultado de um processo de escolha do administrador
publico em investir em determinada area e ndo em outra, mas quando se fala em Direitos
Fundamentais, ndo ha essa opcao: deve-se tutela-los. Assim, a reserva do possivel apenas
pode ser alegada para direitos que ndo compdem o minimo existencial’ e, ainda assim,
apenas quando o Estado conseguir demonstrar concretamente a impossibilidade financeira

de concretizar o direito pleiteado.

"Ha aqui uma divergéncia na doutrina. Existem autores (por todos, Ingo Sarlet) que defendem um carater absoluto do
minimo existencial, que ndo poderia ser relativizado pela ideia de reserva do possivel. J& doutrinadores como
Daniel Sarmento entendem que em sociedades pobres ndo é possivel conceber um direito definitivo ao minimo
existencial, mas apenas impor ao Estado uma argumentacgéo consistente que justifique sua omissdo, que deve ser
tanto maior quanto mais indispensavel for o direito em analise.
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d) Principio da proibicdo da protecdo insuficiente: trata-se de nova vertente do

principio da proporcionalidade, ao lado da classica dimensao de vedacéo de excessos (que
sera estudado mais a frente). Aqui, a proporcionalidade € usada para impor ao Estado seu
dever de tutela dos Direitos Fundamentais, condenando sua omissao nos casos em que
deveria ter agido. Em uma situagéo de pandemia, a inagéo do Estado em providenciar leitos
de UTI é claro exemplo de protecéo insuficiente.

Importante observar que a funcdo protetiva do Estado e a vedacdo da protecéo
insuficiente vinculam os trés poderes estatais, as quais devem cooperar para o atendimento
das politicas publicas. Esse dever envolve nédo s6 as fungdes tipicas de cada poder, mas
também as atividades de controle da atuacéo dos outros poderes, concretizando o sistema
de freios e contrapesos.

e) Combate a erosdo da consciéncia constitucional: trata-se de expressao utilizada

pelo Supremo, referente a um processo de desvalorizagéo funcional da Constituicdo. Nesse
contexto, as omissdes do préprio Estado no cumprimento de seus deveres constitucionais

colocam em duvida a forca normativa da constituicao.

Cabe ainda relembrar um fendbmeno com estreita relagdo com a intervencédo do
Judiciario nas politicas publicas: o ativismo judicial. O termo trata do comportamento dos
juizes, que, buscando a melhor solugdo para o caso, utilizam-se de uma interpretacao
expansiva, indo além de uma conduta meramente técnica e judicial.

Como vantagens do ativismo, destaca-se:

a) Protecdo contramajoritaria: a partir da interpretacdo expansiva, o Judiciario pode tutelar
o direito da minoria, que nado teria 0 mesmo éxito no Legislativo;

b) Atuacao proativa: no papel de guardido dos Direitos Fundamentais, o Judiciario pode, de
modo mais efetivo, impor condutas ou abstencbes necessarias a concretizacdo das
politicas publicas.

Por outro lado, cabe elencar as seguintes criticas:

a) Risco a separacédo de poderes
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b) Auséncia de legitimidade democréatica dos juizes: ndo sdo eleitos pelo povo, sendo
nomeados com base, em regra, em um concurso publico. Tal fato dificulta a avaliagéo sobre
a real vontade do povo.
¢) Risco de politizacao judicial;
d) Possibilidade de ultrapassar a capacidade institucional do Judiciario e impactar de modo
indevido o orcamento publico
e) Inseguranca juridica: a maior liberdade de interpretacéo gera decis6es conflitantes entre
0S juizes

Apesar das muitas criticas, o ativismo, por vezes, é a Unica forma de se defender
direitos negligenciados pela atuacdo dos demais poderes. Seria 0 caso da auséncia de

leitos de UTI em uma pandemia, sendo benéfica a atuacdo proativa do Judiciario.

Por fim, a questdo demandava o0 conceito de reserva de consisténcia. A
intervencao do Judiciario, embora muitas vezes necessaria, deve respeitar limites para que
nao haja abuso nessa tarefa. O Judiciario possui uma incapacidade institucional para lidar
com temas que nao sao préprios do direito, a exemplo da discusséo sobre o uso de células-
tronco, inicio da vida para fins de aborto e aspectos especificos do uso do dinheiro publico
nas politicas publicas. Assim, a doutrina vem pontuando alguns elementos de controle
dessa intervencédo (processo de autocontencao), a exemplo da reserva de consisténcia.

