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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

O | Evento Virtual do CONPEDI — Conselho Naciona de Pesquisa que ocorreu nos dias 24,
25, 26 27, 29 e 30 de junho de 2020, cujo temafoi: CONSTITUICAO, CIDADES E CRISE

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob 0 tema comum ao mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores L ucas Gongalves da Silva e Ilton Garcia Da Costa foi palco da
discusséo de trabalhos que ora séo publicados, tendo como fundamento textos apresentados
gue lidam com diversas facetas deste objeto fundamental de estudos para a doutrina
contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagcao temética:

1 - PROCESSO ELEITORAL DEMOCRATICO: A NECESSIDADE DE PARTICIPACAO
EFETIVA DO ELEITOR E DA PRESENCA ATIVA DA MULHER NA POLITICA PARA
A GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS



2- ODIREITO AO ESQUECIMENTO

3 - O DIREITO COMO INTEGRIDADE NA JURISPRUDENCIA DO STF: ESTUDO DE
CASO DA DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO ANENCEFALICO DECORRENTE
DA ADPF N. 54

4 - O PRINCIPIO JURIDICO DA FRATERNIDADE E A CORRESPONSABILIDADE
SOCIAL NOS CASOS DE REFUGIO

5 - O MINISTERIO PUBLICO COMO INSTITUICAO DE FOMENTO AO DIREITO
FUNDAMENTAL DE ACESSO A INFORMACAO NO AMBITO DAS ENTIDADES SEM
FINS LUCRATIVOS

6 - O ENTENDIMENTO DO STF ACERCA DO DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE:
UM ESTUDO DO DIREITO COMPARADQO?

7 - LIBERDADE RELIGIOSA X DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO A SAUDE:
UMA ANALISE DA PANDEMIA CAUSADA PELO CORONAVIRUS

8 - DIREITO DE DISPOR SOBRE A PROPRIA MORTE: BREVE ESTUDO SOBRE A
AUTONOMIA DA VONTADE A LUZ DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

9 - FUNCAO SOCIAL DO TRIBUTO, LIVRE INICIATIVA E LIVRE CONCORRENCIA
SOB A OTICA DA PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

10 - ESTADO LAICO E LIBERDADE RELIGIOSA SOB A OTICA DA RELIGIAO EDO
ESPACO PUBLICO: “A ULTIMA TENTACAO DE CRISTO” E A SENTENCA DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

11 - CONFLITOS DECORRENTES DA UTILIZACAO DO DIREITO DE IMAGEM EM
LOCAIS PUBLICOS PARA FINS ECONOMICOS

12 - AS (I)LEGITIMAS INTERVENCOES MIDIATICAS, O DIREITO A PRIVACIDADE
E A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL



13 - CRIANCA E PRIORIDADE ABSOLUTA: DEPOIMENTO ESPECIAL COMO
GARANTIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA PRESERVACAO DA
PERSONALIDADE?

14 - COMBATE AO TERRORISMO: IMPOSSIBILIDADE DE RETROCESSO DE
DIREITOSHUMANOSFUNDAMENTAIS

15 - COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DIANTE DA POLITICA DE
ISOLAMENTO SOCIAL

16 - A JUDICIALIZACAO DA POLITICA DE SAUDE COMO FORMA DE GARANTIR
SUA EFETIVIDADE POR PARTE DO ESTADO FRENTE A RECENTE DECISAO DO
STF NO RECURSO EXTRAORDINARIO (RE) 566471

17 - A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL FRENTE A PANDEMIA COVID 19:
IMPACTOS AMBIENTAIS, ECONOMICOS E SOCIAIS

18 - A LIBERDADE DE EXPRESSAO EM ESTADOS AUTORITARIOS: ANALISE DA
DISTOPIA DE GEORGE ORWELL E O BRASIL CONTEMPORANEO.

19 - A EFETIVIDADE DO DIREITO A SEGURANCA PUBLICA FRENTE AOS
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

20 - O TEMPO DO DIREITO — A VISAO DE FRANCOIS OST ENTRE O TEMPO E A
JUSTICA E A APLICACAO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS Il também proporcionou um entoado passeio pelos sotagques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.

Por fim, reiteramos Nnosso imenso prazer em participar do grupo de trabalho e da
apresentacdo desta obra e do CONPEDI e desgjamos boa leitura a todos.

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS



Prof. Dr. llton Garcia Da Costa- UENP

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais |11
apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista
Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



A EFETIVIDADE DO DIREITO A SEGURANCA PUBLICA FRENTE AOS
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAIS

THE EFFECTIVENESS OF RIGHT TO PUBLIC SECURITY IN FACE OF
FUNDAMENTAL RIGHTS AND GUARANTEES

Carolina Feitosa Cruz Cabral 1

Resumo

O presente artigo trata da efetividade do direito fundamental a seguranca publica, quando em
conflito com outros direitos individuais e fundamentais assegurados pela Constitui¢éo
Federal de 1988, de suas implicacOes e possiveis formas de conciliagdo e solucéo da
problematica.

