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Resumo: O presente trabalho propde-se a responder ao seguinte
problema de pesquisa: o Tribunal de Justica do Ceara tem aplica-
do o principio da proibicdo da protecdo deficiente do Estado de
maneira excepcional, conforme preceitua a SUmula 63 do TJCE?
Elencam-se como objetivos especificos para auxiliar na construc¢ao
da resposta ao problema de pesquisa: identificar a correlacdo das
teorias do garantismo penal e proporcionalidade com o principio
em estudo; identificar os critérios de aplicagcdo do principio da proi-
bicao da protec¢ao deficiente pelas Camaras Criminais antes e apds
a edicao da sumula; identificar o impacto da edicao da siumula no
quantitativo de decisbes que aplicaram o principio da proibicao
da protecao deficiente. Faz-se uso de uma metodologia mista, de
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natureza qualitativa com abordagem exploratéria e bibliografica,
servindo-se de artigos cientificos, bem como livros doutrinarios;
também de natureza quantitativa, a partir da metodologia de ana-
lise de decisdes, extraindo-se acorddos provenientes do Tribunal
de Justica do Cear3, dividida em duas fases. A primeira, consistente
na analise das decisdes antes da edicao da Sumula n° 63 do TJCE e,
a segunda, apos a edi¢ao da Sumula. Conclui-se que, com a edi¢ao
da Sumula n° 63 do TJCE, houve uma diminuicao significativa dos
casos que o TJCE apresentou uma mudanca na aplicacdo do princi-
pio, limitando significativamente a 73,62% dos casos as hipdteses
em que o acusado possuia condenac¢ao criminal com transito em
julgado, desconsiderando os demais critérios, e atribui um maior
grau de reprovacao social a tais casos, em compara¢ao com aque-
les que envolvem apenas juizos antecipatérios de culpabilidade.

Palavras-Chave: Garantismo penal integral. Principio da proibicdo
da protec¢do deficiente por parte do Estado. Proporcionalidade.
Sumula 63 do TJ CE. Tribunal de Justica do Ceara.

Abstract: The present work proposes to respond to the following
research problem: has the Court of Justice of Ceara applied the
principle of prohibiting the State's deficient protection in an ex-
ceptional way, as prescribed in Precedent 63 of the TJCE? The fol-
lowing are listed as specific objectives to assist in the construction
of the answer to the research problem: to identify the correlation
of theories of criminal guaranteeism and proportionality with the
principle under study; identify the criteria for applying the principle
of prohibiting poor protection by the Criminal Chambers before
and after editing the summary; Identify the impact of editing the
summary on the number of decisions that applied the principle
of prohibition of deficient protection. It uses a mixed methodolo-
gy, of a qualitative nature with an exploratory and bibliographical
approach, using scientific articles as well as doctrinal books; also
of a quantitative nature, based on the decision analysis methodo-
logy, extracting rulings from the Court of Justice of Ceara, divided
into two phases. The first consists of the analysis of the decisions
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before the edition of the summary 63 of the TJCE, the second after
the edition of the summary. It is concluded that with the edition of
the summary 63 of the TJCE there was a significant decrease in the
cases in which the TJCE presented a change in the application of
the principle, significantly limiting to 73.62% of the cases the hypo-
theses in which the accused had a criminal conviction with transit
in judged, disregarding the other criteria, assigns a greater degree
of social disapproval to such cases, compared to those involving
only anticipatory judgments of guilt.

Keywords: Integral penal guarantee. Proportionality. Principle of
the prohibition of deficient protection by the State. Ceara Court of
Justice. Precedent 63 of the TJ CE.
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1. Introducgao

O Tribunal de Justica de Justica do Estado do Ceara editou,
em agosto de 2018, a Sumula n° 63, cujo enunciado estabelece
que “condenacdes criminais com transito em julgado em outros
processos podem, excepcionalmente, justificar a manutencao da
prisdo preventiva, ainda que reconhecido excesso de prazo na for-
macdo da culpa em razao da aplicacao do principio da proibi¢ao
da protecdo deficiente do Estado, vertente da proporcionalidade”,
consolidando uma jurisprudéncia de trés anos em torno da aplica-
¢ao do principio em comento.

O referido principio iniciou sua aplicacao em 2014 em casos de
habeas corpus que se discutiam a legalidade da priséo preventiva
motivada pelo excesso de prazo na formag¢do da culpa (demora
no andamento do processo) e, mesmo havendo o reconhecimento
do excesso que provocava a ilegalidade da prisao, os desembar-
gadores mantinham-na sob a alegativa de que o acusado poderia
voltar a cometer crimes, pautado em juizo prévio de culpabilidade,
estruturado em alguns critérios pessoais do acusado.

A Sumula trouxe um critério de ordem subjetiva, qual seja, a
“excepcionalidade”, além da hipdtese de cabimento contida em
seu enunciado. Dessa forma, visando identificar se o TJCE a aplica
de maneira excepcional, o presente trabalho propde-se a respon-
der ao seguinte problema de pesquisa: o Tribunal de Justica do
Ceara tem aplicado o principio da proibicao da protecao deficiente
do Estado de maneira excepcional, conforme preceitua a Sumula
n° 63 do TJCE?

Elencam-se como objetivos especificos para auxiliar na cons-
trugdo da resposta ao problema de pesquisa: (1) Identificar a cor-
relacdo das teorias do garantismo penal e da proporcionalidade

— com o principio em estudo; (2) Identificar os critérios de aplicacao
do principio da proibicao da protecdao deficiente pelas Camaras
Criminais antes e ap0ds a edicdo da Sumula e (3) Identificar o impac-
to da edi¢do da Sumula no quantitativo de decisdes que aplicaram
o principio da proibicao da protecdo deficiente. A justificativa para
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este trabalho consiste na necessidade de se definirem os contor-
nos assumidos pelo garantismo penal no ambito do Tribunal de
Justica do Ceara. Sua relevancia tedrica consiste na explicacao de
um tema com corte epistemoldgico pouco realizado, ao passo que
sua relevancia pratica consiste na elaboracdo de um estudo que
pode dizer de maneira empirica acerca da efetividade de uma su-
mula do Tribunal de Justica do Ceara.

Para tanto, sera desenvolvida uma pesquisa mista, de na-
tureza qualitativa com abordagem exploratéria, bibliografica e
documental, utilizando-se de doutrinas e artigos cientificos para
o desenvolvimento dos conceitos abordados e da analise de docu-
mentos juridicos e também de natureza quantitativa, mediante a
utilizacao da metodologia de andlise de decis@es, extraindo acor-
daos do Tribunal de Justica do Ceara (2° grau), dividida em duas
fases. A primeira, consiste na analise das decisdes antes da edi¢ao
da Sumula n° 63 do TJCE e, a segunda, em analisar os acérdaos
apos a edi¢cdo da Sumula.

O primeiro tépico congregara a parte tedrica do presente traba-
lho, explicando os conceitos que orbitam em torno do principio da
proibicdo da protecdo deficiente do Estado e, consequentemente,
da Sumula em estudo, a partir da sua aplicacdo no corte epistemo-
|6gico realizado nesta pesquisa. Portanto, serdo desenvolvidas as
no¢des de garantismo penal, desde sua criacao, por Luigi Ferrajoli,
até a nova compreensdo, tida como garantismo penal integral,
explicando a relacdo dessas teorias com os direitos fundamentais
e, consequentemente, com os deveres de protecdo empregados.
E, ainda, como o garantismo penal atua na protecdo de direitos de
diferentes categorias, correlacionando com o conceito de propor-
cionalidade e seus desdobramentos nas vertentes de proibicdo de
excessos e proibicao de protecao deficiente.

- O segundo topico analisara as decisGes anteriores a edicdo
da Sumula para definir o padrao de aplicacao pelas Camaras
Criminais com o intuito de melhor descobrir, posteriormente, o
que caracterizaria uma aplicacao excepcional. Mediante busca na
ferramenta de pesquisa de jurisprudéncia no sitio eletrénico do
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Tribunal, utilizou-se na guia de “pesquisa livre” a expressao “proi-
bicdo da protecao deficiente” obtendo um resultado, eliminando
aqueles acérdaos que foram filtrados pela expressao “da” ou pelas

n o ou

palavras isoladas “proibi¢ao”, “protecao” e “deficiente”.

Descartaram-se, igualmente, os acérddos que, embora men-
cionassem o principio no voto, reconhecem ser o caso de ndao o
aplicar, de modo que ndo servem para incluir na andlise, uma vez
gue ndo representam indicativo valido para analisar qual critério
o Tribunal utiliza, perfazendo o montante de 203 acérdaos validos
para os fins da primeira fase da pesquisa.