A ideia aqui seria condicionar a intervencéo do Judiciario a reunido de argumentos
suficientes para demonstrar o acerto no resultado que se pretende alcancar Assim sendo,
para que seja possivel a intervencdo jurisdicional sobre dada politica publica, exige-se, por
exemplo, que 0 juiz apresente argumentos substanciais de que determinada conduta do

estado € incompativel com a Constituig&o.

c) Na hipotese de colisdo de direitos fundamentais — a exemplo da liberdade de

locomocdao e o direito a vida — como solucionar o conflito?
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A colisdo de direitos fundamentais também é tema comum em demandas da
Defensoria, ja que a violagcdo de um direito do assistido ndo exclui a violacdo de outros
direitos. No caso narrado, temos um embate entre dois direitos tutelados pela CF/88.

De um lado, o direito fundamental a vida e direito social a saude (art. 5°, caput, 6° e
196, CF/88). Trata-se de direito publico subjetivo dos cidaddos e um dever juridico do
estado, com eficacia plena e aplicabilidade imediata (5°, 81°), ndo sendo mera norma
programatica. Ainda, a concretizacdo do direito a saude pressupde a integralidade de
assisténcia pelo SUS (art. 198, I, CF/88), incluindo leitos de UTI, caso necessério. Por outro
lado, ha a liberdade de locomocao (art. 5°, XV e LXVIII, CF/88). Qual deve prevalecer?

De inicio, importante esclarecer que os direitos fundamentais ndo sédo absolutos?,
cabendo restricdes quando, em um caso concreto, houver outro direito que deva prevalecer.
Essa ideia é amparada por um principio de interpretacdo constitucional: o principio da
relatividade ou convivéncia das liberdades publicas, o qual indica que todos os direitos
encontram limites em outros interesses coletivos.

Vale notar que a propria CF/88 traz ressalvas a liberdade de locomocéao, a exemplo
da possibilidade de prisdo em casos excepcionais (art. 5°, LXI) e da obrigacdo de
permanéncia em uma localidade determinada por ocasido do estado de sitio (art. 139, ).
Lado outro, também o direito a vida possui excecdo na CF/88, que permite a pena de morte
na hipétese de guerra declarada (art. 5°, XLVII, a, CF/88).

Sendo possivel a relativizagdo dos Direitos Fundamentais, resta saber quais
parametros séo utilizados para solucionar um eventual conflito entre eles. Desde logo, note
gue ndo ha uma solucao genérica e abstrata, devendo-se analisar o caso concreto Isso
porque os direitos fundamentais, com frequéncia, apresentam-se sob a forma de principios,
permitindo a utilizacdo das técnicas tipicas da colisdo entre principios, a exemplo da

proporcionalidade. Lado outro, ndo se pode aplicar o raciocinio do “tudo ou nada” das

8 A doutrina aponta direitos que, excepcionalmente, seriam considerados absolutos, a exemplo do direito de

n&o ser torturado, ndo ser escravizado e ndo ser associado compulsoriamente em uma associacao.
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regras, que permitiria a exclusao total de um direito fundamental no caso concreto. Assim,

deve-se concilid-los levando em conta a relevancia que cada um possui no caso, aplicando-

0s em extensdes variadas, mas sem a exclusdo de um deles do ordenamento juridico.
Vale pontuar as principais ideias trazidas pela doutrina e Tribunais Superiores para

solucionar cada caso:

a) Utilizacao do principio da proporcionalidade, que se subdivide em trés subprincipios:

a.1l) Adequacao: existe quando o meio escolhido é adequado para alcancar o fim pretendido
(principio da conformidade ou validade do fim).

a.2) Necessidade: entre todos 0os meios adequados, deve-se buscar o meio mais eficaz e

menos restritivo a outros direitos. Ha aqui duas subcategorias trazidas pela doutrina:

a.2.1) Necessidade como vedagao ao excesso: a medida escolhida deve ser a estritamente
necessaria, uma vez que ha o dever estatal de ndo intervencédo na esfera de liberdade do

cidadao

a.2.2) Necessidade como vedacédo da insuficiéncia: a medida escolhida deve ser suficiente

para impedir ou reprimir violagdes aos Direitos Fundamentais.

a.3) Proporcionalidade em sentido estrito: é o sopesamento dos custos e beneficios, a

proporcionalidade entre os meios e os fins.

Para ilustrar, podemos analisar a criminalizacdo do feminicidio ® a luz da
proporcionalidade. A necessidade de criminalizacdo estaria preenchida, ja que a maior
restricdo a liberdade de locomocéo, imposta pelo Direito Penal, seria necesséaria para

proteger o bem juridico tutelado (vida das mulheres), gravemente violado. Em seguida,

MELO, Mobnica de. A Criminalizagdo do Feminicidio no Brasil, direitos humanos das mulheres,
principio da proporcionalidade e direito penal minimo.. Cadernos da Defensoria Publica do Estado
de S3o Paulo, v. 3, p. 67-88, 2018.
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analisamos a adequacdo: a tipificacdo do feminicidio impede o cometimento do mesmo
crime pelo agente e fomenta a reducao de outros feminicidios. Por fim, a proporcionalidade
em sentido estrito permite um sopesamento entre o direito a vida das mulheres e o direito
a liberdade dos agressores, priorizando-se aquele e permitindo-se uma sensibilizagcéo para
a questdo da violéncia de género e quantificacdo dos dados sobre o feminicidio.