Palavras-chave: Principios constitucionais fundamentais, Constituicdo federal de 1988,
Seguranca publica, Principio da proporcionalidade, Ponderagdo

Abstract/Resumen/Résumeé

This legal academic paper approach the effectiveness of the fundamental rights to public
security, when it comes up against other individual anda fundamental rights guaranteed by
the Federal Constitution of 1988, that implications and possible ways of conciliating and
solving this problematic question.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Federal constitution of 1988,
Public security, Principle of proportionality, Weighting

1 Especiaista em Constitucional, Procuradora Federal, mestranda no UNICEUB, nalinhareferente a politicas
publicas, Constitui¢éo e organizagdo do Estado.
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1 INTRODUCAO

Um dos aspectos mais relevantes da ponderacdo ou conciliacdo entre principios
fundamentais é a sujeicdo do Estado ao império da lei, mas da lei que realize os principios da
igualdade e da dignidade, ou seja, a um regime juridico de legalidade qualificada, pelo
reconhecimento das garantias e direitos individuais.

Nesse sentido, a igualdade é o meio de prover a eliminacdo das desigualdades, o que
nos reporta a maxima aristotélica de que a igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e
de forma desigual os desiguais, na medida de suas desigualdades.

Em um Estado Democréatico de Direito, o processo de liberacdo da pessoa humana das
formas de opressdo ndo depende apenas do reconhecimento formal dos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢des sociais, culturais, econdmicas
e jurisdicionais para o seu pleno exercicio.

Partindo do pressuposto que toda interpretacdo do ordenamento se assenta no
pressuposto da hierarquia constitucional sobre os demais atos normativos, entendemos que 0s
principios fundamentais sdo valores supremos que sustentam e garantem todo o ordenamento
juridico de uma Nacéo.

A seguranca publica assegura o pleno exercicio da cidadania, de modo que a
sociedade clama por uma prestacdo adequada, eficiente e eficaz deste servigo essencial. Por
outro lado, o cenério de inseguranca publica generalizada implica um descrédito das instituicGes
estatais e gera o sentimento social de descrédito das politicas publicas de seguranca exercidas
pelo Estado.

Surge, assim, um campo nebuloso sobre a eficacia juridica dos direitos e garantias
fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal brasileira

E inegéavel, outrossim, que o direito & seguranca constitui uma das muitas formas de
realizacdo da dignidade da pessoa humana, e, portanto, de protecdo de todas as suas
manifestacdes derivadas.

Diante desse cenario, 0 objetivo deste trabalho é analisar o papel da seguranca publica

e a sua eficacia, na vigéncia da Constituicdo Federal, quando em conflito com outros direitos e

garantias fundamentais, de mesmo status constitucional. Nessa perspectiva, demonstraremos

que este choque € solucionado atraves da ponderacdo, a luz da maxima efetividade dos Direitos

e Garantias Fundamentais do Individuo, norteados pelo Principio da Dignidade da Pessoa
Humana.

Para tanto, o presente estudo se utilizara da vertente metodoldgica dogmatico-juridica,

acentuando os aspectos conceituais, normativo, doutrinario e jurisprudencial acerca dos direitos
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fundamentais, em especial da seguranca publica. O tipo metodolégico serd o juridico-
propositivo, na medida em que se busca contribuir para a solu¢do do impasse. Dessa forma,
para elaboracédo do estudo, amparar-se-a de dados primarios e secundarios, como a legislacao,

jurisprudéncia, doutrina e artigos cientificos.

2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS COMO
QUALIFICACOES ESSENCIAIS DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Diante da importancia do tema, o termo principio! tem como objetivo delimitar a
analise dos proprios principios constitucionais, ou seja, ao nos depararmos com o estudo da
efetividade do direito a seguranca publica, inevitavelmente, os principios constitucionais
explicitos e implicitos, tornar-se-do o alicerce, a base de argumentacao, de forma a sustentarmos
a necessidade de uma andlise conciliadora daqueles frente aos direitos e garantias fundamentais
do individuo.

Dessa forma, o0s principios constitucionais sdo pressupostos que o legislador
originario concebeu, como fundamentos ou qualificacdes essenciais do ordenamento juridico.

O ponto de partida do intérprete deve ser sempre 0s principios constitucionais, que sao
um conjunto de normas que retratam a ideologia da Constituicdo, seus postulados basicos e suas
finalidades. S&o estas normas eleitas pelo constituinte, como pilares essenciais da ordem
juridica que institui. Funcionam como critérios de interpretacdo e de integracdo, nas lacunas do
texto constitucional, sobretudo em razd0 do seu carater abstracionista. A atividade de
interpretacdo da Constituicdo deve iniciar pela identificacdo do principio maior que rege o tema
a ser apreciado, do mais genérico ao mais especifico, até a formulacdo da regra concreta que
vai reger a espécie (BARROSO, 2004).