O marco temporal estabelecido foi de janeiro de 2015 até julho
de 2018, por corresponder ao periodo que iniciou a aplicacao do
principio da proibicao da protec¢ao deficiente do Estado (2015) sem
a edicdo da Sumula, que fora editada em agosto de 2018. Existem
acordaos datados de 2014 que ndo puderam ser catalogados, pois
a ferramenta de busca supracitada so6 fora instituida no ano de
2015 e, ainda que fosse feita uma pesquisa interna e pessoal em
cada gabinete, a amostra obtida ndo representaria de maneira
fidedigna o total de acérdaos prolatados em 2014, pois alguns
desembargadores em exercicio no referido ano ja estao aposenta-
dos, impossibilitando a coleta de dados na sua integralidade. Por
estes motivos, foram excluidos da analise.

Ainda no segundo topico, serao analisados os dados coletados
apos a edicao da Sumula n® 63, cuja busca se valeu dos mesmos
critérios de coleta de dados junto ao sitio eletrénico do TJCE, na
ferramenta de pesquisa de jurisprudéncia, fazendo-se uso da ex-
pressao “proibicdo da protecdo deficiente” e “sumula 63".

No terceiro topico, serdo analisados de forma critica os dados
apresentados no tépico 2, correlacionando com os conceitos ex-
plicados no tépico 1, evidenciando quais as possiveis causas para

— a mudang¢a comportamental das Camaras Criminais com a edi¢ao
da Sumula e, por fim, respondendo a pergunta formulada no pro-
blema de pesquisa.
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2. O principio da proibicao da protecao deficiente do
Estado: as vertentes positivas do garantismo penal e da
proporcionalidade

Neste tépico serdo desenvolvidos os conceitos de garantismo
penal e garantismo penal integral, explicando a rela¢cdo dessas
teorias com os direitos fundamentais e, consequentemente, com
os deveres de protecdo empregados, demonstrando como o
garantismo penal atua na protecao de direitos de diferentes ca-
tegorias (17 e 22 gerac¢des). Os conceitos serdo articulados, ainda,
com o principio da proporcionalidade evidenciado, instrumento
de ponderacao de direitos conflitantes, articulando com suas duas
vertentes, de proibi¢ao de excesso e de protecdo deficiente.

Saliente-se que o principio da protecdo deficiente do Estado é
um conceito juridico que se refere a obrigacdo do Estado de garantir
a protecao adequada aos direitos e interesses fundamentais dos
cidadaos. Esse principio reconhece que o Estado ndo pode negligen-
ciar sua responsabilidade de assegurar a seguranca, a integridade
e 0 bem-estar da sociedade, devendo adotar medidas efetivas para
prevenir danos e promover o bem comum (FERRAJOLI, 2002, p. 684)

Essa concepcdo esta intimamente ligada ao garantismo penal,
que defende a necessidade de um sistema de justica criminal pau-
tado na protecao dos direitos individuais e na limitacao do poder
punitivo do Estado. Segundo essa perspectiva, o Estado deve agir de
forma proporcional, evitando tanto o excesso de protecao (que pode-
ria resultar em violacdes dos direitos individuais) quanto a protecao
deficiente (que falha em garantir a seguranca e a ordem social).

2.1 O garantismo penal: de Luigi Ferrajoli ao garantismo pe-
— nal integral

Consiste em uma teoria criada e desenvolvida pelo jurista ita-
liano Luigi Ferrajoli, em resposta ao cenario juridico da sociedade
europeia, que adotou uma politica que admitia uma flexibilidade
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nas garantias individuais de carater fundamental para coibir o
avanco de a¢oes terroristas (CAROLLO: 2013; p. 68).

O trato da teoria garantista é mediado pelo resgate e valoriza-
¢do da Constituicdo como documento constituinte da sociedade,
destacando-se a contribuicdo de Ferrajoli a teoria do direito e a
filosofia politica, bem como ao direito e ao processo penal a partir
da triplice acepcdo de sua teoria. A primeira seria a designacdo de
um modelo normativo de direito, que se trata de uma teoria juri-
dica na medida em que problematiza a existéncia de um sistema
juridico formal e de outro substancial, concretizando a democracia
(LOPES: 2014, p. 9).

Corroborando com estas palavras Ferrajoli preceitua que o
garantismo é um conceito que se refere a um modelo normati-
vo autébnomo de direito. Especificamente no ambito do direito
penal, o garantismo representa o modelo de “estrita legalidade”,
que é caracteristico de um Estado de direito. No plano epistemo-
|6gico, esse modelo é entendido como um sistema cognitivo ou
de poder minimo. No plano politico, ele é uma técnica eficaz para
minimizar a violéncia e maximizar a liberdade. No plano juridico,
0 garantismo consiste em um sistema de restricdes impostas a
funcdo punitiva do Estado, a fim de proteger os direitos dos cida-
daos. (FERRAJOLI: 2002; p. 684).

O segundo conceito consiste em uma teoria juridica da validade
e da efetividade, tendo em vista que a expressao “garantismo” mani-
festar-se-ia como uma aproximacao tedrica que mantém separado
0 “ser” e o0 “dever ser” no direito, o que configuraria, nas palavras do
referido autor, que “o garantismo opera como doutrina juridica de
legitimacdo e, sobretudo, de perda da legitimacao interna do direito
penal, que requer dos juizes e dos juristas uma constante tensao
critica sobre as leis vigentes” (FERRAJOLI: 2002; p. 684).

— Ja para o terceiro significado da teoria do garantismo penal,
Luigi Ferrajoli conceitua como uma filosofia politica que, nas pala-
vras de Jodo Carlos Carollo, seria uma filosofia “que determina ao
direito e ao Estado carga de justificacdo externa conforme o bem
juridico e os interesses” (CAROLLO: 2013; p. 70).
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Assume o sentido de uma legitimacdo externa tanto do direi-
to como da acao estatal, que s6 é atingida quando este age e se
fundamenta na protecdo de bens juridicos e dos interesses que
constituem sua razao de existir no cenario democratico. O Estado
é, entdo, visto como um meio de concretizacdo das finalidades
democraticas instituidas pelo povo, de modo que o garantismo
condiciona a legitimidade externa do direito e das a¢des do Estado
a norma juridica que seja garantista e afirmadora dos direitos fun-
damentais (LOPES: 2014; p. 10-11).

Preleciona Jodo Carlos Carollo (2013; p. 69) que o garantis-
mo sistematizado por Ferrajoli ndo surgiu propriamente como
algo novo, na medida em que todos os principios trabalhados
foram conquistados ao longo de séculos de histéria da huma-
nidade, todavia, o ineditismo da teoria esta no fato da criacdo
de um sistema (garantista), reunindo nesse, todos os principios
fundamentais de direito, de maneira sistémica e holistica; prin-
cipios ja existentes e que, inclusive, eram adotados por varias
Constitui¢des. (CAROLLO: 2013; p. 69).

Quando se traz para a perspectiva do direito e processo penal,
significa que a compreensdo e a defesa dos ordenamentos penal
e processual penal também reclamam uma interpretacdo sistema-
tica dos principios, das regras e dos valores constitucionais para
tentar justificar que, a partir da Constituicao Federal de 1988, ha
também novos paradigmas influentes em matéria penal e proces-
sual penal (FISCHER: 2015; p. 41-77).

Ateoria busca, a partir de uma nova abordagem, conferir uma
maior dimensdo aos direitos fundamentais, visto que sdo “aqueles
inerentes ao ser humano, porque dotados de carater de pessoa,
necessarios ao livre desenvolvimento de sua personalidade e a
garantia de sua dignidade” (SERRETTI: 2020; p. 102).

— Na constru¢do de sua teoria, procurando dinamizar a aplica-
cao dos direitos fundamentais em prol do acusado e, consequen-
temente, justificar a atuacao do direito penal e paralelamente frear
a atuac¢ao do Estado na busca pelo exercicio do jus puniendi, Luigi

] Ferrajoli trouxe principios basilares tipicos do Estado Democratico
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de Direito, aos quais conferiu-lhes carater axiomatico, sao eles:
nullapoenasine crimine, nulluncrimensine lege, nullalex (poenalis)
sinenecessitate, nulla necessitas sine injuria, nulla injuria sineactione,
nullaactiosine culpa, nulla culpa sine judicio, nulla judicium sineacu-
satione, nullaaccusatiosineprobatione, nullaprobatiosinedefensione?
(FERRAJOLI, 2002, p. 74 e 75).

