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XV ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI ALICANTE - 
ESPANHA

DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Apresentação

A presente obra coletiva reúne os trabalhos apresentados no Grupo de Trabalho Direitos e 

Garantias Fundamentais I, realizado no âmbito do XV Encontro Internacional do CONPEDI, 

em Alicante, Espanha. Trata-se de publicação que expressa não apenas a qualidade 

acadêmica das pesquisas desenvolvidas por autores vinculados a Programas de Pós-

Graduação em Direito, mas também a consolidação do processo de internacionalização da 

produção científica brasileira.

A realização do encontro em território europeu, em ambiente acadêmico marcado pelo 

diálogo entre diferentes tradições jurídicas, confere especial relevância aos debates aqui 

reunidos. A apresentação das pesquisas em Alicante permitiu a aproximação entre a 

experiência constitucional brasileira e os desafios transnacionais contemporâneos, 

especialmente em temas sensíveis como proteção ambiental, justiça climática, transformação 

digital, acesso à Justiça, vulnerabilidades sociais, liberdade de expressão, discricionariedade 

administrativa, Agenda 2030, inclusão social e tutela internacional dos direitos humanos.

Os artigos que compõem esta coletânea demonstram a vitalidade e a maturidade crítica dos 

Programas de Pós-Graduação brasileiros, os quais vêm assumindo papel cada vez mais 

relevante na construção de uma agenda jurídica conectada aos grandes problemas globais. A 

pesquisa jurídica nacional, nesse contexto, deixa de se limitar à análise interna do 

ordenamento brasileiro e passa a dialogar com experiências estrangeiras, sistemas regionais 

de proteção, constitucionalismo comparado e novas formas de governança jurídica em escala 

internacional.

Um primeiro eixo de reflexão concentra-se na proteção ambiental e climática como dimensão 

essencial dos direitos fundamentais. Os trabalhos dedicados ao dever estatal de proteção 

climática, à responsabilidade do Estado sob a perspectiva da justiça climática, ao 

constitucionalismo ambiental e à proteção de crianças e adolescentes em desastres ambientais 

demonstram que a crise ecológica contemporânea impõe uma leitura global e intergeracional 

das obrigações constitucionais. A experiência brasileira, especialmente diante da relevância 

ambiental do país e de sua posição estratégica nos debates climáticos internacionais, revela-

se indispensável para o diálogo acadêmico transnacional.



Outro eixo relevante da coletânea volta-se à transversalidade dos Objetivos de 

Desenvolvimento Sustentável na concretização dos direitos fundamentais. O artigo “A 

transversalidade dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentável na concretização dos direitos 

fundamentais: a inclusão social como eixo estruturante da Agenda 2030” evidencia que a 

Agenda 2030 não deve ser compreendida apenas como compromisso programático 

internacional, mas como parâmetro interpretativo e estruturante para a efetivação dos direitos 

fundamentais. Ao destacar a inclusão social como eixo central do desenvolvimento 

sustentável, a pesquisa reafirma a necessidade de articulação entre igualdade material, 

dignidade humana, redução das desigualdades e formulação de políticas públicas orientadas à 

proteção de grupos vulneráveis.

Outro núcleo relevante da coletânea volta-se aos impactos da transformação digital sobre a 

efetividade dos direitos fundamentais. As pesquisas sobre soberania administrativa, 

vulnerabilidade digital, contratos eletrônicos, opacidade algorítmica, acesso à Justiça e uso de 

plataformas digitais por pessoas idosas evidenciam que a digitalização da vida social, 

administrativa e jurisdicional constitui fenômeno global, com repercussões comuns em 

diferentes países. A tecnologia, embora capaz de ampliar eficiência e acesso, também pode 

produzir novas formas de exclusão, assimetria informacional e indefesa técnica, exigindo 

respostas jurídicas compatíveis com a dignidade da pessoa humana, a transparência 

algorítmica e a proteção de grupos vulneráveis.

A obra também contempla importante reflexão sobre liberdade de expressão e discurso de 

ódio nas redes sociais, tema de evidente relevância internacional. Em sociedades 

hiperconectadas, a circulação global de informações e a intensificação dos conflitos 

comunicacionais desafiam os limites constitucionais da liberdade de expressão, exigindo a 

preservação simultânea do debate democrático, da dignidade humana, da igualdade e da 

proteção contra práticas discriminatórias.

No campo da teoria constitucional e administrativa, destaca-se a abordagem sobre a 

proibição de proteção insuficiente como critério de reconfiguração da discricionariedade 

administrativa. A incorporação de categorias oriundas da dogmática constitucional alemã ao 

debate brasileiro demonstra, de forma clara, a importância do intercâmbio teórico 

internacional para o aperfeiçoamento dos instrumentos de controle das omissões estatais e da 

proteção efetiva dos direitos fundamentais.

A coletânea ainda avança para o plano internacional dos direitos humanos ao examinar a 

jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos contra o Brasil. Essa 

perspectiva reforça a inserção da pesquisa jurídica brasileira em um espaço normativo 



supranacional, no qual os direitos humanos são compreendidos em sua indivisibilidade, 

interdependência e vocação transformadora. A análise das condenações internacionais do 

Estado brasileiro revela que os problemas nacionais também integram uma agenda regional e 

global de proteção da pessoa humana.

Em conjunto, os trabalhos aqui reunidos evidenciam que os direitos e garantias fundamentais 

constituem campo de permanente diálogo entre o local e o global, entre a experiência 

brasileira e os desafios internacionais, entre a dogmática constitucional interna e os sistemas 

transnacionais de proteção. A pluralidade temática da obra não fragmenta sua unidade; ao 

contrário, revela que a dignidade da pessoa humana permanece como eixo comum das 

múltiplas agendas constitucionais contemporâneas.