Dada a sua importancia, a nossa Constituicdo Federal de 1988 ¢ inaugurada pelos seus
principios fundamentais, os quais apontam os fundamentos da organizacdo do Estado
Brasileiro, tragando as diretrizes basicas do ordenamento constitucional, sendo normas juridicas
efetivas e que demonstram o modelo constitucional brasileiro.

O seu titulo 11 trata dos direitos e garantias fundamentais.

'Com base em uma anélise juridica, Miguel Reale conceitua principio da seguinte forma: “Principios sdo
enunciacdes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a compreensédo do ordenamento juridico,
a aplicacéo e integragdo ou mesmo para a elaboracdo de novas normas. Sao verdades fundantes de um sistema de
conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos
de ordem prética de carater operacional, isto é, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da
préxis (...).” (REALE, 2003, p 37).
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A constitucionalizagdo dos direitos fundamentais deixou de ser mera enunciagdo
formal de principios, adquirindo status de plena positivacdo de direitos, a partir dos quais
qualquer pessoa pode exigir sua tutela, perante o Poder Judiciario para a concretizacdo da
democracia. Frise-se que a protecdo judicial € indispensavel, a fim de tornar efetiva a
aplicabilidade e o respeito aos direitos humanos fundamentais, dispostos na Constituigdo
Federal e no ordenamento juridico geral (MORAES, 2006).

Com os direitos fundamentais, o constitucionalismo do seculo XX alcou a sua posi¢éo
mais consistente, mais caracteristica. Em razdo disso, faz-se mister introduzir, nesse espaco
tedrico, o conceito do juiz social, enquanto consectario Gltimo de uma teoria material da
Constituicdo, e, sobretudo, da legitimidade do Estado Social e seus postulados de justica,
inspirados na universalidade, eficacia e aplicacdo imediata dos direitos fundamentais. Coroam-
se, pois, os valores da pessoa humana, no seu mais elevado grau de juridicidade e se estabelece
os primados do homem no seio da ordem juridica, enquanto titular e destinatario, em ultima
instancia, de todas as regras do poder (BONAVIDES, 2000).

Para garantir a sua efetividade, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, previsto
expressamente na Constituicdo Federal de 1988, é a sintese da garantia constitucional de acesso
a justica, garantindo a todos 0 acesso ao Poder Judiciario, o qual ndo pode deixar de atender a
quem venha a juizo deduzir uma pretensdo fundada no direito e pedir solucdo para ela. Nao
pode, inclusive, o juiz, a pretexto de lacuna ou obscuridade da lei, escusar-se de proferir decisao.
E é um direito a tutela jurisdicional adequada - processo capaz de promover a realizacdo do
direito material -, efetiva e tempestiva, mediante um processo justo.

Qualquer pessoa - fisica, juridica, entes despersonalizados- tem o direito subjetivo, em
caso de lesdo ou ameaca de direito, de provocar o Judiciario, para que este exerca a jurisdicao.

A jurisdicdo, no Estado Constitucional, embora ndo seja descritiva de uma norma
juridica, ndo é criativa de normas juridicas — a jurisdi¢cdo implica atividade de reconstrucao
interpretativa, através de um processo estruturalmente guiado pela argumentacio juridica. E
uma atividade que depende da colaboracdo da Constituicdo e da legislacdo para ser legitima,
ndo inovando na ordem juridica (MARINONI, 2015; ARENHART,2015; MITIDIERO, 2015).

Conclui-se que os direitos humanos fundamentais elencados, na Constituicdo Federal,
ndo obstante servirem de limites ao poder do Estado, sdo também parcela da legitimacdo deste
proprio Estado, determinando seus deveres e viabilizando o processo democratico em um
Estado de Direito (MORAES, 2006).
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Feito este apanhado geral e antes da andlise das implicacGes relacionadas ao
enfrentamento do direito a seguranga publica, como garantia fundamental, torna-se necessaria

uma analise sobre o principio da dignidade humana e uma passagem pelo direito de liberdade.

2.1 DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

Um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (CF/1988, art. 1°, 1Il) é a
dignidade da pessoa humana, de forma que sempre devemos consagrar o entendimento que a
pessoa humana est em primeiro lugar, depois, a organizacao politica do Estado.

Os grandes textos normativos, posteriores a Segunda Guerra Mundial, consagraram o
principio da dignidade da pessoa humana, conforme podemos destacar: a) a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem de 1948; b) a Constituicdo da Republica Italiana de 1947; c)
a Constituicdo da Republica Alemd de 1949; d) a Constituicdo Portuguesa de 1976; e) a
Constituicdo Espanhola de 1978.

Do mesmo modo, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou a prevaléncia dos
Direitos Humanos, como um dos principios regedores do Brasil, na ordem internacional
(CF/1988, art. 4°, 111), e, uma vez que estes direitos sdo incorporados a Carta Constitucional de
um Estado, sdo chamados de direitos fundamentais e passam a servir, como fundamento de
validade de toda a ordem juridica infraconstitucional.