Percebe-se, assim, que Luigi Ferrajoli (2002) constréi um con-
ceito de sua teoria, voltado para a efetiva prote¢do das garantias
individuais, ressaltando as raizes do Estado liberal a pregar a
intervencdo minima e tendente a frear os abusos estatais como
maneira de assegurar o completo exercicio da liberdade enquanto
garantia e direito fundamental, visto que propunha uma limitacao
evidente a atuacdo estatal.

Observa-se, em uma primeira leitura, que a teoria garantista
voltada para a perspectiva penal tem como escopo a protecdo dos
direitos fundamentais dos acusados, como a liberdade e a garantia
de presuncado de inocéncia. Contudo, a teoria vem sendo expandi-
da, atribuindo-lhe uma nova interpretacao a partir de uma acepcao
maior, que possa abarcar e justificar uma protecao aos direitos
fundamentais da sociedade, proporcionar uma interpretacao holis-
tica e sistematica dos principios do processo penal e direito penal
voltados para a sociedade e para a protecao de seus direitos, nota-
damente o de seguranca e ndo mais ver o garantismo unicamente
na perspectiva individual do acusado (CAROLLO: 2013; p. 77).

Para o garantismo penal integral, a leitura mais completa e atual
da obra de Ferrajoli € aquela que estabelece uma concep¢ao macro
da interpretacdo da defesa dos direitos fundamentais, na medida
em que ndo seja verificada unicamente essa categoria de direitos
na perspectiva individual, mas, sim, levando-se em consideragao
na mesma intensidade os coletivos, sem deixar de fora os deveres
de ambos os lados (cidadaos e Estado) (FISCHER: 2015; p. 44).

Douglas Fischer (2015; p. 45) assevera que a Constituicao
Brasileira € garantista e assenta seus pilares nos principios orde-

3 Para cada um desses axiomas ha um principio correspondente, sdo eles, respectivamente: principio da retributividade,
principio da legalidade, principio da necessidade ou economia, principio da lesividade ou da ofensividade, principio da ma-
terialidade, principio da culpabilidade, principio da jurisdicionalidade, principio acusatério, principio do encargo da prova e
principio do contraditério.
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nadores de um Estado Social e Democratico de Direito e prega a
ideia segundo a qual a teoria garantista ndo existe apenas para a
protecdo de interesses e direitos fundamentais individuais, deven-
do-se voltar igualmente para a salvaguarda dos demais direitos
fundamentais assegurados pela Constituigao.

Para os defensores do garantismo penal integral, permanecer
com a interpretagdo inicialmente proposta por Ferrajoli seria con-
sagrar a existéncia de um garantismo monocular (visto unicamente
sob a perspectiva do individuo) e hiperbdlico (desproporcional na
protecdao de uma Unica categoria de direito) (FISCHER: 2015; p. 45).

O garantismo penal integral, configura-se como aquele que,
sob o enfoque das garantias fundamentais do acusado no direito
penal, ndo as viola nem as constrange, mas também, paralelamen-
te, tutela os bens juridicos da sociedade sempre sopesando ambos
os lados, a partir dos critérios conferidos pela proporcionalidade,
com o fito de evitar uma protecao deficiente por parte do Estado
a sociedade, a partir das diferentes perspectivas de protecdo a
direitos fundamentais, melhor visto a seguir.

2.2 Direitos fundamentais e deveres de protecao

Os direitos fundamentais admitem uma diferenciacdao em ca-
tegorias de acordo com a sua linha de protecdo e atua¢ao dentro
do cenario juridico. Eles, inicialmente, procuraram frear a atuagao
do Estado em face do particular, mas com a evolug¢do da sociedade
passou a admitir outros contornos, demandando, desta feita, que
o Estado ndao mais se abstivesse de agir na vida do cidadao, mas
que agisse em determinados momentos para protegé-los em face
de outras ameacas que nao a do proéprio Estado.

Sao divididos em categorias denominadas de geracdes, sendo
eles os de 12 geracao (direitos de carater individual que requerem
do Estado uma abstencdo para que nao o violem, como € o exem-
plo da liberdade) e 22 geracao* (direitos da sociedade que deman-

4 Ha também os de terceira geracdo (destinados para um grupo, uma determinada coletividade); de quarta geracdo (os chama-
dos direito dos povos, como exemplo, o direito a salide); de quinta geragdo (direito a paz, a vida pacifica); e de sexta geracéo
(correspondem a democracia, liberdade de informacéo, ao direito de informagdes e ao pluralismo).
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dam do Estado uma agao positiva de protecao, pois ele ndo é mais
o violador de tais direitos, como, por exemplo, a seguranca), que,
conforme sera visto adiante, melhor se adequara ao objeto do
presente estudo (BULOS; 2011; p. 518-520).

Em determinado momento, é possivel que direitos de categorias
distintas, que demandem deveres de protecdo distintos do Estado,
entrem em conflito a partir da prépria dinamica da vida em socieda-
de, exsurgindo a necessidade de um equacionamento com vistas a
resolver de maneira técnica o impasse travado pela rota de colisdao
entre direitos igualmente alcados a categoria de fundamentais.

E nesta senda que o principio da proporcionalidade é utilizado
como recurso hermenéutico para as delibera¢des judiciais que
promovem a extensdo da protecdo conferida aos direitos fun-
damentais, manifestando-se como o0 mecanismo mais proprio e
adequado para a perquiricdo de tal fim, qual seja, a resolucao dos
confrontos (MORAIS: 2020; p. 293).

2.3 Proporcionalidade: proibicao de excesso e de protecao
deficiente

E imprescindivel que haja um mecanismo de sopesamento
para balancear de maneira justa e equitativa direitos postos em
conflito pelas relacBes sociais. A busca por essa justa medida esta
atrelada a instrumentos aptos para alcancar o fim que se busca,
sendo a proporcionalidade o instrumento mais coerente.

Aduz Figueiredo (2007) argumenta que o principio da pro-
porcionalidade atua como um critério orientador intrinseco ao
sistema, similarmente ao conceito de justica. Ele incorpora um
principio juridico-material de “medida apropriada”, referindo-se a

— justica na aplicacdo especifica da lei. Esse principio, essencial para
o Direito justo, origina-se diretamente da nocdo de justica e esta
fortemente ligado as ideias de “moderacao” e “equilibrio justo”.

Preceitua Robert Alexy (1986; p. 586) que a proporcionalidade
possui maximas que devem ser atendidas, estando elas ligadas a
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noc¢ao de otimizacdo dos principios para que algo possa ser rea-
lizado na maior medida possivel entre as possibilidades faticas e
juridicas que existam. A doutrina conceitua esses estagios a serem
atingidos como “trilha da proporcionalidade”, formada pelos crité-
rios da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito, que devem ser perfilhados nessa ordem.

O primeiro deles volta-se para a verificacdo da idoneidade da
medida. Se é capaz de atingir o escopo que se busca (LOVATO: 2007;
p. 477), possui a natureza de um critério negativo, uma vez que
elimina os meios que se revelem inadequados, excluindo algumas
possibilidades, mas sem determinar o todo (ALEXY: 1986; p. 590).

A segunda maxima diz respeito a verificacdo dentre os meios
aproximadamente adequados que atinja o escopo buscado,
aquele que mostre uma intervencdo menos intensa, menos se-
vera em determinado direito. Ja o terceiro e Ultimo estagio da
trilha, consiste na “proporcionalidade em sentido estrito”, que
abrange uma melhor distribuicdo dos 6nus suportados pelos
direitos confrontados, onde se exerce um juizo de ponderac¢ao
estabelecido entre os dnus suportados em face dos fins que se
almeja (LOVATO: 2007; p. 477 - 479).

O uso da proporcionalidade encontra-se presente no am-
biente pratico-juridico, nas ac¢des judiciais, comumente utilizada
pelo Supremo Tribunal Federal nas discussdes que envolvam
principios e valores constitucionais, a exemplo da discussdo da
Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54, na qual
se discutiu a inconstitucionalidade da interpretagdo normativa
segundo a qual a interrupcdo de gravidez de feto anencefalico
€ conduta tipicamente penal, decidindo-se pela procedéncia dos
pedidos a partir da utilizagdo das maximas da proporcionalidade
(ZOLET: 2015; p. 155).

