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O DEVER (CONSTITUCIONAL) DE PROTECAO AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS: UM ESTUDO DE CA SO

O dever de protecao aos direitos fundamengaisjtzpflicht € inicialmente desenvolvido
pela jurisprudéncia alema, sendo sua origem obdene®e forma mais emblematica no caso L.iith
Neste caso consolidou-se a dimenséo objetiva dedgadi fundamentais e a partir de um dos seus
desdobramentos decorre o dever de protecao, rexamdeese que os direitos fundamentais nao se
restringem a esfera do direito publico, mas irnads®e para todos os ambitos juridicos. Assim,
atribuiu-se aos direitos fundamentais “o reconheotm de deveres de protec&zliutzpflicht do
Estado, no sentido de que a este incumbe zeldysine preventivamente, pela protecdo dos
direitos fundamentais” (SARLET, 2010, p. 148).

Mais adiante, ainda na Corte Constitucional alemoéfratar sobre a descriminalizacdo do
aborto, em 1975, na qual se reconheceu expressarnedéver de proteca®@chutzpflicht do
Estado perante os direitos fundamentais, estabste@e necessaria protecdo independentemente
daquele que esteja interferindo em seu pleno exerou protecdo, ou seja, ainda que tal violagédo
ao direito fundamental tenha origem em ato reatizpelo proprio Estado ou por atores
particulares, pois, em face da amplitude do deggrrdtecdo “ele ndo so proibe — evidentemente —
intervencdes diretas do Estado na vida em desdmaio, como também ordena ao Estado
posicionar-se de maneira protetora e incentivaflojados direitos fundamentais” (MARTINS,
2005, p. 266-267).

Nesse sentido, para o cumprimento e/ou observag@lewker de protecédo pelo Estado nao
€ necessario que contra este haja uma pretensgmodada, nem que este figure em qualquer
aspecto na situagdo fatica posta, é preciso agprease encontre o direito fundamental sob uma

ameaca, violacdo ou simplesmente que este estspotigido, pois mesmo que nem sempre
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reconhecida “[...] uma pretensao subjetiva contistado [...] tem-se a identificacdo de um dever
deste tomar as providéncias [...] para a realizagii@oncretizacdo dos direitos fundamentais”
(MENDES, G. F.; BRANCO, P. G. G., 2012, p. 689)s2eforma, o dever de protecédo deve ser
observado numa perspectiva de prevencdo, e nd@skn carater corretivo, ou seja, apos a
violacdo ao direito fundamental ter se configurado.

A jurisprudéncia alema, na segunda decisdo prafesabre o aborto em 199BVerfGE
88, 203), determinou que seria imprescindivel queta atuacdo fossem observados parametros
extremos de excessdlfermassverbte insuficiéncialyntermassverbdt sendo que a Constituicéo
apenas determinaria a protecdo como uma metaacseicada, mas ndo o caminho a ser trilhado
para se chegar nela (MARTINS, 2005, p. 280). Ptotama busca de uma protecédo suficiente,
inicialmente, poderia analisar-se o principio dapprcionalidade no que concerne a sua dupla face,
considerando-se a proibicdo do exceddbefmassverbdte a proibicdo de protecdo insuficiente
(Untermassverbt A primeira exerceria a funcéo de parametro ddiaydo da constitucionalidade
das intervencdes praticadas nos direitos fundamsenéo podendo tais ocorrer de modo excessivo,
havendo de certa forma, proibicao de intervencgéao.

J& quanto a outra face, a proibicdo de protecadidiente (Untermassverbdi pode ser
compreendida como imperativo de tutela, cujo qeakedassegurar um “minimo” de protecao que
esteja apto a garantir um padrao constitucionaknestabelecido. Assim, a perspectiva de dupla
face da proporcionalidade como possivel caminheeratrihado em busca de uma protecéo
suficiente aos direitos fundamentais, com destaqueproibicdo de protecdo insuficiente
(Untermassverbdtsera observada em um caso concreto, ponderandoggessibilidade desta
constituir argumento central em uma deciséo judapo a proteger os direitos fundamentais.

A deciséo do Tribunal de Justica do Rio Grande dloof analisada versa sobre apelacéo
civel em acdo cominatéria, do ano de 2008, na wmal instituicdo de ensino privado € condenada
a efetuar a matricula de um aluno com deficiénara pursar o ensino meédio regular. A deciséo foi
encontrada a partir a palavra-chaugntermassverbdtque refere-se a proibicdo de protecéo
insuficiente no caso do dever de protecdo aostardundamentais (Butzpflichp. Com a
utilizacdo de tal termo, quatro decisdes foram etmadas nos respectivo tribunal, porém, destas
apenas uma concerne a area do direito privadoaetmas outras se referem ao direito penal.