No ordenamento juridico brasileiro, a dignidade da pessoa humana é consagrada ndo
s6 como direito fundamental, mas serve de fundamento do regime republicano, ao lado da
soberania, cidadania, valores sociais do trabalho, da livre iniciativa e do pluralismo politico

Dessa forma o principio da dignidade humana apresenta-se como uma viga mestra da
estrutura do ordenamento juridico, ou seja, € um valor supremo, orientador de todos os demais
principios constitucionais, como um verdadeiro standard de protecdo universal de valor
inerente e inalienavel.

E o reconhecimento constitucional dos limites de intervencdo do Estado na vida do
cidaddo, ou seja, nenhum individuo, independentemente, de titulo, cargo ou funcdo pode ser
considerado superior aos demais, de forma que a pessoa, seja qual for origem, possui
autonomia, aptiddo para formular as suas proprias regras da vida.

Além da insercéo do individuo na sociedade, atribuindo-lhe a condicdo de cidadédo e
seus direitos dela decorrentes, sdo premissas da dignidade da pessoa humana o direito a

personalidade, relacionados a pessoa individualmente e a seus direitos inerentes.

256



Com isso, parte-se do pressuposto que o ser humano deve ter o minimo de condi¢6es
que lhe propicie viver dignamente, como o direito a vida, ao lazer, a moradia, a salde, a
educacéo, ao trabalho, & cultura, & seguranca publica. E um valor imperioso de total respeito
aos direitos fundamentais, com a garantia de condicdes dignas de existéncia para todos.

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se revela na
autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao
respeito, pelas demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que apenas, excepcionalmente, limite-se o exercicio dos
direitos fundamentais, sem jamais menosprezar a estima que merecem todas as pessoas,
enquanto seres humanos (MORAES, 2006).

As condicBes de dignidade da pessoa humana devem ser asseguradas pelo Estado,
todavia ndo sdo prerrogativas outorgadas pelas entidades governamentais. Estas sdo
preexistentes a qualquer direito estatal, fruto da qualidade inata dos seres humanos — o Estado
somente atestou a sua existéncia e se comprometeu a velar por elas. Nao se pode relacionar a
dignidade da pessoa humana a condi¢des econémicas, defendendo que apenas os que tenham
condicdes financeiras ostentam essa prerrogativa. Contudo, é indiscutivel que, ausente certos
pressupostos econdmicos, ndo se assegura a ninguém respeito a sua integridade (AGRA, 2014)

Assim, ter dignidade é ter direitos minimos, para as condi¢des minimas da existéncia
digna (SARLET, 2015). Sem o minimo necessario, desaparece a liberdade do homem. O
minimo existencial exibe as caracteristicas basicas dos direitos da liberdade. E um Estado
democratico de direito deve garantir o minimo existencial em seu contorno maximo (TORRES,
2009).

Na filosofia de John Rawls, cada pessoa tem igual direito a maior liberdade basica
compativel com idéntica liberdade dos outros (RAWLS, 1993).

No reino dos fins, tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa possuli
um valor, pode-se colocar, em vez dela, qualquer outra como equivalente, porém quando uma
coisa estd acima de todo o preco, e, desse modo, ndo permite equivalente, ela possui dignidade
(KANT, 2005).

3 DO DIREITO A LIBERDADE
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A liberdade é inerente a0 homem, ela é anterior a sociedade, ao Direito e ao Estado.
Ela foi concebida ao homem desde a sua formag&o. A liberdade é imanente a natureza humana.
O Estado a reconhece, regula-a e restringe seu uso pelo homem.

A liberdade consiste na “possibilidade de coordenacdo consciente dos meios
necessarios a realizacao da felicidade pessoal” (SILVA, 2002, p. 232).

A liberdade da Constitui¢do é fundamento da liberdade do cidaddo. “A liberdade é o
direito de fazer tudo quanto as leis permitem; e, se um cidadao pudesse fazer o que elas proibem,

ndo mais teria liberdade, porque os outros teriam idéntico poder” (CHEVALIER, 1998, p.139).

4 DO DIREITO A SEGURANCA COMO GARANTIA FUNDAMENTAL

A Constituicdo Federal de 1988 dedicou um capitulo especifico para tratar do tema
seguranca publica, que é um direito social garantido no art. 6°., da Constituicdo Federal e
conceituado no art. 1442, O titulo I, da nossa Carta Magna, discorre sobre os direitos e deveres
individuais e coletivos, garantindo aos brasileiros a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (art. 5°., incisos | a LXXVIII).

Todo ser humano possui o direito de se sentir protegido interna e externamente, em
virtude das politicas publicas de seguranca exercidas pelo Estado, com uma prestacdo adequada,
eficiente e eficaz deste servigo publico. A seguranca publica assegura o pleno exercicio da
cidadania.

E inegavel, outrossim, que o direito & seguranca constitui uma das muitas formas de
realizacdo da dignidade da pessoa humana, e, portanto, de protecdo de todas as suas
manifestaces derivadas.