— O Judiciario Brasileiro, com seguranca, pode-se afirmar, pro-
move uma vasta utilizacao dos elementos doutrinarios de Robert
Alexy, contudo, ndo é possivel com a mesma convic¢do dizer que
tamanha utiliza¢do seja acompanhada do necessario rigor ao cum-
primento dos pressupostos cientifico-metodolégicos dessa teoria.
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Ha quem defenda que o Supremo Tribunal Federal desconsidera
a construcdo tedrica de Robert Alexy, limitando-se a fazer uso de
uma aplicacdo do método ldgico racional de ponderacao, gerando
0 que se pode chamar de insuficiéncia argumentativa por parte do
Judiciario decorrente de um olhar superficial da proporcionalidade
(ZOLET: 2015; p. 155).

O que se procura € permitir que os direitos fundamentais
sejam plenamente exercidos por seus titulares, procurando pro-
tegé-los das viola¢bes do Estado, bem como das viola¢bes que o
particular possa causar a outro particular. Demanda-se, portanto,
a existéncia de um freio para barrar os excessos do Estado, impon-
do uma proibicdo de excesso ou o chamado no Direito Alemdo de
Ubermassverbot®, mas também que haja uma proibicdo de uma
protecao deficiente, impondo, quando necessario, que o Estado
haja para frear ndo seus excessos, mas os excessos de terceiros. A
essa proibicdo de omissao, atribui-se o nome de Untermassverbot
(MENDES: 2020; p. 11).

A percepcao de proibicdo de protecao deficiente volta-se para
o cenario em que o Estado ja ndo deve mais adotar uma postura
de distanciamento dos direitos fundamentais dos cidadaos, uma
vez que determinados direitos exigem uma postura de ordem
positiva, e ndo mais negativa, que se coaduna com a proépria ver-
tente positiva da proporcionalidade, qual seja, de proibicao de
protecao deficiente.

Neste sentido, expressa-se Carollo (2013; p. 120), ao enfatizar
qgue é dever do Estado ndo sé a protecdo contra os exageros de
seu proprio poder®, mas também a garantia aos individuos, partes
da sociedade, a prote¢do de determinados direitos, na busca pelos
imperativos de tutela. Essa protecdo, portanto, nao é possivel de

50 termo juridico “Ubermassverbot” se origina do alemao e pode ser traduzido como “proibicdo de excesso” em portugués.
Essa expressdo, refere-se a um principio fundamental no sistema juridico, especialmente no campo do direito penal. O concei-
to de “proibicdo de excesso” esta relacionado a ideia de que o Estado, ao aplicar san¢des ou punicdes, deve fazé-lo de forma
proporcional e razoavel. Em outras palavras, o poder punitivo do Estado deve ser exercido dentro de limites estabelecidos, evi-
tando-se o uso de medidas desproporcionais ou extremas. Esse principio visa a garantir que as a¢des do Estado ndo violem os
direitos individuais dos cidad&os, evitando puni¢des que sejam excessivamente severas ou cruéis. Assim, o “Ubermassverbot”
busca assegurar que a aplicagdo da lei penal seja justa e equilibrada, respeitando os principios do Estado de direito e os direitos
fundamentais dos individuos.

6 Essa afirmacgdo remete aos primeiros direitos consagrados como fundamentais, os de 12 geragao, que sdo direitos de carater
individual, como a liberdade, que demandam do Estado uma conduta de absten¢do para ndo incorrer em violagdes, vez que
esses direitos surgiram exatamente para frear a atuagao do Poder Publico.
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se prestar apenas com medidas de cunho omissivo, afastando-se
do cenario pratico para nao incorrer em excessos, mas em acoes
positivas que possam garantir a eficaz protecao a certos direitos
fundamentais, como o de seguranca.

Para Alexandre Moreira Van der Broocke (2016; p. 27-29), esse
€ o0 segundo passo a ser adotado pelo Estado na concretizacdo dos
direitos fundamentais, na 6rbita dos imperativos de tutela, que
demandam do Poder Publico, justamente, essa postura comissiva,
ndo se confundindo, contudo, com a nocao do dever de protecdo
geral que o Estado possui em face dos cidadaos, decorrente de um
mandamento geral, que se amolda a generalidade da ideia de que
o Estado deve proteger aqueles que a ele estdo servindo.

O imperativo de tutela vai, por sua vez, demandar a atuacdo
do Poder Estatal em situa¢des concretas e especificas, onde possa
haver direitos conflitantes, possibilitando uma concretizacdao mais
eficaz e potente dos direitos de carater fundamental, o que seria
um equilibrio entre a proibicdo de excesso e de protecao deficien-
te, haja vista que o imperativo de tutela esta intimamente ligado a
proporcionalidade, mais uma vez resgatando a ideia de equilibrio,
proprio da proporcionalidade (BROOCKE: 2016; p. 37).

O constitucionalista Lénio Streck afirma que, ao Estado, incum-
be-se a defesa da sociedade, a defesa aos direitos fundamentais,
protegendo contra as diversas agressdes as mais variadas dimen-
sdes dos direitos, uma vez que, como dito, o Estado ndo € o seu uni-
co inimigo. Amolda-se nesse ideal, a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, ou a sua eficacia contra terceiros particulares e nao
somente contra o Poder Publico, pois os particulares também se
apresentam como potenciais violadores de direitos (STRECK; 2004).
Cenario muito visualizado na perspectiva do direito penal, no qual
uma pessoa agride o direito fundamental de outra. Assim, o direito

— penal possui o dever simultéaneo de protecdo. Primeiro, ao limitar
o poder do Estado, e, segundo, para combater o crime, ou seja,
procurar evitar que particulares violem determinados direitos de
outros, como a vida, a integridade fisica e a honra.
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Ha aqui a protecdo ndo so contra os abusos do Estado, mas
contra os abusos dos individuos, evidenciando os dois componen-
tes do direito penal: o correspondente ao Estado de Direito e pro-
tetor da liberdade individual, e o correspondente ao Estado Social
e preservador do interesse social, mesmo as custas da liberdade
do individuo. Portanto, para uma avaliagdo mais aprofundada do
problema, é necessario ter em conta essa superacao do modelo
classico de garantismo negativo, que nada mais é do que uma
leitura unilateral do principio da proporcionalidade, como se este
fosse apenas voltado a protecdo contra os excessos (abusos do
Estado) (STRECK: 2004; p. 25).

Gilmar Ferreira Mendes, nessa mesma linha de raciocinio, nos
autos do Habeas Corpus n° 104410 (BRASIL; 2012), sustenta que
os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas
como proibi¢des de intervencdo, mas expressam também um
postulado de prote¢do, emanam nao apenas uma proibi¢cdao do
excesso, como também podem ser traduzidos como proibi¢des
de protecdo insuficiente ou imperativos de tutela. Os mandatos
constitucionais de criminalizacdo, portanto, impdem ao legisla-
dor o seu devido cumprimento, o dever de observancia do prin-
cipio da proporcionalidade como proibicdo de excesso e como
proibicdo de protecdo insuficiente.

A proibicdo da protecdo deficiente acaba por constituir um cri-
tério de verificacdo da constitucionalidade e um componente da
proporcionalidade, assumindo um papel de instrumento da apli-
cacao e concrecdo das normas constitucionais (BROOCKE: 2016;
p. 57), devendo haver, para a devida consecucdo de seu fim, uma
correta interpretacdo da Constituicdo, sem olvidar da interpreta-
¢do sistematica que proporcionara uma devida correlacao com as
demais normas e principios, notadamente as que versam sobre o

- processo penal e consequentemente viabilizam uma protecdo ao
acusado para que ndo se incorra em excessos quando estdo na
busca pela superac¢ao da protecdo deficiente.

E nessa perspectiva que o Tribunal de Justica do Estado do
Ceara tem aplicado o principio da proporcionalidade, a partir de
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sua acepc¢do positiva, comungando com o garantismo igualmente
positivo (integral). A seguir, serdo analisados os critérios utilizados
pelo Tribunal de Justica do Ceara para sua aplicacdo, com a analise
anterior e posterior a edicao da Sumula n° 63 desta Corte.

3. A Sumula n° 63 do Tribunal de Justica do Ceara e a
analise de decisbes: os critérios antes e depois dasumula

O primeiro julgamento no ambito do Tribunal de Justica do
Ceara (2° grau) no qual fora aplicado o principio da proibicao da
protecdo deficiente do Estado do Ceara ocorrera no Habeas Corpus
n° 0032195-45.2013.8.06.0000, julgado em 06 de maio de 2014,
no qual fora reconhecido pelo Relator, o Desembargador Mario
Parente Tedfilo Neto, a ilegalidade da prisao do paciente em face
do excesso de prazo para o encerramento da instrucdo criminal
(CEARA; 2014).