Esta publicação, portanto, representa contribuição relevante para a afirmação da pesquisa 

jurídica brasileira no cenário internacional. Ao reunir estudos apresentados em Alicante, 

Espanha, no âmbito de evento internacional do CONPEDI, a obra reafirma a capacidade dos 

Programas de Pós-Graduação brasileiros de produzir conhecimento qualificado, crítico e 

dialogado com os grandes desafios do constitucionalismo contemporâneo.

Ao apresentar esta coletânea, registra-se o reconhecimento aos autores e autoras pelos 

estudos desenvolvidos e pela qualidade das reflexões submetidas ao debate acadêmico. 

Espera-se que a obra contribua para o fortalecimento da internacionalização da pesquisa 

jurídica brasileira, ampliando pontes de cooperação acadêmica, circulação de ideias e 

construção de respostas jurídicas comprometidas com a efetividade dos direitos fundamentais 

em perspectiva nacional, regional e global.
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PROIBIÇÃO DE PROTEÇÃO INSUFICIENTE E VINCULAÇÃO DO ESTADO: O 
UNTERMAASSVERBOT COMO CRITÉRIO DE RECONFIGURAÇÃO DA 

DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

PROHIBITION OF INSUFFICIENT PROTECTION AND STATE OBLIGATION: 
THE UNTERMASSVERBOT AS A CRITERION FOR THE RECONFIGURATION 

OF ADMINISTRATIVE DISCRETION

Leonardo Felipe Marques de Souza
Fernando Lobo Lemes

Ana Carolina Araújo Brito

Resumo

A dogmática clássica da discricionariedade administrativa foi construída sobre a lógica da 

proibição de excesso — controlando o que o Estado faz demais. Esse modelo revela uma 

lacuna estrutural: não oferece instrumentos adequados para controlar omissões e 

subproteções estatais que deixam direitos fundamentais sem efetividade mínima. O presente 

artigo investiga como o Untermaßverbot (proibição de proteção insuficiente), desenvolvido 

na dogmática constitucional alemã e progressivamente recepcionado no direito brasileiro, 

opera como critério de vinculação positiva do Estado e reorienta dogmaticamente a 

discricionariedade administrativa. A pesquisa adota abordagem qualitativa e exploratória, 

com método de análise dogmático-normativa combinado ao direito constitucional 

comparado, mobilizando doutrina constitucional alemã e brasileira e jurisprudência do 

Bundesverfassungsgericht e do Supremo Tribunal Federal. O artigo demonstra que o 

Untermaßverbot não elimina a discricionariedade, mas a ressignifica: estabelece um piso 

constitucional de proteção abaixo do qual nenhuma escolha administrativa é legítima, ao 

mesmo tempo em que preserva, acima desse piso, a margem de conformação da 

Administração. Propõe-se o conceito de discricionariedade qualificada — espaço delimitado, 

simultaneamente, pelo piso do Untermaßverbot e pelo teto do Übermaßverbot —, com 

implicações diretas para o controle jurisdicional de omissões inconstitucionais e para os 

instrumentos de controle preventivo da gestão pública.

Palavras-chave: Untermaßverbot, Discricionariedade administrativa, Dimensão objetiva dos 
direitos fundamentais, Deveres estatais de proteção, Controle judicial de omissões

Abstract/Resumen/Résumé

The classical dogmatics of administrative discretion was built upon the logic of the 

prohibition of excess, controlling what the State does too much. This model reveals a 

structural gap: it provides no adequate instruments to control state omissions and 

underprotection that leave fundamental rights without minimum effectiveness. This article 

investigates how the Untermaßverbot (prohibition of insufficient protection), developed in 

German constitutional doctrine and progressively adopted in Brazilian law, operates as a 
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criterion for a positive state obligation and as a dogmatically reorienting principle for 

administrative discretion. The research adopts a qualitative, exploratory approach, using a 

dogmatic-normative analysis combined with comparative constitutional law, drawing on 

German and Brazilian constitutional doctrine and the jurisprudence of the Federal 

Constitutional Court (BVerfG) and the Supreme Federal Court (STF). The article 

demonstrates that the Untermaßverbot does not eliminate discretion but reframes it: it 

establishes a constitutional floor of protection below which no administrative choice is 

legitimate, while preserving, above that floor, the Administration's margin of conformation. 

It proposes the concept of qualified discretion — a space delimited simultaneously by the 

floor of the Untermaßverbot and the ceiling of the Übermaßverbot — with direct 

implications for judicial review of unconstitutional omissions and for preventive oversight 

instruments in public administration.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Untermaßverbot, Administrative discretion, 
Objective dimension of fundamental rights, State duties of protection, Judicial review of 
omissions
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INTRODUÇÃO 

A dogmática clássica da discricionariedade administrativa foi construída sob a lógica 

da proibição de excesso: seu objeto tradicional é o controle do que o Estado faz demais — a 

intervenção desproporcional, o ato arbitrário, a restrição excessiva de direitos. 

Esse modelo, herdeiro de uma longa tradição jurídica centrada na contenção do poder, 

revela uma lacuna estrutural quando o problema não é o excesso, mas a omissão: o que o Estado 

faz de menos, as políticas públicas insuficientes, a proteção aquém do patamar 

constitucionalmente exigido. É essa lacuna que o presente artigo se propõe a enfrentar. 