Neste caso, a instituicdo privada de ensino apethv decisdo de primeiro grau que a
condenou a conceder a matricula ao aluno acompantedolsa escola, argumentando que a

sentenca seri@xtra petitaao determinar a matricula do aluno durante todensino médio,
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afirmando que o pedido inicial referia-se apenapraneiro ano. Suas razdes seguem no sentido de
qgue a Constituicdo Federal ndo determina que aliatento educacional especializado aos alunos
com deficiéncia(s) seja realizado em escola regolas que isto é uma preferéncia, citando ainda a
a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacioeah, dbomo a autonomia pedagogica assegurada
pela Constituicdo que autoriza que as instituigirasadas possam optar pela inclusdo ou néo de
atendimento especializado. Nao obstante, destaea guclusédo do aluno nas turmas comuns néo
seria possivel diante das suas necessidades aince & instituicdo agiu de forma discriminatéria,
mas que nao tinha condi¢bes de implementar toderalianento técnico e especializado que tal
aluno carecia (TJRS, 2014, p. 2-3).

A decisdo de inicio afasta a alegacdo da apelgmd®to a sentenca sextra petita
referindo que a peti¢cao inicial refere-se permai@@aa aluno regularmente na instituicdo de ensino
e nao apenas durante o primeiro ano. Prossegueargosnentos pautados pela Constituicao
Federal, em especial o seu artigo 206, que prez@aaucacao deve ser prestada com igualdade de
condicOes para acesso e permanéncia na escolaltaede que seu artigo 209 preceitua que o
ensino € livre a iniciativa privada, porém devessservar a LDB, haja vista que tal lei aplica-se em
instituicbes de ensino publicas e privadas (TJR$42p. 5-6). Neste sentido, menciona-se o artigo
58 da LDB, definindo que a educacao especial devefsrecida preferencialmente na rede regular
de ensino.

Tal lei, bem como a Constituicdo Federal, prev@e@io da escola em incluir ou ndo o
atendimento especializado, todavia, no caso adalisate argumento ndo se sustentou em virtude
de que durante todo o ensino fundamental o alunsocaéeceu de tal atendimento e, ademais, a
apelante ndo comprovou a necessidade de instaulasé® servico para o aluno no ensino médio
nem comprovou a inaptiddo do mesmo manter-se nacensgular comum da instituicdo sem a
inclusédo do atendimento especializado (TJRS, 201%). Salienta a decisdo que “0s servigos de
educacao, quando prestados por particulares par deeailelegacéo, se sujeitam ao regime juridico-
administrativo das entidades politicas por ele aes@veis, incluindo suas prerrogativas e
obrigacdes(TJRS, 2014, p. 7), assim, reconhece-se que també&mtidades particulares de ensino
devem observar o dever (constitucional) de protesiffcciente Untermassverbdtaos direitos
fundamentais (TJRS, 2014, p. 7).

Acertadamente a decisdo considera a proibicdorategdio insuficiente na “existéncia de
uma violacao do dever de protecdo quando as epsdaubre quem esse recai ndo adotam nenhuma

medida concreta ou adotam medidas inteiramentdidiesues ou ineficazes para garantir uma
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protecao constitucionalmente adequada dos dirkittdamentais” (TJRS, 2014, p. 7-8). Assim, a
proibicdo de protecdo insuficiente é verificada ceso concreto a partir da aplicacdo da
proporcionalidade, vislumbrada na sentenca a pakr seus subprincipios da adequacdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estréogual estes sdo devidamente explicados
(TJRS, 2014, p. 7) e condicionados ao caso concngim sendo empregados como enunciados

performativo$:

no caso concreto, verifica-se que a conduta da nidme@, que impediu a matricula do
autor no ensino médio, é inadequada para garaetiericio de seu direito fundamental a
educacédo (artigo 6%aput CF). Ao afirmar que ndo dispde da estrutura aa@gpara
oferecer a educacdo de que necessita o autor seatae parecer de terminalidade
especifica, a instituicdo de ensino, ora demandadapra compreenda que esta adotando
medidas protetivas ao portador de necessidadesiaispem realidade, o exclui da rede de

ensino, obstaculizando o seu desenvolvimento cttedé (TJRS, 2014, p. 8).

Desta forma, ao ser enquadrada conduta da apelamie inadequada ao dever de protecao
suficiente, ndo € necessario seguir na analisel@osis subprincipios da proporcionalidade, pois a
relacdo entre estes € subsidiaria (SILVA, 2004,2). Compreende-se dos argumentos explanados
na sentenca que a instituicdo de ensino privadené&dm vinculada ao dever (constitucional) de
protecdo aos direitos fundamentais, devendo obseavaroibicdo de protecdo insuficiente
(Untermassverbdte, portanto, como as medidas (n&o) adotadasspoif@am demonstradas como
insuficientes na protecao ao direito fundamentatldcacédo do autor, a sentenca de primeiro grau
foi mantida, condenando-se a ré a obrigacdo deaulair o aluno durante todo o ensino médio.

Percebe-se do caso analisado que a proibicao teg@ooinsuficientel{ntermassverbgtfoi
empregada como argumento central da sentencauassdg o direito fundamental a educacao do
apelado e, portanto, observando o dever (consiitab)i de protecdo aos direitos fundamentais de
forma suficiente aplicado em uma instituicdo deirengrivado. Ademais, merece destaque o
carater preventivo do dever de protecdo que arsgntebservou, ndo permitindo que o direito

fundamental a educacéo fosse violado, assegurand@srmanéncia do aluno na instituicao.
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