Tendo em vista o modus operandi empregado pelo paciente
na pratica do crime, que consiste na maneira como o crime fora
realizado, verificado no caso concreto que a conduta delitiva ocor-
rera de maneira mais gravosa que a configuracao tedrica do tipo
penal, tomando-se como base a jurisprudéncia consolidada, cujo
entendimento que serve como justificativa para acautelar a ordem
social com esteio na garantia da ordem publica, o que seria indica-
dor da sua elevada periculosidade, aplicou-se o referido principio
para evitar possiveis viola¢gdes ao direito de seguranca da socieda-
de (CEARA; 2014).

Com isso, a aplicacao do principio fora se difundindo no am-
bito do Tribunal sob diversas hip6teses. Com o objetivo de averi-
guar os critérios construidos pelas Camaras Criminais, fez-se uso
de uma metodologia de analise de decisdes, captando todos os

— acordaos nos quais foram aplicados o principio a partir da utili-
zacao da ferramenta de pesquisa livre no site do TJCE, no qual
se utilizou a expressao “proibicdo da protecdo deficiente”, entre
janeiro de 2015 e julho de 2018, obtendo-se um resultado total de
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205 acérddos que constavam o principio da proibicdo da protecao
deficiente por parte do Estado, eliminando aqueles acérdaos que

foram captados pelo uso das palavras “da” “proibi¢do”, “prote¢ao”
e “deficiente” isoladamente.

Na primeira fase da pesquisa, foram analisados os dados que
embasam a jurisprudéncia que serviu como base para a criacao
da Sumula n° 63. Verificou-se que, dos 203 acérdaos seleciona-
dos, aproximadamente 99,02% correspondiam a a¢des de habeas
corpus, enquanto os 0,80% restantes referiam-se a um Embargos
de Declaracdo e um Recurso em Sentido Estrito’, totalizando dois
processos que mencionavam o principio em sua ementa.

E importante destacar que o habeas corpus é um instrumento
juridico destinado a proteger o direito fundamental a liberdade de
um acusado que esteja sendo violado. Ele é utilizado para combater
ilegalidades ou abusos de poder, buscando restabelecer a liberda-
de de locomocao do individuo (art. 5°, LXVIII) (NUCCI: 2017; p. 18).

Isso conduz a constatacao de que a incidéncia do principio da
proibicao da protecdo deficiente do Estado, no ambito do TJCE, ocor-
re predominantemente em acfes constitucionais de habeas corpus,
um instrumento processual utilizado para proteger o direito cons-
titucional a liberdade. Além disso, em todos os casos analisados, os
pacientes estavam sujeitos a prisao preventiva, o que demonstra
uma restricao ao direito de liberdade em decorréncia da prisao.

Com isso, constatou-se, ainda que houve a insurgéncia con-
tra a prisao dos pacientes que estavam presos preventivamente,
onde fora reconhecida, na maioria dos casos, a ilegalidade da pri-
sao decorrente do excesso de prazo na formacao da culpa® e em
outros pela auséncia de fundamentac¢ao da decisdo que decretou

7 No tocante ao Recurso em Sentido Estrito, trata-se de uma insurgéncia contra decisdo interlocutéria proferida nos autos, que
concedeu prisdo domiciliar ao paciente, interposto pelo Ministério Pablico, sustentando a aplicagdo do principio da proibicao
da protecdo deficiente ante a gravidade concreta do delito, onde foi decidido pela impossibilidade de aplicacdo, mencionando,
assim, no corpo do acérdao, o principio. Como ndo houve uma efetiva aplicagdo, ndo apresenta relevancia para o estudo. Nos
embargos de declaracdo, fora mencionado o principio, pois tratava-se de um recurso manejado para sanar uma contradicdo ar-
guida em um acérdao de habeas corpus que havia aplicado o principio, por essa razdo nado tem utilidade para o estudo presente.

8 Ha entendimento pacifico pela jurisprudéncia que se alguém estiver preso por periodo superior ao que determina a legisla-
¢ao processual, a prisdo reputa-se ilegal, e o direito de liberdade devera ser restaurado, a partir do manejo da acdo de habeas
corpus (art. 647, CPP) HC 438.810/CE, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, Rel. p/ Acérddo Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 24/04/2018, DJe 15/05/2018. E, nas hipéteses de reconhecimento da auséncia de fundamentacéao da
decisdo, a ilegalidade consiste no fato de que, conforme determina o art. 93, inciso IX da Constitui¢do, a decisdo judicial deve
ser fundamentada. Nesses casos, entendeu-se estar devidamente fundamentada, mas ainda se aplicou o principio da proibicdo
da protecdo deficiente para reforgar as razdes do voto. Nao havendo que se falar em ilegalidade, foram desconsiderados para
fins de analise dos critérios posteriormente.
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as respectivas prisdes em todos os 198 casos, apresentando o
mesmo ambito de aplicagao.

Verificou-se que, mesmo diante do reconhecimento de ilega-
lidades, os desembargadores mantiveram as prisdes ilegais com
base no argumento da periculosidade do acusado, visando a pro-
teger e garantir a efetividade do direito fundamental a seguran-
ca da coletividade. Isso evidencia um conflito entre dois direitos
fundamentais de geracfes distintas, que demandam diferentes
deveres de protecao por parte do Estado: a liberdade requer um
dever de abstencao, um dever de protecao negativo, enquanto a
seguranca (segunda gerac¢ao de direitos) demanda um dever de
protegao positivo, uma acao.

Portanto, essas constatacdes envolvem diferentes vertentes do
garantismo penal, alternando entre momentos positivos e negati-
VOs, assim como a aplicacao do principio da proporcionalidade, que
pode ser compreendido tanto de forma positiva quanto negativa.

Com base nessas elucidacdes sobre o tema estudado, a ana-
lise das decisBes seguira para verificar os critérios utilizados pelo
Tribunal na aplicacdo do principio, dividindo-se em dois momen-
tos: antes e ap0s a edi¢cao da SUumula n° 63.

3.1 A aplicacao do principio da proibi¢do da protecao defi-
ciente do Estado: analise de decisdes anteriores a edi¢ao da
Sumula n® 63 do TJCE

Para alcancar o objetivo proposto, analisou-se 198 decisdes
que aplicaram de fato o principio da proibicao da protec¢ao defi-
ciente pelo reconhecimento de alguma ilegalidade na prisao dos
acusados, representando esse montante um universo para fins de

- averiguacao da porcentagem para ajudar a definir a predominan-
cia dos critérios.

Desse universo, € possivel observar quatro grupos de critérios
utilizados para auferir a periculosidade do paciente da a¢ao de ha-
— beas corpus, que, caso tivesse sua liberdade restabelecida, poderia
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implicar em uma violacdo ao direito de seguranca da sociedade.
Sao eles: “responder o paciente a outras a¢des penais e/ou inqué-

ritos policiais”, “possuir condenac¢8es criminais com transito em
julgado ou nao” e “modus operandi”.

Esses critérios foram organizados em tabela (abaixo) para me-
lhor visualizagdo, considerando trés variaveis distintas: o critério
utilizado e o nimero de acérdaos em que cada um apareceu e a
porcentagem que esse numero representa do todo estabelecido,
aquele conjunto do total de 198 ac6rdaos coletados®.

Tabela 1 - Critérios utilizados na coleta de dados

29,8
27,77

16,16
26,26

Fonte: elaboragéo propria.

Observa-se que do montante de habeas corpus julgados, tem-
-se que 59 acorddos adotaram o critério de o paciente “responder
a outras acdes penais e/ou inquéritos policiais”, o que representa
0 equivalente a 29,8% do montante total. Seguindo a anadlise, foi
possivel verificar que em 55 acérddos, que representam 27,77%
do total de acérddos coletados, aplicaram o critério de o acusado
possuir condenagdes penais com ou sem transito em julgado para
a aplicacao do principio.

]2 16,16% dos acérdaos, que representam o total de 32%, apli-
cou-se o principio da proibicao da protecdo deficiente do Estado
em razao do modus operandi da conduta delitiva. Em todos esses
casos, observou-se que a prisao do acusado forareconhecida como
ilegal, aplicando o principio com base nesses critérios para evitar

9 Os dados contidos nesta se¢do foram extraidos da andlise das decisdes obtidas junto ao sitio eletrénico do TJCE, conforme
exposto na metodologia. Sdo, portanto, dados de carater primario estruturados para a presente pesquisa e analisados empi-
ricamente ao longo do texto.
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que o Estado agisse de maneira deficiente na protecdo do direito
de seguranca da sociedade ao por em liberdade alguns pacientes.