Todavia, da leitura do art. 144, da Constituicdo Federal, depreende-se que também
somos possuidores de deveres perante a sociedade. Ndo h4, sob este viés, que se falar em
liberdade plena. H&4 um sistema de freios e contrapesos, pelo que devemos fazer a nossa parte,
sentirmo-nos no dever do seu cumprimento ou até mesmo de colaborago.

Da mesma forma que o poder estatal acarreta limitacbes na Orbita individual das
pessoas, € inquestiondvel que os direitos assegurados a estas, pela atual disposicdo da
Constituicdo Federal, gera mecanismos de controle ao abuso estatal, frente as garantias

previstas no proprio art. 5°, da referida Carta constitucional, ou seja, o direito a igualdade

2Art. 144, A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacéo
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio, através dos seguintes 6rgaos:
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processual, ampla defesa, contraditério, motivacdo das decisdes, presuncdo de inocéncia,
inadmissibilidade das provas ilicitas e garantia do juiz natural.

A liberdade pessoal € inviolavel, mas isso ndo impede a adoc¢édo de restricdes, sob o
fundamento da tutela da comunidade e do desenvolvimento da vida em sociedade.

Diante desse cenério, surge um campo nebuloso sobre a eficécia juridica dos direitos
fundamentais consagrados pelas Constitui¢fes garantistas, ndo s6 em razao de problemas socio-
econbmicos, mas, em especial, a grande instabilidade de valores e principios que sao
questionados pela sociedade mundial contemporanea. Ocorre um choque entre o Estado
opressor, intervencionista, e o Estado garantista, protecionista dos direitos fundamentais
(GODOY, 2011).

Nenhuma das liberdades fundamentais do individuo se reveste de um valor absoluto
frente a justica penal. E a funcdo do legislador é disciplinar todas as hipoteses de exigéncia
cautelar e probatoria, individualizando caso a caso.

Quando se tem pela frente a denominada criminalidade organizada, protagonizada por
acOes de grupos, cujas pessoas se associam com o proposito de fortalecer o Estado paralelo ou
de fato e, por consequéncia, enfraquecer o Estado de Direito, é indiscutivel que a situacéo de
intranquilidade gerada sugere a adocao de uma série de posturas e providéncias que, de alguma
forma, possam minimizar o risco acarretado (BECHARA, 2006).

Né&o se concebe que o Estado se utilize dos mesmos instrumentos utilizados pelos
criminosos, mas, por sua vez, o Estado devera ter a sua disposicao todos 0s recursos necessarios
para 0 cumprimento de suas obrigacdes legais, desde que respeitado o nucleo essencial dos
direitos fundamentais.

A propria Constituicdo Federal, ao dispor sobre os crimes hediondos e equiparados,
entre os direitos e garantias fundamentais, disciplina um tratamento diferenciado a esta gama
de modalidades criminosas, em detrimento aos crimes médios e de menor potencial ofensivo
(MARQUES DA SILVA, 2001).

Assim, o proprio legislador originario pretendeu que a legislagdo infraconstitucional
estabelecesse parametros diferenciados para os crimes de maior gravidade, seja no que se refere
a administragdo mais frequente de determinados instrumentos processuais, 0s quais geram uma
maior limitagdo das liberdades individuais.

Seguranca publica pode ser conceituada como a atividade da Administragdo Pablica
voltada a concretizar, na esfera administrativa, independente de sancdo penal, as limitagdes que
sdo impostas, pela lei, as liberdades particulares, com o fito de conservar a ordem, a seguranca

geral, a paz social e qualquer outro bem tutelado pelos dispositivos penais (ZANOBINI, 1950).
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Nesse sentido, a seguranca publica visa a convivéncia pacifica e harmoniosa da popu-
lacdo, amparando-se em valores juridicos e éticos, indispensaveis a existéncia de uma
comunidade, distinguindo-se, nesse passo, da seguranca nacional, que se refere mais a
seguranca do Estado (CARVALHO, 2007).

Em um Estado Democrético de Direito e Constitucional, é imprescindivel a existéncia
dos direitos fundamentais de defesa, pois impdem ao Estado um dever abstencionista e de ndo
invasdo na esfera de autodeterminacéo do individuo. Os direitos de defesa, ademais, “oferecem
prote¢ao ao individuo contra uma agdo apreciada como impropria do Estado” (MENDES, 2007,
p. 246).

Os direitos fundamentais de defesa se erigem a uma obrigacéo de abstengéo por parte
dos poderes publicos, implicando, para estes, um dever de obediéncia a certos interesses
individuais, através da omissao de ingeréncias, ou por sua intervencéo, na liberdade pessoal, s6
em certas hipoteses e condigdes. Nesta esteira, frisa-se, todavia, que a funcdo defensiva dos
direitos fundamentais ndo significa a exclusdo total do Estado, mas a formalizacdo e limitacao
de sua intervencao, no sentido de uma vinculacdo da ingeréncia por parte dos poderes publicos
a determinadas condicGes e pressupostos de natureza material e procedimental, de modo que a
intervencdo, em sede de liberdade pessoal, ndo seja vedada de per si, mas, de modo que apenas
a ingeréncia, em afronta a Constituicdo caracterize uma efetiva agressdo (SARLET, 2010).