O problema de pesquisa que orienta a investigação pode ser formulado nos seguintes 

termos: como o Untermaßverbot — proibição de proteção insuficiente — opera como critério 

de vinculação positiva do Estado, estabelecendo limites constitucionais à margem de escolha 

administrativa e reorientando dogmaticamente a discricionariedade no âmbito da efetivação de 

direitos fundamentais? A pergunta não é meramente teórica.  

A insuficiência protetiva estatal manifesta-se cotidianamente em diferentes campos — 

saúde, educação, meio ambiente, segurança pública — e é frequentemente encoberta pelo 

argumento da discricionariedade administrativa, da reserva do possível ou da separação de 

poderes, sem que a dogmática disponha de instrumentos suficientemente precisos para 

distinguir a escolha legítima da omissão inconstitucional. 

A hipótese de trabalho sustenta que o Untermaßverbot opera como princípio 

constitucional de dupla função: vincula positivamente o Estado ao dever de proteção suficiente, 

decorrente da dimensão objetiva dos direitos fundamentais, e reconfigura dogmaticamente a 

discricionariedade administrativa, transformando-a de espaço de liberdade juridicamente 

indiferente em espaço qualificado pelos deveres de proteção.  

Abaixo do piso constitucional por ele estabelecido, não há discricionariedade legítima 

— há invalidade por insuficiência protetiva, controlável judicialmente como espécie autônoma 

de inconstitucionalidade.  

Esse espaço delimitado — entre o piso do Untermaßverbot e o teto do Übermaßverbot 

— é o que o artigo denomina discricionariedade qualificada. 

A investigação adota abordagem qualitativa e exploratória, com método de análise 

dogmático-normativa combinado com direito constitucional comparado. As fontes utilizadas 

compreendem a doutrina constitucional alemã e brasileira, a jurisprudência do BVerfG e do 

STF, e os textos constitucionais pertinentes.  

Não há pesquisa empírica primária: o trabalho se desenvolve no plano da análise 

teórica e jurisprudencial. SARLET (2006, pp. 176-178) já havia identificado a 
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proporcionalidade como estrutura de dupla via — excesso e insuficiência —, e é sobre essa 

intuição que o presente artigo desenvolve sua contribuição específica ao campo do direito 

administrativo. 

O artigo estrutura-se em três seções. A primeira examina os fundamentos teóricos da 

dimensão objetiva dos direitos fundamentais e os deveres estatais de proteção (Schutzpflichten) 

como pressupostos do Untermaßverbot.  

A segunda analisa a estrutura normativa autônoma do Untermaßverbot — sua origem 

histórica, o teste tripartite que lhe é próprio e sua recepção pelo direito constitucional brasileiro.  

A terceira demonstra como o Untermaßverbot reconfigura a discricionariedade 

administrativa e propõe o conceito de discricionariedade qualificada, examinando os 

instrumentos de controle da proteção insuficiente no direito brasileiro.  

A conclusão responde ao problema de pesquisa e aponta perspectivas para 

investigações futuras. 

 

1 A DIMENSÃO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS DEVERES 

ESTATAIS DE PROTEÇÃO 

 

A teoria contemporânea dos direitos fundamentais não se limita à clássica concepção 

liberal, segundo a qual tais direitos funcionam primordialmente como escudos do indivíduo 

contra intervenções arbitrárias do Estado.  

Essa leitura, embora historicamente legítima e dogmaticamente necessária, revela-se 

insuficiente para dar conta de uma exigência constitucional mais profunda: a de que o Estado 

não apenas se abstenha de violar direitos, mas também tome medidas ativas para protegê-los 

contra ameaças de terceiros, de processos naturais ou da própria inércia administrativa.  

É essa exigência que a dogmática constitucional, sobretudo a partir da experiência 

alemã, organiza sob a categoria da dimensão objetiva dos direitos fundamentais. 

A doutrina reconhece duas vertentes funcionais dos direitos fundamentais. A dimensão 

objetiva — identificada por ALEXY (2003, p. 133) a partir da decisão Lüth — projeta os 

direitos como elementos de uma ordem de valores cujo efeito irradiador alcança todo o 

ordenamento jurídico.  

Dessa dimensão objetiva extrai-se também a dimensão subjetiva: as posições jurídicas 

que o titular pode opor ao Estado, vinculando não apenas o legislador e o juiz, mas também, e 

de modo especial, a Administração Pública.  
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Nessa perspectiva, os direitos fundamentais deixam de ser meros limites negativos ao 

poder estatal para tornarem-se, simultaneamente, fundamento, finalidade e parâmetro de toda 

atividade do Estado. 

A origem histórica dessa perspectiva remonta à jurisprudência do Tribunal 

Constitucional Federal alemão (Bundesverfassungsgericht — BVerfG). GRIMM (2015, pp. 21-

23) documenta como, desde o paradigmático Caso Lüth de 1958, o BVerfG passou a reconhecer 

que os direitos fundamentais da Lei Fundamental expressam uma ordem objetiva de valores 

que deve permear todo o sistema jurídico.  

O que estava em jogo, naquele momento, não era apenas a liberdade individual em 

face do Estado, mas a capacidade dos direitos fundamentais de conformar positivamente a 

ordem social — impondo ao Estado o dever de agir, e não apenas de abster-se. 