Aprofundando a analise, constatou-se uma situacao em que
se aplicava o principio da proibicdo da protecdo deficiente, mas
sem o reconhecimento do excesso de prazo na formacao da culpa,
ou seja, sem considerar a prisdao como ilegal. Nesses casos, o que
fica evidente € uma atecnia na aplicacao pelo Tribunal de Justica,
pois se ndao ha um risco ao direito de seguranca, ndo ha que se
demandar uma postura de uma atuacdo garantista positiva do
Estado, sendo desnecessaria a sua aplicacao.

Ha cinquenta e dois acérdaos em situa¢des dessa natureza,
0 que equivale a uma parcela significativa do total dos processos
analisados, representando 26,26%. Por isso, esse montante nao
representa um critério especifico, mas, no bojo da presente anali-
se, é relevante trazer a tona um dado que evidencie a deficiéncia
na aplicacdo do principio da proibicdo da protecdo deficiente do
Estado pelo TJCE, em parcela de sua utilizacdo.

Apresentados os dados acima, a pesquisa avanca para uma
nova abordagem, que procura mostrar os critérios predominantes
em cada Camara Criminal (C.C.), procurando verificar se a aplica-
¢do se dava de maneira pacifica e equanime entre os érgaos crimi-
nais, sem discrepancia de critérios e de quantidade de vezes que
aplicaram o principio. Para tanto, foi elaborada uma tabela com
trés variantes, as trés Camaras Criminais do TJCE, o percentual de
aplicacao de cada uma delas em relacdo ao todo e o numero de
processos, obtendo-se o resultado abaixo:

Tabela 2 - Percentual nas Camaras Criminais do TJCE

I— 41,9 83
29,8 59
28,3 56

Fonte: elabora¢do propria.
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O que se pode observar é que a 1* Camara Criminal se destaca
com proeminéncia na quantidade de vezes que aplicou o princi-
pio da proibicao da protec¢do deficiente do Estado, equivalendo a
41,9% do montante total, com 83 processos, ao passo que as de-
mais camaras, a 2* Camara e a 3* Camara Criminais, possuem uma
quantidade similar, correspondendo ambas a, respectivamente,
29,8% com 59 julgados e 28,3% com 56 julgados (CEARA, 2018).

Dando continuidade a analise, procurou-se verificar dentro
desse universo de processos de cada Camara Criminal qual dos
3 critérios e da situagdo de atecnia mostrada teve proeminéncia.
Para tanto, analisou-se os montantes de cada uma acima indivi-
dualizados para obter os dados abaixo elencados, organizados na
tabela de numero 3:

Tabela 3 - Critérios predominantes nas Camaras

38
- - - 37
19 - 13 )

Fonte: elaboragdo propria.

Depreende-se da tabela que a 12 C.C. possui uma predominancia
do critério de aplica¢do: o fato de o paciente possuir condenacdes
penais com ou sem transito em julgado, totalizando 38 processos,
seguido pelo critério do paciente possuir a¢des e/ou inquéritos po-
liciais, com 34 dos julgados. A 22 C.C. se destaca com 37 de seus
julgados aplicando o principio mesmo sem o reconhecimento do
excesso de prazo na formagdo da culpa, evidenciado a Camara com
maior atecnia e imprecisao na aplicacao do principio até entao.

Ao passo que a 3% C.C. destaca, dentre seus julgados, o total
de 19 com aplicacdo pelo critério do paciente responder a a¢des
penais e/ou inquéritos, seguidos de 13 aplicacdes, com base
no modus operandi da conduta. Esses dados mostram que as
Camaras Criminais do TJCE ndo possuiam uma uniformidade dos
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critérios de aplicacdo do principio, deixando claro que o aplica-
vam sem uma compreensdo uniforme do Tribunal, ficando a cri-
tério de cada desembargador relator, muitas vezes se mostrando
incoerente na utilizacao.

A partir de agora, sera desenvolvida uma analise dos dados co-
letados ap0s a edicdo da Sumula n°® 63 do TJCE, que estabelece um
critério especifico para sua aplicacao, demonstrando se houve uma
uniformidade na aplicacao do principio e se ha uma obediéncia a
condicdo de excepcionalidade em sua utilizacdo. Sera demonstrado
0 processo de edicao da SUmula até a analise das decisdes.

3.2 A Sumula n° 63 do TJCE e os novos critérios para o prin-
cipio da proibicao da protecao deficiente do Estado

O enunciado Sumular de n° 63 teve inicio com a proposi¢do
feita pelo Desembargador Mario Parente Tedfilo Neto em sessao
plenaria da Secdo Criminal do TJCE, ocorrida em 18 de dezembro
de 2017, sendo apreciada e aprovada em sessao ordinaria n°
18/2018 do Orgdo Especial com o seguinte teor: “condenacées
criminais com transito em julgado em outros processos podem,
excepcionalmente, justificar a manutencdo da prisdo preventiva,
ainda que reconhecido excesso de prazo na formacdo da culpa em
razao da aplicacao do principio da proibicdo da protecao deficien-
te do Estado, vertente da proporcionalidade.” (CEARA, 2018).

Nesta segunda fase da pesquisa foram analisadas as decisGes
que aplicaram o principio da proibicdao da protecdo deficiente do
Estado, ja na égide da Sumula n° 63, estabelecendo como marco
temporal para o estudo, o periodo compreendido entre agosto de
2018, més de edicdo da Sumula n° 63 do TJCE, e abril de 2020,
periodo em que fora elaborada a presente pesquisa, obtendo-se
o montante de 91 acérdaos para os fins deste trabalho, a partir
da utilizagdo das expressdes “proibicao da protecao deficiente” e
“sumula 63", na ferramenta de pesquisa livre de jurisprudéncia.

Para analisa-los, estabeleceu-se um critério de verificacdo,
qual seja,“qual o critério utilizado para que a sumula fosse apli-
cada?”’, verificando, por conseguinte, se estd sendo atendido o
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seu critério de ordem objetiva, para assim procurar responder ao
questionamento formulado se a Corte de Justica Estadual tem p
feito de maneira excepcional.

Observou-se, também, que em todos os casos foram aplicadas
no bojo de a¢des constitucionais de habeas corpus que se discutiam
a ilegalidade da prisao, dentre outros argumentos, pelo suposto
excesso de prazo na formacdo da culpa, mantendo o padrdo ora
constatado na 1?2 fase da pesquisa exposta no tdpico anterior.

Do conjunto total de 91 ac6rdaos captados, 73,62% deles fize-
ram o uso da Sumula, atendendo ao critério objetivo estabelecido,
de manutencdo da prisao preventiva em situacfes de ilegalida-
de da prisdo por excesso de prazo na formacao da culpa. Nesse
montante, houve a insurgéncia dos impetrantes pela alegacao do
excesso de prazo na formacdo da culpa dos respectivos pacientes,
tendo o devido reconhecimento pelos desembargadores da delon-
ga processual apta a ensejar a ilegalidade da prisao.

Inobstante o reconhecimento do excesso de prazo naformacao
da culpa, os desembargadores mantiveram a prisao do paciente
por reconhecer a possibilidade de voltar a cometer novos crimes
em virtude da existéncia de condenacao penal com transito em
julgado em desfavor do respectivo paciente, aplicando a Sumula
n°® 63 com o devido atendimento ao critério objetivo nela contido.

O montante, equivalente a 24 acérdaos, ndao aplicou a Sumula
atendendo ao seu critério objetivo, faltando algumas das condi-
cionantes estabelecidas por ela, tais como: aplicaram em situagao
de reconhecimento da falta de fundamentacdo de uma decisao
para a decretacdo da prisdao preventiva, ou aplicaram com base
no fato de o paciente possuir condenacdo criminal sem o transi-
to em julgado, ou pelo fato de responder a outras acbes penais,
bem como em situa¢des nas quais ndo houve o reconhecimento
do excesso de prazo, mas, ainda assim, aplicaram a Sumula, o

I gue desvirtua sua finalidade.

Para manter o padrao da pesquisa ja desenvolvida, no sentido
de mostrar o padrao das Camaras Criminais isoladamente na apli-
cacao do principio em estudo, organizou-se uma tabela que elenca
trés variantes: a primeira delas as Camaras Criminais; o quantita-
tivo de aplicacao correta da Sumula e o quantitativo de aplicacdo
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incorreta da Sumula, mostrando a evolu¢cdao comportamental dos
orgaos julgadores no tocante ao uso da Simula 63 do TJ CE, desen-
volvendo os dados apresentados.