Ha& a ideia de que fica a cargo do Estado dispor de meios materiais para efetivar o
exercicio dos direitos fundamentais de defesa. Ademais, sabe-se que o individuo, para usufruir
propriamente das liberdades fundamentais, precisa de uma atuacao ativa e, em certa medida,
controladora do Poder Publico.

Assim, o direito a seguranca publica visa a propiciar o exercicio dos direitos
fundamentais individuais e sociais dos cidaddos, assegurando a estabilidade da ordem puablica
e das relacbes juridicas, demonstrando, portanto, que a seguranca publica esta diretamente

vinculada ao proprio ideal de dignidade da pessoa humana.

5 DA TECNICA DE PONDERACAO COMO SOLUCAO NO EMBATE DE
PREMISSAS IGUALMENTE LEGITIMAS E DE MESMA HIERARQUIA

A falta de efetividade das sucessivas ConstituicOes brasileiras se deu em razdo do
desconhecimento da for¢a normativa dos seus textos e da falta de interesse politico de lhes

conceder aplicabilidade direta e imediata.
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A Constituicdo Federal de 1988 foi o marco inicial para um recomeco de uma nova
historia.

As normas constitucionais alcaram o status pleno de normas juridicas, dotadas de
imperatividade, aptas a tutelar direta e imediatamente todas as situa¢fes que a contemplam.

A efetividade da Constituicdo é a base sobre a qual se desenvolveu, no Brasil, a nova
interpretacdo constitucional, que se lastreia em torno de um conteudo aberto, principioldgico e
extremamente dependente da realidade subjacente, deixando de lado um sentido Unico e
objetivo de tudo, que a tradicdo exegética lhe conferia.

Ao fim da segunda guerra mundial, a ideia de um ordenamento juridico indiferente a
valores éticos e da lei, como uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer
produto, j& ndo tinha mais credibilidade e aceita¢do no pensamento esclarecido.

Com isso, o0 pos-positivismo — resgatador de valores- abriu caminho para um uma nova
hermenéutica constitucional e para a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o
fundamento da dignidade humana, passando a Carta Magna a ser vista como um sistema aberto
de principios e regras, permeavel a valores juridicos supra- positivos, no qual as ideias de justica
e de realizacdo dos direitos fundamentais desempenham um papel central.

Atualmente, pois, deve o intérprete, na escolha dos comportamentos que atingirdo os
fins almejados, demonstrar o fundamento racional que legitima sua a¢do. Chega-se, assim, aos
temas que se seguem: o principio da proporcionalidade, a ponderacdo e a argumentacao
juridica.

No conflito entre principios, direitos ou valores fundamentais ndo podemos aplicar 0s
critérios de solucdo de antinomia das regras (cronolégico, hierarquico ou especialidade), uma
vez que gozam de mesma hierarquia e estdo constitucionalizados conforme vontade do
legislador ordinario.

Deve-se recorrer a um principio dos principios, o da proporcionalidade, para uma
solucdo de compromisso, em que, em determinado caso concreto, respeitar-se-a mais um
determinado principio, sem, entretanto, esvaziar o ou os outros, bem como jamais ferindo seu
nucleo essencial, aonde se acha esculpida a dignidade humana (GUERRA FILHO, 2003).

O principio da proporcionalidade constitui um principio implicito e a0 mesmo tempo
pressuposto no Estado Democratico de Direito, sendo que sua funcéo é hierarquizar todos os
demais principios, a partir de situagdes em concreto. E a exigéncia de adequacdo temporal,

espacial e pessoal entre 0 meio que o Direito se utiliza, e o efeito que se pretende atingir.
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O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes (RE 511.961 - SP, 20009,
p.743), discorre a respeito da incompatibilidade de restricbes infundadas com os direitos

fundamentais, com base no principio da proporcionalidade, in verbis:

A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de
imposicao de restricGes a determinados direitos, deve-se indagar ndo apenas
sobre a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente fixada
(reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das restricdes
estabelecidas com o principio da proporcionalidade. Essa orientagcdo, que
permitiu converter o principio da reserva legal (Gesetzesvorbehalt) no
principio da reserva legal proporcional (Vorbehalt des verhaltnisméassigen
Gesetzes), pressupde ndo s a legitimidade dos meios utilizados e dos fins
perseguidos pelo legislador, como também a adequagdo desses meios para
consecucao dos objetivos pretendidos (Geeignetheitz) e a necessidade de sua
utilizacdo (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit).

Assim, ante uma colisdo entre principios constitucionais ou entre principios e bens e
interesses coletivos, deve o julgador se socorrer do principio da proporcionalidade, atraves do
uso da ponderacao, tendo-se, em mente, ainda, que a prevaléncia de um dado principio sobre o
outro é temporario, para o caso concreto.