Dessa eficácia irradiante da ordem objetiva de valores decorrem, diretamente, os 

chamados Schutzpflichten — deveres estatais de proteção. STARCK (2000) sistematiza essa 

categoria ao demonstrar que a vinculação do Estado aos direitos fundamentais não se esgota no 

plano negativo: o Estado está obrigado a proteger ativamente os bens jusfundamentais contra 

ameaças que provêm não apenas do próprio poder público, mas também de atores privados e 

de riscos ambientais — além, na formulação do presente artigo, de processos estruturais que 

comprometem a efetividade dos direitos. 

Os Schutzpflichten vinculam todos os três poderes: ao Legislativo cabe editar normas 

de proteção; ao Executivo, implementar políticas públicas adequadas (STARCK, 2000, p. 21). 

O descumprimento desses deveres não configura mera irregularidade administrativa — 

configura violação constitucional autônoma, distinta e igualmente grave à violação por excesso. 

Nessa perspectiva, ao Judiciário cabe controlar as omissões inconstitucionais dos 

demais poderes, aferindo se o nível de proteção concretamente adotado atende ao piso 

constitucional exigido pelo Untermaßverbot. 

A perspectiva comparada reforça a universalidade dessa categoria. A comparação entre 

os modelos alemão e canadense revela que, embora ambos os sistemas constitucionais 

disponham de fundamentos normativos para a proteção positiva de direitos, o BVerfG 

desenvolveu uma estrutura dogmática mais precisa para o controle da insuficiência protetiva do 

que a Suprema Corte do Canadá, cuja jurisprudência nesse campo, segundo as autoras, ainda 

não desenvolveu doutrina sistemática equivalente (MACDONNELL; HUGHES, 2013, pp. 

1022-1024). 
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Trata-se de uma exigência estrutural dos sistemas constitucionais contemporâneos 

comprometidos com a efetividade dos direitos, independentemente das diferenças de tradição 

jurídica.  

O Estado que ignora seus deveres de proteção viola a Constituição tanto quanto o 

Estado que os extrapola — ainda que essa simetria não tenha sido, historicamente, reconhecida 

com igual rigor pelas cortes constitucionais. 

No direito constitucional brasileiro, a recepção da dimensão objetiva e dos 

Schutzpflichten apresenta trajetória progressiva.  

SARLET (2006, pp. 161 e 176-178) articula a dupla função dos direitos fundamentais 

com o princípio da proporcionalidade na CF/88. O art. 5º, §1º — que determina a aplicabilidade 

imediata das normas definidoras de direitos fundamentais — constitui fundamento normativo 

para a vinculação positiva do Estado: não apenas o legislador, mas também a Administração, 

está constitucionalmente obrigada a concretizar os direitos fundamentais por meio de ação 

positiva.  

A omissão que priva um direito de efetividade mínima equivale, nessa leitura, a uma 

violação constitucional. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal confirma, ainda que de 

modo nem sempre explícito na terminologia dogmática, a incorporação da lógica dos 

Schutzpflichten.  

PESSOA, CARDOSO e SOUSA (2015, pp. 131-132) identificam, na trajetória do STF, 

a distinção entre inconstitucionalidade por omissão total — aquela em que o Estado 

simplesmente não age — e inconstitucionalidade por omissão parcial ou insuficiente — aquela 

em que o Estado age, mas de forma aquém do patamar constitucionalmente exigido.  

Essa distinção, que a dogmática alemã organiza sob a categoria do Untermaßverbot, 

está implicitamente presente na jurisprudência do STF. 

Na ADPF 45 MC (BRASIL, 2004), o Tribunal, em obiter dictum, reconheceu que a 

omissão estatal em matéria de saúde pode ser total ou parcial, e que ambas configuram violação 

constitucional controlável judicialmente. 

No RE 271.286-AgR (BRASIL, 2000), o STF foi além: exerceu efetivamente esse 

controle, determinando ao Poder Público o fornecimento de medicamentos a paciente portador 

de HIV, sob o fundamento de que a indiferença estatal à saúde da população configura 

comportamento inconstitucional, ainda que por omissão.  

O horizonte teórico que torna possível esse controle — e que o legitima 

dogmaticamente — é precisamente o reconhecimento dos Schutzpflichten como categoria 

constitucional vinculante. 
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A dimensão objetiva dos direitos fundamentais e os deveres estatais de proteção dela 

decorrentes constituem, portanto, o pressuposto teórico inafastável para compreender o 

Untermaßverbot.  

Se o Estado está positivamente obrigado a proteger direitos fundamentais, coloca-se 

imediatamente a questão do critério de suficiência: como saber se a proteção oferecida é 

constitucionalmente bastante? Qual o patamar mínimo abaixo do qual a inação ou a ação 

insuficiente configura violação?  

É precisamente para responder a essas questões que a dogmática constitucional 

desenvolveu o Untermaßverbot — o qual será examinado na seção seguinte. 

2 O UNTERMAASSVERBOT: FUNDAMENTOS, ESTRUTURA E APLICAÇÃO COMO 

CRITÉRIO DE VINCULAÇÃO DO ESTADO 

2.1 Origem e desenvolvimento na dogmática constitucional alemã. 

O Untermaßverbot — literalmente, proibição de proteção insuficiente — emerge como 

categoria dogmática autônoma no âmbito da jurisprudência constitucional alemã, em resposta 

à percepção de que o princípio da proporcionalidade, concebido originalmente como proibição 

de excesso (Übermaßverbot), capturava apenas uma das dimensões do problema constitucional.  

Quando o Estado age em excesso, viola direitos pela via da restrição desmedida. 

Quando age de modo insuficiente — ou não age —, viola direitos pela via da proteção 

deficiente. Os dois fenômenos são constitucionalmente equivalentes em termos de gravidade, 

mas exigem parâmetros analíticos distintos. 