Assim, quando mencionarem o principio da proporcionalidade, busquem trazer
esses subprincipios, demonstrando conhecimento sobre o conteddo do principio. Esse

conhecimento, inclusive, foi cobrado na prova da DPE/SP.

b) O parametro da assimetria da relacéo juridica também pode ser relevante. Quanto
mais assimétrica for a relacéo, maior o preso dos Direitos Fundamentais e menor a margem

para a liberdade individual.

Essa ideia é utilizada especialmente em relacbes de direito privado, a exemplo de
contratos trabalhistas. Nesse contexto, a doutrina menciona o caso Air France, no qual se
guestionou a disparidade de tratamento entre funcionarios brasileiros e franceses, ja que
estes possuiam mais direitos trabalhistas. O STF entendeu que o0 uso do critério
nacionalidade para criar distingdes remuneratérias para os funcionarios que exercem a
mesma funcdo é atentatdrio a autonomia e que nao poderia prevalecer a liberdade da

empresa.

C) Ainda, pode-se falar na prioridade das liberdades existenciais. As liberdades
existenciais referem-se a dimensao existencial da vida humana, para além de questdes
meramente patrimoniais. A CF/88 possui como sobreprincipio a Dignidade da Pessoa

Humana, dando prioridade a questfes existenciais, a exemplo da vida e da saude.

Aplicando-se 0s parametros acima ao caso narrado, pode-se afirmar que o direito
fundamental a saude e a vida deve prevalecer. Com efeito, a restricdo da liberdade de locomocao é
adequada e necessaria ao combate do coronavirus (conforme, inclusive, recomendacao da

OMS), além de ser proporcional em sentido estrito, restringindo temporariamente a



POPULAR
DEFENSORIA

CONSTITUCIONAL — QUESTAO 1
CURSO POPULAR PARA A DEFENSORIA PUBLICA

locomocgdo em nome do direito maior a vida. Assim, a proporcionalidade e a ponderacao
entre os direitos em jogo apontam a prevaléncia do direito a satude. Cabe ainda destaque
para o conteudo existencial do direito a saude, com supremacia em relacao a outros direitos

secundérios em um momento de pandemia, a exemplo da liberdade de locomocao.

d) O que significa a teoria dos “limites dos limites”?

Ateoria dos “limites dos limites” (Schranken-Schranken) indica a existéncia de um
nacleo intangivel dos Direitos Fundamentais, que ndo pode ser relativizado por eventuais
restricdes. Caso as limitagdes atinjam esse nudcleo, havera descaracterizacdo do Direito
Fundamental. Ademais, essa teoria exige que as restricbes impostas tenham clareza,
determinacao, generalidade e proporcionalidade.

Para parte da doutrina (por todos, Vieira de Andrade), o nucleo essencial ultimo de
todos os Direitos Fundamentais sempre sera a Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, I,
CF/88). Entende-se a Dignidade da Pessoa Humana como fundamento primordial de nosso
ordenamento, um principio geral do direito e um limite absoluto ao legislador ordinario.

No entanto, para além da protecdo dada pela Dignidade da pessoa Humana, cada
Direito Fundamental tem seu préprio nacleo duro, limitador da possibilidade do legislador
restringir esse direito. Existem duas teorias basicas sobre o nucleo essencial de cada um
dos Direitos Fundamentais:

a) Teoria absoluta: nucleo intangivel € determinado abstratamente, por meio da
interpretacao.

b) Teoria relativa: nacleo essencial de cada direito fundamental é variavel conforme o caso,
sendo alcancgado por meio da ponderagéo dos direitos.

No Brasil, ndo h& disposicdo constitucional expressa que traga o principio da
protecdo ao nucleo essencial dos Direitos Fundamentais. No entanto, a CF/88 fixa os
direitos e garantias fundamentais como clausulas pétreas (art. 60, § 4°, IV), impedindo até

mesmo um Projeto de Emenda Constitucional tendente a abolir um Direito Fundamental.
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Logo, se nem o poder de reforma pode tocar o nicleo essencial de um Direito Fundamental,
guanto mais o Poder Legislativo comum. O STF ja se pronunciou sobre o tema, afirmando
gue o legislador ordinario deve preservar o nucleo essencial do Direito Fundamental,

balizando sua atuacédo de forma a néo violar a razoabilidade e a proporcionalidade.