De forma muito geral, a ponderacao pode ser conceituada como uma técnica de decisao
prépria para casos dificeis, em relacdo aos quais o raciocinio tradicional da subsunc¢édo ndo é
adequado. A estrutura geral da subsuncédo pode ser definida do seguinte modo: premissa maior
— enunciado normativo — incidindo sobre a premissa menor — fatos — e criando, como
consequéncia, a aplicacdo da norma ao caso concreto. O que acontece, ndo raras vezes, nos
casos dificeis, porém, é que convivem, requerendo aplicacdo, diversas premissas maiores
igualmente validas e de mesma hierarquia que, todavia, indicam soluc¢des e normativas diversas
e, muitas vezes, contraditorias. A subsuncdo ndo possui instrumentos, a fim de criar uma
concluséo que seja capaz de considerar todos os elementos normativos pertinentes; sua logica
tentard isolar uma Unica norma para o caso. O propdsito da ponderacéo € resolver esses conflitos
normativos da maneira menos dolorosa para o sistema como um todo, de modo gque as normas,
em oposicdo, continuem a conviver, sem a negacdo de qualquer delas, ainda que, em
determinado caso concreto, elas possam ser aplicadas em intensidades diferentes
(BARCELLOS, 2008).
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Ao enfrentar esse tema de flexibilizacdo de direitos e garantias fundamentais, a busca
do equilibrio no ordenamento juridico, resulta na discusséo sobre garantismo e eficiéncia.
Dois sdo os direitos fundamentais do individuo que interessam, em especial, ao processo
criminal: o direito a liberdade e o direito a seguranga, ambos presentes no caput do art. 5°. da
Constituicdo Federal. Em decorréncia deles, os individuos tém direito a que o Estado atue
positivamente, no sentido de estruturar 6rgdos e criar procedimentos que, a0 mesmo tempo,
garantam-lhes seguranca e liberdade, ou, em outros termos, faca atuar as normas do direito
repressivo, necessarias a concretizagdo do direito fundamental a seguranca e assegure, ao
acusado, todos 0os mecanismos essenciais para a defesa de sua liberdade. Resumidamente, um
sistema que assegure eficiéncia com garantismo (SCARANCE, 2009).

Com isso, fica clara a inexisténcia de principios absolutos. Robert Alexy abordou a
matéria e discorreu sobre o assunto, ao analisar a matéria sob o ponto de vista dos direitos
individuais, apontando a impropriedade ao se pensar que teriamos principios que jamais
poderiam ser flexibilizados. Se o principio absoluto garante direitos individuais, a auséncia de
limites desse principio conduzira ao seguinte cenario contraditorio: em situacdo de colisao, 0s
direitos de cada individuo, fundamentados pelo principio absoluto, deveriam ceder em favor
dos direitos de todos os individuos, também fundamentados pelo principio absoluto. Diante
disso, ou os principios absolutos ndo sdo compativeis com os direitos individuais, ou os direitos
individuais que sejam fundamentados pelos principios absolutos ndo podem ser garantidos a
mais de um sujeito de direito (ALEXY, 2014)

Portanto, os direitos e garantias fundamentais resguardados pela Constitui¢do Federal
nédo sdo ilimitados, por seus limites esbarrarem nos demais direitos igualmente consagrados
pela carta Magna (principio da relatividade) (MORAES, 2012).

O desafio que se impde é que, na utilizacdo da ponderacdo, seja dada a melhor protecédo
ao caso concreto, pois, neste ponto, fica a cargo do Poder Judiciario dar esta resposta. Devemos
ter o cuidado, para que ndo haja sua deturpacdo, pelo Judiciario, evitando-se que, sob o pretexto
do uso da ponderacdo, em verdade utilize-se de critérios subjetivos, para solucionar o caso
concreto, gerando desconfianga por parte da populacao e descredito do método.

Por outro lado, ndo pode o intérprete conduzir a sua intepretacdo normativa
constitucional com base em juizos subjetivos e casuisticos. A argumentacao juridica deve ser
capaz de apresentar fundamentos normativos (implicitos que sejam) que a apoiem e lhe deem
sustentacdo. Nao basta o bom senso e o sentido de justi¢a pessoal, mas o uso de elementos de

ordem juridica.
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Assim vejamos, seguranca publica e direitos fundamentais sdo, nessa ordem, bem
coletivo e principio constitucional que convergem. Uma politica de seguranca publica deve
respeitar os direitos fundamentais, postura que inclusive a reforcara. O contrario também é
verdadeiro, tendo em vista que, uma vez reconhecido e garantido aquele principio, h4,
consequentemente, beneficio para o bem coletivo. Contudo, estes dois valores também podem
colidir, momento em que, no conflito entre a preservagdo dos direitos fundamentais do
individuo e a protecdo a seguranca publica, o Poder Publico deve atuar, privilegiando um em
detrimento do outro. Esta colisdo nao é, outrossim, totalmente negativa, considerando que a
coexisténcia de contradi¢des é o combustivel evolutivo da ldgica dialética, inaugurando a
possibilidade do novo.