LEAL e MAAS (2022, pp. 413-415) reconstroem o desenvolvimento histórico-

dogmático do conceito na teoria constitucional alemã. A formulação inicial remonta às decisões 

do BVerfG sobre o aborto, especialmente a segunda decisão aborto (Zweites Abtreibungsurteil) 

de 1993, na qual o Tribunal, ao examinar a legislação federal sobre interrupção da gravidez, 

afirmou expressamente que o Estado tem o dever de proteger a vida do nascituro e que a 

suficiência dessa proteção está sujeita a controle constitucional.  

O que estava em jogo não era apenas o quantum de proteção, mas a existência de um 

patamar mínimo abaixo do qual a escolha legislativa deixa de ser opção legítima para tornar-se 

violação constitucional. O Untermaßverbot nasce, portanto, como resposta a esse problema: a 

necessidade de um critério que permita aferir não se o Estado fez demais, mas se fez de menos. 

2.2 Estrutura normativa autônoma: o teste tripartite 
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A autonomia estrutural do Untermaßverbot em relação ao Übermaßverbot é um dos 

pontos mais relevantes para a correta compreensão do instituto — e um dos mais 

frequentemente subestimados na doutrina.  

Não se trata de aplicar a proporcionalidade "no sentido inverso": trata-se de aplicar 

uma estrutura analítica própria, desenvolvida especificamente para o problema da insuficiência 

protetiva. 

STARCK (2000, p. 79) demonstra que a proibição de insuficiência opera como o 

reverso da proibição de excesso: as medidas adotadas devem ser idôneas à proteção do bem 

jurídico, necessárias e proporcionais em sentido estrito — sob pena de configurar omissão 

constitucionalmente inadmissível.  

A partir dessas premissas, é possível estruturar o teste do Untermaßverbot em três 

passos: identificação do dever de proteção, avaliação da adequação das medidas adotadas e 

verificação da suficiência do nível de proteção alcançado. 

O elemento central desse terceiro passo — e o que distingue estruturalmente o 

Untermaßverbot de uma aplicação invertida do Übermaßverbot — é a definição do piso. No 

controle da proibição de excesso, pergunta-se se a medida é proporcional ao objetivo 

perseguido.  

No controle da proibição de insuficiência, pergunta-se se a proteção alcançada é 

suficiente para o bem jurídico tutelado — independentemente de quão proporcional seja a 

medida adotada em relação a outros fins concorrentes.  

Essa diferença não é cosmética: ela implica que o Estado não pode, a pretexto de 

equilibrar custos e benefícios, fixar discricionariamente um nível de proteção inferior ao 

constitucionalmente exigido. O piso não é negociável. 

SARLET (2006, pp. 176-179) articula com precisão a complementaridade e a distinção 

entre as duas proibições. O princípio da proporcionalidade comporta, na sua plena dimensão 

constitucional, uma dupla via: de um lado, a proibição de excesso, que controla as intervenções 

estatais restritivas de direitos; de outro, a proibição de insuficiência, que controla as omissões 

e subproteções.  

As duas vertentes são simétricas no plano lógico, mas não são idênticas no plano 

estrutural. Confundi-las — tratando o Untermaßverbot como mera inversão aritmética do 

Übermaßverbot — implica perder justamente o que há de mais relevante no instituto: a 

afirmação de que a insuficiência protetiva é, por si só, uma forma autônoma de 

inconstitucionalidade. 
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2.3 O piso constitucional de proteção e a perspectiva comparada 

O conceito de piso constitucional de proteção — núcleo operativo do Untermaßverbot 

— tem recebido tratamento crescente no direito constitucional comparado. LUCHERINI (2024, 

pp. 335 e 344-345) examina a constitucionalização dos direitos sociais na Itália, Alemanha e 

Portugal, identificando, nos três sistemas, a emergência de standards mínimos de proteção que 

condicionam a discricionariedade legislativa.  

Em todos os casos, o denominador comum é a afirmação de que o Estado não pode, 

sob pretexto de restrições orçamentárias ou da margem de apreciação legislativa, fixar um nível 

de proteção que esvazia o conteúdo essencial dos direitos garantidos.  

O piso varia conforme o bem jurídico e o contexto constitucional, mas a existência de 

um piso é, ela mesma, uma exigência constitucional — e não uma opção política. 

MACDONNELL e HUGHES (2013, pp. 1022-1024 e 1050) sustentam que, embora 

os fundamentos normativos para o reconhecimento da função protetiva existam no direito 

constitucional canadense, a Suprema Corte do Canadá ainda não desenvolveu uma doutrina 

sistemática equivalente à alemã — o que constitui, segundo as autoras, uma lacuna doutrinária 

a ser superada. 

2.4 Recepção pela doutrina e jurisprudência brasileiras 

A recepção do Untermaßverbot no Brasil é documentada por LEAL e MAAS (2022, 

pp. 429-433) como um processo progressivo, marcado por adesões doutrinárias consistentes e 

por aplicações jurisprudenciais que, muitas vezes, operam com a lógica do instituto sem utilizar 

a terminologia específica.  

A doutrina brasileira, sobretudo a partir dos trabalhos de Sarlet e de pesquisadores 

vinculados à tradição do constitucionalismo social, incorporou o Untermaßverbot como 

categoria operativa para o controle de omissões inconstitucionais — especialmente no campo 

dos direitos sociais prestacionais. 