Dos julgados com a aplicagao do principio com base na Siumula,
a tabela abaixo mostrara a porcentagem da quantidade de acér-
ddos que utilizaram o preceito da Sumula por Camaras Criminais.
Dos 91 acérdaos, 35,16% deles sdo provenientes da 12 Camara

Criminal, equivalendo a um total de 32 acérddos; do mesmo mon-
tante geral, 48,35% dos acdrdaos sao provenientes da 27 Camara
Criminal, equivalendo a um total de 44 acérdaos; e, da 3% Camara
Criminal, advieram 15 processos em que aplicaram a Sumula n°
63, equivalendo a 16,49% dos ac6rdaos totais.

Tabela 4 - Quantitativo de aplicagdo da Sumula por Cdmara Criminal

32 35,16
— 44 48,35
15 16,49

Fonte: elaboracdo propria.

Adentrando aos dados acima, organizou-se ainda o pa-
drao de aplicagdo das Camaras Criminais isoladas no tocante a
Sumula, mostrando em numeros, como tem sido seus critérios
nessa segunda fase da presente pesquisa, organizando e levando
em consideragdo as trés variantes alhures aduzidas. Obteve-se o
seguinte resultado:

Tabela 5 - Aplicacdao da Sumula pelas Camaras Criminais

[ 96,8% (31 acérdaos) 3,2% (01 acérdao)
56,8% (25 acdordaos) 43,2% (19 acérdaos)
73,34% (11 acérdaos) 26,66% (04 acordaos)

Fonte: elaboracéo propria.
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Na tabela acima apresentada, foram considerados o total de
acordaos em que elas aplicaram a Sumula n° 63, considerando
cada montante uma totalidade para fins analise do comportamen-
to individual de cada drgao julgador. Observa-se que a 1* C.C., em
96,8% do montante de sua aplicacao, o fez seguindo os critérios
objetivos da Sumula; ja a 2 C.C., o fez de maneira correta em
56,8%, ao passo que, em 43,2% do seu total de acorddos, foram
em desrespeito aos critérios contidos na Sumula; e a 32 C.C. aplicou
corretamente em um montante equivalente a 73,34%, desvirtuan-
do os preceitos da Sumula em 26,66% do seu total (CEARA, 2018).

Adentrando mais especificamente no objeto do presente tra-
balho para responder ao problema de pesquisa inicialmente for-
mulado, é necessario analisar apenas os 67 acérdaos que fizeram
uso de seu preceito atendendo aos critérios objetivos nela contido,
desconsiderando, por conseguinte, 0os 24 acérddos remanescentes.

Explica-se: a partir do momento em que a Sumula é utilizada
de maneira errbnea, hd um desvirtuamento de sua aplicacao, o
que se distancia do objeto vergastado, uma vez que ndao condiz
com seu real preceito juridico, o que poderia macular o resultado
conclusivo, conforme sera visto no topico a seguir.

4. A evolucao na aplicacao do principio da proibicao
da protecao deficiente do Estado pelo TJCE e a
excepcionalidade da Sumula n° 63

Serdo analisados, comparativamente, os dados numéricos le-
vando em considerac¢ado os 67 acérdaos coletados, comparando-os
com o periodo anterior a edicdo da Sumula, fazendo-se por amos-
tragem, mostrando a evolucdo da aplicacdo do principio desde
0 ano de 2015 (inicio de sua aplicacao no TJCE) com o intuito de
evidenciar a excepcionalidade ou ndo de sua aplicagao.

No ano de 2015, houve a aplicacdo em 25 julgados, no ano de
2016, totalizou 18 julgados nos quais se aplicaram o principio; no
ano de 2017, observa-se um aumento significativo, totalizando 89
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processos e, na primeira fase do ano de 2018 (até o més de julho),
73 processos nos quais se aplicaram o principio da proibicao da
protecdo deficiente do Estado (CEARA, 2018).

Com a edi¢cdo da Sumula em agosto de 2018, verifica-se que
foram aplicados apenas em 8 acérddos o principio da proibi¢dao da
protecao deficiente do Estado (2° semestre de 2018), mostrando
uma reducdo significativa. No ano de 2019, foram verificados 45
acordaos e, no ano de 2020 (até o més de abril), constataram-se 14
casos de aplicacdo do principio através da Stimula (CEARA, 2018).
Visando a esclarecer mais ainda a evolucdo comportamental das
Camaras Criminais antes e apds a edicao da Sumula, serao analisa-
dos dois periodos do ano de 2018: o primeiro periodo corresponde
ao periodo de janeiro a julho e o segundo de agosto a dezembro,
exposto em grafico abaixo:

Grafico 1 - Numero de acérdaos no ano de 2018
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2018 (até o més de julho) 2018 (a partir de agosto)

Fonte: elaborag@o propria.

Pode-se constatar que, em dois periodos equivalentes do mes-
mo ano, a diminuicdo do numero de julgados nos quais se aplica-
ram o principio da proibi¢do da protecdo deficiente do Estado é
vertiginosa. Na primeira fase de 2018, tem-se o numero de 73 e,
na segunda metade, apenas 8. Evidenciando ainda outro grafico,
podem-se mostrar os numeros em novas amostragens desta feita
entre os anos de 2017 e o ano de 2019, anos nos quais houve
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em todo o tempo uma realidade especifica, respectivamente, a
aplicacao do principio sem o comando da Sumula e a aplicagao do
principio, desta feita, com o regramento contido na Sumula, que
limita sua utilizacdo a critérios objetivos especificos ja demonstra-
dos, veja-se:

Grafico 2 - Numero de acérdaos nos anos de 2017 e 2019
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Fonte: elaboragéo propria.

Constata-se, nos dois periodos acima indicados, que no ano
de 2017 houve a aplica¢gdo do principio em 89 acérdaos e, no ano
de 2019, houve uma queda para um quantitativo equivalente a 45
acérdaos, aproximadamente metade em relacao ao referido ano,
demonstrando, mais uma vez, o padrdo de queda na aplicagdo do
principio da proibicdo da protecao deficiente do Estado.

Sendo possivel verificar em ambos os periodos que o Tribunal
de Justica do Ceara apresentou uma reducado significativa dos ca-
sos de manutengdo da prisao preventiva por excesso de prazo na
formacao da culpa, quando a prisdo € revestida de ilegalidade, sob
0 argumento de protec¢do do direito de seguranca da sociedade.

A nova Sumula trouxe um critério de ordem objetiva, estabele-
cendo que, para a aplicagdo do principio da proibicdo da protecao
deficiente do Estado, no corte epistemoldgico feito no presente es-
tudo, deveria ailegalidade da prisdo decorrer do reconhecimento do
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excesso de prazo na formacdo da culpa e, para sua incidéncia nessa
hipétese, deveriam existir condenacdes com transito em julgado
para denotar uma maior reprovabilidade da conduta do agente.

Observa-se que houve uma evolu¢ao do padrao de aplicacdo
do principio da proibicdo da protec¢do deficiente do Estado pelas
Camaras Criminais, quando se analisa o periodo antes da edicdo
da Sumula em que havia uma aplicacdo sem restricGes, de acor-
do com a convic¢ao de cada magistrado, com diversos critérios
erigidos, evidenciados na Tabela 1, partindo de situa¢bes em que
houve a manutencdo da segregacdo cautelar em casos em que o
paciente respondia a uma a¢ao penal, ou inquéritos policiais, onde
a conduta imputada ainda estava em fase de persecuc¢do penal,
até situacbes em que havia a devida condenacao com transito.

Com a vigéncia da Sumula, na maioria dos julgados, conforme
dados ja apresentados no tdpico anterior, a segregacao cautelar
é mantida quando, havendo o reconhecimento da ilegalidade da
prisdo pelo excesso de prazo na formacdo da culpa, o paciente
possui contra si condenacdo criminal transitada em julgado, o que
denota aos olhos dos principios juridicos que determinado acusa-
do ja possui um histérico de violacao a lei.

Nos casos demonstrados, ha restricao de direitos individuais
(liberdade) em face de direitos sociais (seguranca) que, a partir de
um juizo de ponderacao, desta feita, mais articulado, sob o manto
da proporcionalidade, sopesa-se que a liberdade do paciente po-
deria ensejar um risco ao direito da sociedade (seguranca), pois, a
partir de sua personalidade, verificou-se o perigo.