Pelo exposto, nessa perspectiva pés-positivista do Direito, sdo ideias essenciais a
normatividade dos principios, a ponderacdo de valores e a teoria da argumentacdo, sendo a
adocdo da técnica da ponderacdo dos elementos constitucionais o melhor sustentaculo teorico,

para se conciliar estes aparentes conflitos e limitar o exercicio dos direitos fundamentais.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Os principios fundamentais sdo valores supremos que sustentam e garantem todo o
ordenamento juridico de uma Nacdo, sendo verdadeiros alicerces de todo o ordenamento
juridico, permitindo uma constante evolugdo interpretativa. Pode-se afirmar que desempenham
a funcéo de dar fundamento material e formal aos subprincipios e as demais regras integrantes
da sistemética normativa.

A massificacgdo da criminalidade e a nova criminalidade abrem caminho a duas forgas
contraditérias: de um lado, a uma maior énfase das garantias individuais, associada a moldes
politicos democraticos, de outro, a necessidade de uma maior eficacia da luta contra o crime.

O Direito Constitucional ndo pode ser apenas um instrumento garantista. De acordo
com os novos ditames, deve atuar como um direito limite dos direitos das pessoas, de forma a
ampliar os poderes do Estado, para garantir estes direitos.

E preciso reequacionar os equilibrios do Estado de Direito, de forma a atender as
exigéncias de defesa da sociedade e uma administracdo da justica eficaz e, de outro, a protecdo
dos direitos fundamentais das pessoas, buscando, em cada momento concreto, a sua maxima

realizacdo possivel.
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N&o ha duvida de que os direitos legalmente existem e sdo internacionalmente
reconhecidos, mas o problema que se apresenta na atualidade refere-se a sua efetivacdo, que
culmina na concretizacdo da dignidade humana.

A solucéo, para tanto, encontra-se, na premissa de que ndo ha direitos fundamentais
absolutos, na medida em que estes encontram limites nos demais direitos igualmente
consagrados pelo texto constitucional.

Deve haver, pois, uma ponderacdo, valorada no caso concreto, para que determinado
direito possa ser compatibilizado com outro, estando nas maos do Judiciario fazer este juizo de
ponderacdo e valoragdo, entre principios tdo igualmente protegidos pelo ordenamento juridico.

Os direitos humanos fundamentais ndo podem servir como um escudo protetivo da
pratica de atividade ilicitas, tampouco como argumento para afastamento ou diminuicdo da
responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total consagracdo do
desrespeito ao Estado Democratico de Direito. Os direitos e garantia fundamentais consagrados
pela Constituicdo Federal, portanto, ndo sdo ilimitados, vez que tém seus limites nos demais
direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (Principio da relatividade ou convivéncia
das liberdades publicas) (MORAES, 2006).

Com isso, através da técnica da ponderacdo, cabe ao Poder Judiciario, dentro do caso
concreto e nas situacbes de conflitos postas em juizo, harmonizar os bens juridicos
fundamentais, em busca da melhor solucdo e da sua finalidade (restricdo a ser imposta aos
cidadaos e objetivos pretendidos), havendo, nesse caso, diminui¢do no alcance de cada um.

Acerca desse problema dos conflitos de principios, Miguel Reale (2003, p.317-318)
levanta as seguintes consideracGes sobre o conflito entre principios de Direito Natural e os do
Direito Positivo patrio ou comparado, vejamos:

(...) E o problema da “resisténcia as leis injustas”, ou da ndo obediéncia ao que
¢ “legal”, mas ndo ¢ “justo”. Na pratica, a questao se resolve, ou se ameniza,
através de processos interpretativos, gragas aos quais a regra juridica “injusta”
vai perdendo as suas arestas agressivas, por sua correlagdo com as demais

normas, no sentido global do ordenamento.

A Constituicdo Federal regula tanto 0 modo de producéo das demais normas juridicas,
como também delimita o conteldo que possam ter. E, a despeito de ser incontroverso que as
violagOes aos direitos fundamentais ainda continuam, mesmo apos o advento da Constituicdo

Federal de 1988, uma vez que o Estado, para garantir alguns desses direitos, desrespeita outros

265



de igual status, cabe ao intérprete e ao aplicador da lei buscar a precisdo e a forma mais
adequada de estabelecer a resposta estatal.

A resposta estatal, para 0 caso da seguranca, deve ser mais enérgica e, portanto,
proporcional a gravidade da situacao apresentada, cuja medida e limites se perfazem a partir do
respeito as garantias individuais. Essa postura implica a certa relativizacdo dos direitos
fundamentais, mas jamais ao total esvaziamento, pois o direito a seguranga publica propicia,
sim, o exercicio dos direitos fundamentais individuais e sociais dos cidaddos, assegurando a
estabilidade da ordem publica e das relacdes juridicas, demonstrando, que esta diretamente

vinculada ao proprio ideal de dignidade da pessoa humana.
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