GERVASONI e LEAL (2014) examinam a aplicação do princípio da proibição de 

proteção insuficiente como fundamento para o controle judicial de políticas públicas. As autoras 

identificam, na jurisprudência do STF, decisões que já mobilizam o Untermaßverbot como 

fundamento — ainda que de forma subsidiária a outros argumentos e, predominantemente, em 

contextos de direito penal e constitucional (2014, p. 135).  
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Esse fenômeno de recepção implícita não enfraquece o instituto: ao contrário, revela 

que a lógica da proibição de insuficiência já permeia o raciocínio constitucional brasileiro, 

aguardando sistematização dogmática mais rigorosa. 

PESSOA, CARDOSO e SOUSA (2015, p. 131) complementam esse quadro ao 

identificar, na jurisprudência do STF, a distinção entre omissão total e omissão parcial como 

operação estruturalmente equivalente ao teste do Untermaßverbot.  

A omissão parcial ou insuficiente — aquela em que o Estado age, mas em medida 

aquém da constitucionalmente exigida — é a modalidade que o Untermaßverbot controla com 

maior precisão analítica. E é justamente essa modalidade que a dogmática clássica do controle 

de constitucionalidade, focada na identificação de leis inconstitucionais pelo excesso, captura 

com maior dificuldade. 

O Untermaßverbot configura, portanto, um critério de vinculação positiva do Estado: 

impõe que a proteção oferecida alcance o piso constitucional, e torna controlável — judicial e 

administrativamente — qualquer escolha que fique aquém desse patamar.  

A questão que se coloca, a partir daí, é como esse critério opera sobre a margem de 

escolha da Administração Pública — e que consequências tem para a dogmática da 

discricionariedade administrativa. É a esse problema que a seção seguinte se dedica. 

 

3 RECONFIGURAÇÃO DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA: DA 

MARGEM LIVRE AO ESPAÇO QUALIFICADO PELO DEVER DE PROTEÇÃO 

3.1 Os limites da dogmática clássica diante de omissões e subproteções estatais. 

A dogmática tradicional da discricionariedade administrativa distingue, em linhas 

gerais, entre atos vinculados — aqueles em que a lei determina exaustivamente o 

comportamento do agente — e atos discricionários — aqueles em que a lei confere ao 

administrador margem de escolha entre alternativas igualmente legítimas.  

Essa dicotomia, que estruturou por décadas o controle judicial da Administração, foi 

construída sobre a lógica da proibição de excesso: seu objeto era o agir estatal potencialmente 

arbitrário, e seu objetivo era assegurar que as intervenções do Estado nos direitos individuais 

não ultrapassassem os limites da legalidade e da proporcionalidade. 

BINENBOJM (2005, p. 5) demonstra que as categorias centrais do direito 

administrativo — discricionariedade e sua insindicabilidade, supremacia do interesse público e 

prerrogativas da Administração — são tributárias de um "pecado original" autoritário: a 
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construção de toda a dogmática administrativista a partir de um sistema normativo criado pela 

própria Administração em proveito próprio.  

No âmbito da discricionariedade, isso se traduz na ideia de que o mérito administrativo 

é insindicável pelo Judiciário, por pertencer ao domínio exclusivo da conveniência e da 

oportunidade.  

A consequência lógica desse modelo é, por ironia, a existência de uma zona de 

imunidade ao controle judicial que tende a ser mais ampla exatamente nos casos em que o 

Estado deixa de cumprir algo constitucionalmente exigido. 

HACHEM (2016, pp. 318-320) aprofunda esse diagnóstico ao examinar 

especificamente a posição da Administração diante dos direitos fundamentais sociais. A 

dimensão objetiva dos direitos fundamentais — conforme examinada na seção anterior — 

irradia efeitos diretamente sobre a atividade administrativa, vinculando o administrador não 

apenas a não violar direitos, mas a concretizá-los por meio de políticas públicas adequadas.  

A discricionariedade, nesse contexto, não pode ser compreendida como espaço de 

liberdade juridicamente indiferente: ela é sempre exercida em face de direitos que impõem 

deveres ao Estado — e, portanto, em face de limites constitucionais que a dogmática clássica 

não foi projetada para capturar. 

O problema estrutural é claro: a dogmática da discricionariedade foi construída para 

controlar o que o Estado faz demais. Não dispõe de instrumentos precisos para controlar o que 

o Estado faz de menos. É exatamente essa lacuna que o Untermaßverbot, articulado com uma 

teoria constitucionalmente adequada da discricionariedade, se propõe a preencher. 

3.2 Da dicotomia vinculação/discricionariedade à teoria dos graus de vinculação à 

juridicidade 

A superação da dicotomia entre atos vinculados e atos discricionários é condição 

necessária para que a dogmática administrativa possa incorporar as exigências da dimensão 

objetiva dos direitos fundamentais.  

BINENBOJM (2005, pp. 18-21) propõe a substituição do princípio da supremacia do 

interesse público pelo dever de proporcionalidade como fundamento e técnica da decisão 

administrativa: toda atuação da Administração deve ser orientada pela ponderação dos 

interesses envolvidos, buscando a otimização máxima de direitos individuais e metas coletivas 

— sem hierarquia apriorística entre eles. 
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Nessa perspectiva, a discricionariedade não desaparece, mas deixa de ser sinônimo de 

liberdade juridicamente indiferente. Ela passa a ser compreendida como margem de escolha 

constitucionalmente configurada: o administrador escolhe entre alternativas, mas todas as 

alternativas legítimas devem ser compatíveis com os princípios constitucionais — inclusive, e 

aqui reside o salto dogmático, com os deveres de proteção decorrentes da dimensão objetiva 

dos direitos fundamentais. 