Assim, reconhece-se que, no entendimento jurisprudencial
aqui estudado, existe o confronto entre dois direitos fundamen-
tais, exigindo uma avalia¢do cuidadosa (sopesamento de direitos)
para balancear adequadamente entre liberdade e seguranca. Essa

— abordagem de ponderacdo entre tais direitos ndo é inova¢do nos
tribunais na avaliacdo de qual de dois ou mais direitos fundamen-
tais em conflitos deve(m) prevalecer.

Nesta linha, ressalta-se o entendimento de Alexandre van der
Broocke (2016; p. 92), o qual, ao ponderar a questao, afirma que o
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Supremo Tribunal Federal considerou a existéncia de dois direitos
fundamentais em conflito: a liberdade individual e a seguranca. E
importante destacar que a protecdao de um desses direitos pode
afetar a extensdo do outro. Nesse contexto, € necessario analisar
a escolha feita pelo Estado-Legislador sob a perspectiva da propor-
cionalidade. Devemos partir do principio de que nem a liberdade
€ um direito absoluto, nem a seguranca publica pode ser invocada
de forma a comprometer o modelo de Estado de Direito.

O centro dessa ponderacao é o principio da proporcionalida-
de, que deve ser aplicado a partir da perquiricao da trilha ja deta-
lhada, para nao incorrer em uma violacdo a um direito decorrente
de um excesso, quando se busca coibir uma protecao deficiente,
ladeando ambos os direitos de ordem fundamental.

Contudo, é a partir dessa nova realidade apresentada, que o
TJCE tem aplicado esse principio de maneira mais alinhada com
a trilha da proporcionalidade, na medida em que, confrontando
os 6nus a serem suportados, mantém-se uma prisdo ilegal, desta
feita, em um juizo futuro da probabilidade de cometimento de ou-
tros ilicitos por parte de um acusado que ostente uma condenacdo
criminal com transito em julgado, que atesta, por conseguinte, sua
responsabilidade penal perscrutada apds o devido processo legal,
e ndo mais com base em indicios que ndo ensejam tamanho grau
de reprovabilidade, tais como nos casos de responder a a¢des pe-
nais e/ou inquéritos policiais.

Muito embora parcela significativa ainda hajaem descompasso
com o comando Sumular, é possivel dizer que ha uma reducao sig-
nificativa nas manutencdes de prisdes preventivas ilegais sob esse
argumento de protecdao da seguranca da sociedade. Importante
ressaltar que aqui nao se esta dizendo que seja correta a aplicagao
nestes moldes, tendo em vista ndo ser o objeto deste trabalho,

— mas que tem se apresentado de maneira mais excepcional quan-
do comparado com outros momentos da evolucdo jurisprudencial
aqui definida.
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5. Conclusao

Pelos aspectos apresentados, notou-se que a Sumula n° 63
do TJCE, a qual preceitua que condena¢des criminais com transito
em julgado em outros processos podem, excepcionalmente, justi-
ficar a manutenc¢do da prisdao preventiva, ainda que reconhecido
excesso de prazo na formacao da culpa em razao da aplicacdao do
principio da proibi¢ao da protecao deficiente do Estado, vertente
da proporcionalidade, é bastante passivel de discussao.

Pode-se dizer que o garantismo consiste em uma teoria de
validade e efetividade da norma constitucional que concretiza um
modelo de estrita legalidade no qual o Estado deve se submeter
para a protec¢do dos direitos fundamentais, visto que o garantismo
serve como instrumento de concretizacao das finalidades demo-
craticas. Os novos contornos conferidos a essa teoria sustentam
igual para protecao de direitos fundamentais da sociedade, o que
sevincula as perspectivas dos deveres de protecao de tais direitos.

O principio da proporcionalidade é utilizado como instrumen-
to de ponderacao entre direitos e em rota de colisdo, demandando
uma solucgado técnica e juridica a partir da necessidade de deveres
de protecdo distintos. Para tanto, Alexy articula a chamada trilha
da proporcionalidade, caminho que deve ser percorrido para a
concrecao da proporcionalidade, devendo passar pela analise da
adequacado, necessidade e da proporcionalidade em sentido es-
trito que se divide em duas vertentes: proibicao de excesso e de
protecao deficiente, adequada a cada realidade juridica.

O TJCE, por sua vez, tem aplicado desde 2014 o principio da
proibicdo da protecdo deficiente do Estado em situacBes de pri-
sdes preventivas onde se discute em ac¢des de habeas corpus o
excesso de prazo na formac¢ao da culpa, que enseja a ilegalidade
— da prisao, para manté-la sob o argumento de um juizo de ponde-
racao entre o direito de liberdade do acusado e de protecdo da
sociedade, conforme se conclui do segundo capitulo, que constitui
a 12 fase da pesquisa empirica aqui desenvolvida.
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Pdde-se observar que o TJCE utilizou o principio em estudo
para denegar os pedidos de liberdade formulados, mesmo reco-
nhecendo a ilegalidade da prisao preventiva em 198 casos entre
os anos de 2015 a 2018 (julho) sob a alegativa de que os acusados/
pacientes poderiam representar um risco ao direito fundamental
de seguranca da sociedade caso suas liberdades fosses garantidas,

tendo como critérios: o paciente responder a outras acdes penais
e/ou inquéritos policiais; possuir condenacdes penais com ou sem
transito em julgado e pelo modus operandi da conduta delitiva,
sendo que em parcela significativa dos casos nao reconheciam
ilegalidade e ainda aplicavam o principio.

Observa-se que nao existia um padrdo definido, pois cada
Camara Criminal possuia um critério predominante especifico
sem distin¢do do caso a caso. Contudo, a partir de agosto de 2018,
o TJCE editou a SUmula n°® 63 e, com esse novo marco juridico, a
aplicacao do principio da proibi¢cdo da protecdo deficiente ficou
limitada a um critério objetivo, a existéncia de condenacgdes cri-
minais transitadas em julgado. Compararam-se por amostragem,
os periodos antes e apds a edi¢do da Sumula, para assim verificar
se houve ou ndao uma aplicagdo de maneira excepcional apds a
edicao do referido Verbete Sumular.

Comparando dois periodos do ano de 2018, de janeiro a julho
e de agosto a dezembro, os resultados foram os seguintes: na pri-
meira fase de 2018, tem-se o numero de 73 julgados e, na segunda
metade, apenas 8 julgados. Quando comparados em uma nova
amostragem, nos periodos referentes aos anos de 2017, houve a
aplicacao do principio em 89 acdrdaos e, no ano de 2019, houve
uma queda para um quantitativo equivalente a 45 acérdaos, apro-
ximadamente metade em relacdo ao referido ano.

Com a edicao da Sumula, em agosto de 2018, verifica-se que

- foram aplicados em 8 ac6rdaos, mostrando uma redugdo significa-
tiva no segundo semestre do mesmo ano. No ano de 2019, foram

verificados 45 acérddos e, no ano de 2020 (até o més de abril),

constatou-se 14 casos de aplicacao do principio através da SUmula.
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Conclui-se, portanto, que o TJCE, a partir de suas Camaras
Criminais, apresentou uma mudanca na aplicacao do principio
da proibicdo da protecao deficiente, limitando significativamente
a 73,62% dos casos a hipdteses em que o0 acusado possuia con-
denacdo criminal com transito em julgado, desconsiderando os
demais critérios.

Portanto, com base na analise da Simula em estudo, pode-
mos concluir que o Tribunal de Justica do Cear3, levando-se em
consideragao as decisdes que utilizaram o principio da proibi¢ao
deficiente, com esteio na Simula n® 63, reduziu significativamente.
Os dados analisados, juntamente com a metodologia associada,
ndo puderam especificar o que o TJCE entende por aplicacdo ex-
cepcional. Mas do ponto de vista matematico, isto &, da quanti-
dade de decisdes que aplicaram a Sumula, houve uma reducao
expressiva de aplicacao do principio estudado.

E inegavel que a temdatica admite outras abordagens e esta
pesquisa esta em franco desenvolvimento, mas ndo se pode negar
que essa reducdo indica, a priori, uma postura mais alinhada aos
principios da proporcionalidade. Esse alinhamento é especialmen-
te evidente no terceiro passo da analise de proporcionalidade,
que trata da distribuicdo dos 6nus na ponderacao dos interesses
em jogo. Notavelmente, o critério adotado pelo Tribunal atribui
um maior grau de reprovacao social aos casos em que ha uma
sentenca transitada em julgado, em comparacao com aqueles que
envolvem apenas juizos antecipatorios de culpabilidade.
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