FREITAS (2013, p. 425) avança nessa direção ao identificar o "vício da 

discricionariedade insuficiente" como forma de arbitrariedade por omissão: a Administração 

que deixa de exercer a escolha ou a exerce com omissão desproporcional, faltando com os 

deveres de prevenção e precaução, comete ilícito constitucionalmente equivalente ao excesso.  

A Administração que elege prioridades incompatíveis com os deveres de proteção — 

destinando recursos a finalidades secundárias enquanto direitos fundamentais permanecem sem 

efetividade mínima — incorre nessa modalidade.  

O controle desse vício não é controle do mérito administrativo: é controle da 

constitucionalidade da omissão.  

3.3 Discricionariedade qualificada: o espaço entre o piso e o teto constitucionais 

É nesse ponto que o presente artigo propõe sua contribuição original: o conceito de 

discricionariedade qualificada. Trata-se do espaço de escolha administrativa delimitado, 

simultaneamente, pelo piso do Untermaßverbot e pelo teto do Übermaßverbot.  

Dentro desse espaço, o administrador exerce discricionariedade legítima — escolhe 

entre alternativas que atendem ao mínimo constitucional de proteção e não ultrapassam os 

limites da proporcionalidade. Fora desse espaço, não há discricionariedade: há invalidade. 

Abaixo do piso do Untermaßverbot, a escolha administrativa — ou a omissão — é 

inválida por insuficiência protetiva. Não se trata de inoportunidade ou inconveniência, 

categorias pertencentes ao mérito administrativo insindicável: trata-se de inconstitucionalidade, 

porque a proteção oferecida fica aquém do patamar mínimo exigido pela ordem fundamental.  

Essa invalidade é controlável judicialmente, porque seu parâmetro não é a 

conveniência do administrador, mas a Constituição. Acima do teto do Übermaßverbot, a 

escolha é inválida por excesso. Entre os dois, o espaço da discricionariedade qualificada é onde 

a Administração efetivamente escolhe — com liberdade constitucionalmente reconhecida, mas 

não ilimitada. 

203



A dogmática administrativa opera, nesse contexto, com a noção de redução da 

discricionariedade a zero — formulada por HIEN (2004 apud PESSOA, CARDOSO e SOUSA, 

2015, p. 141) para situações de autovinculação em que a prática administrativa consolidada 

estreita a margem de escolha a uma única conduta admissível.  

A dogmática alemã denomina esse fenômeno Ermessensreduzierung auf Null 

(HACHEM, 2016, p. 333), cujos efeitos sobre o dever de decidir são ilustrados por HACHEM 

(2014, p. 153): o silêncio administrativo diante de pretensão fundada em direito fundamental 

revela-se inconstitucional, pois agride o art. 5º, LXXVIII, da Lei Fundamental. Nessas 

situações, a discricionariedade qualificada se extingue: não há margem legítima de escolha 

entre alternativas, porque apenas uma é constitucionalmente admissível. 

O conceito de discricionariedade qualificada não fragiliza a Administração Pública: 

pelo contrário, fornece-lhe parâmetros dogmaticamente fundamentados para justificar suas 

escolhas e, ao mesmo tempo, protege-a de intervenções judiciais excessivas.  

O Judiciário, ao aplicar o Untermaßverbot, não substitui o administrador na escolha 

do como proteger — controla apenas o se (existência de proteção) e o quanto (suficiência 

mínima). O "como", dentro do espaço da discricionariedade qualificada, permanece no 

domínio legítimo da Administração. 

3.4 Instrumentos de controle da proteção insuficiente no direito brasileiro 

O reconhecimento do Untermaßverbot como parâmetro de controle da 

discricionariedade administrativa no direito brasileiro implica identificar os instrumentos por 

meio dos quais esse controle pode ser exercido — tanto a posteriori, pelo Judiciário, quanto a 

priori, pela própria Administração. 

No plano do controle judicial, o instrumento mais relevante é o controle de políticas 

públicas omissivas. O STF, na ADPF 45 MC (BRASIL, 2004), assentou — ainda que em sede 

de obiter dictum, dado o julgamento por perda de objeto — que a omissão estatal em matéria 

de políticas públicas de saúde pode configurar inconstitucionalidade controlável pelo 

Judiciário, desde que comprometa a efetividade de direito fundamental.  

O raciocínio subjacente a essa decisão é estruturalmente equivalente ao teste do 

Untermaßverbot: o Tribunal verificou a existência do dever constitucional de proteção, avaliou 

a adequação das medidas adotadas e concluiu pela insuficiência do nível de proteção alcançado. 

O que faltou, naquele momento, foi a sistematização dogmática que o Untermaßverbot oferece.  
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Esse padrão de recepção implícita verifica-se também no controle de políticas públicas 

de saúde, educação e assistência social, em que tribunais brasileiros têm determinado ao Poder 

Público a implementação de medidas mínimas com fundamento na lógica da proibição de 

proteção insuficiente. 

PESSOA, CARDOSO e SOUSA (2015, p. 140) sublinham, todavia, um limite 

essencial do controle judicial da proteção insuficiente: o Judiciário não pode substituir o 

administrador na definição do como implementar a proteção devida. Determinar que o Estado 

deve fornecer medicamento essencial é diferente de determinar qual medicamento, em qual 

quantidade, por qual rede de distribuição.  

O primeiro pertence ao controle judicial da suficiência — aplicação do 

Untermaßverbot. O segundo pertence ao espaço de discricionariedade qualificada da 

Administração. Confundir os dois planos compromete tanto a efetividade do controle quanto a 

racionalidade da gestão pública. 

No plano do controle a priori, a motivação qualificada figura como instrumento 

adequado para esse fim: ao tomar decisões que afetam direitos fundamentais, a Administração 

deve demonstrar, na motivação do ato, que a escolha realizada atende ao piso constitucional de 

proteção — ou justificar fundadamente por que não pode atingi-lo no caso concreto. 

Transforma-se, assim, o Untermaßverbot de parâmetro externo em critério de autovinculação 

administrativa.  

A participação procedimental opera como mecanismo complementar: a abertura do 

processo decisório aos titulares dos direitos afetados cria condições para que a proteção 

insuficiente seja identificada e corrigida antes de produzir efeitos lesivos. 

A reserva do possível, invocada frequentemente como fundamento para a insuficiência 

protetiva, não elimina as exigências do Untermaßverbot — apenas as condiciona.  

FREITAS (2013, p. 420) é categórico: não há razão idônea para invocar a reserva do 

possível quando a Constituição estabelece prioridade absoluta de proteção — como ocorre em 

relação às crianças (art. 227 CF). Nessa perspectiva, a reserva do possível opera como 

argumento de atenuação, sujeito ao ônus de prova pelo Estado, e não como bloqueio absoluto 

ao controle da insuficiência.  

Onde está em jogo o mínimo existencial — núcleo duro dos direitos fundamentais 

sociais —, a reserva do possível perde força como argumento, porque a proteção mínima da 

dignidade humana não é negociável em face de restrições orçamentárias. 

A articulação entre o Untermaßverbot e os instrumentos de controle da proteção 

insuficiente — jurisdicionais e administrativos — completa o quadro proposto pelo presente 
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artigo: a discricionariedade qualificada é, ao mesmo tempo, um espaço de liberdade 

constitucionalmente reconhecida e um espaço de responsabilidade constitucionalmente exigida. 

Dentro de seus limites, a Administração escolhe; além deles, ela viola. 

CONCLUSÃO 

O percurso argumentativo percorrido pelo presente artigo partiu dos fundamentos 

teóricos da dimensão objetiva dos direitos fundamentais, passou pela análise da estrutura 

normativa autônoma do Untermaßverbot e chegou à proposta de reconfiguração dogmática da 

discricionariedade administrativa. 

Em cada etapa, o fio condutor foi o mesmo: a constatação de que o Estado 

constitucional contemporâneo não é apenas limitado por direitos fundamentais, mas 

positivamente vinculado a protegê-los com suficiência — e de que a dogmática tradicional não 

dispõe de instrumentos precisos para capturar essa vinculação quando ela se traduz em omissão. 

O desenvolvimento do argumento converge para essa hipótese. O Untermaßverbot 

opera, de fato, como princípio constitucional de dupla função: vincula positivamente o Estado 

ao dever de proteção suficiente, decorrente da dimensão objetiva dos direitos fundamentais, e 

reconfigura dogmaticamente a discricionariedade administrativa. 

Essa reconfiguração não elimina a margem de escolha da Administração — preserva-

a e a legitima, na medida em que lhe confere fundamento constitucional preciso. 

O que o Untermaßverbot elimina é a possibilidade de tratar como "discricionariedade" 

aquilo que é, na realidade, omissão inconstitucional: a zona abaixo do piso de proteção 

constitucionalmente exigido não é espaço de liberdade — é espaço de invalidade. 

O conceito de discricionariedade qualificada proposto neste artigo tem implicações 

práticas diretas para o controle da gestão pública. Ao estabelecer que o espaço legítimo de 

escolha administrativa é delimitado, simultaneamente, pelo piso do Untermaßverbot e pelo teto 

do Übermaßverbot, o conceito oferece ao controle judicial, ao Ministério Público e à própria 

Administração um parâmetro dogmaticamente fundamentado para distinguir a escolha 

constitucional da omissão inconstitucional. 

A motivação qualificada, a participação procedimental e a transparência emergem, 

nesse quadro, como instrumentos de controle a priori que permitem à Administração 

demonstrar, antes do controle judicial, que suas escolhas respeitam o piso constitucional de 

proteção. 
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Para a efetivação dos direitos fundamentais, a contribuição do Untermaßverbot não é 

menor. A constitucionalização do direito administrativo — processo em curso no Brasil desde 

a promulgação da CF/88 — exige a revisão dos instrumentos de controle da atividade 

administrativa. 

O argumento da discricionariedade, da reserva do possível e da separação de poderes 

não pode funcionar como escudo para a omissão inconstitucional. O Untermaßverbot fornece a 

dogmática necessária para que esses argumentos sejam ponderados com rigor e, quando 

invocados de forma abusiva, afastados. 

Três direções demandam investigação futura. A primeira diz respeito à aplicação 

setorial do Untermaßverbot — em particular nos campos da saúde, da educação e do meio 

ambiente, em que a insuficiência protetiva apresenta feições específicas que demandam análise 

própria. 

A segunda concerne ao desenvolvimento de critérios processuais mais precisos para o 

controle judicial da proteção insuficiente, incluindo a definição de standards de motivação e de 

distribuição do ônus probatório entre o Estado e o requerente. 

A terceira, e talvez a mais promissora, envolve a articulação do Untermaßverbot com 

o litígio climático constitucional emergente — campo em que a proteção insuficiente do meio 

ambiente por omissão estatal começa a ser controlada pelas cortes constitucionais como espécie 

autônoma de inconstitucionalidade, confirmando a atualidade e a fecundidade do instituto para 

os desafios do constitucionalismo contemporâneo. 
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