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RESUMO

O presente estudo possui por tema a questdo da colisdo de direitos fundamentais. A
analise desenvolvida na presente pesquisa recorta como objeto, os limites a serem
observados pelo Estado brasileiro, em relacao a relativizacao dos direitos fundamentais
em prol da seguranga publica. O objetivo da pesquisa € verificar as posicoes
doutrinarias e as disposi¢cdes constitucionais sobre o assunto, a fim de, analisar a
colisdo e posterior relativizacdo de direitos fundamentais, quando da necessidade de
intervengbes na seguranga publica. Subsidiariamente, analisar a jurisprudéncia acerca
do tema em estudo. Para tanto utilizou-se a metodologia de abordagem bibliografica e
documental, assim como também, a abordagem qualitativa. O primeiro capitulo desta
pesquisa € uma contextualizagdo do surgimento e da aplicagdo do conceito de direitos
fundamentais, seguindo-se de uma descricdo da evolugdo histérica do conceito
anteriormente mencionado. O segundo capitulo, € uma analise em relagao a colisdo de
direitos fundamentais. O terceiro capitulo, € uma abordagem sobre a possibilidade de
relativizacdo dos direitos fundamentais, no que tange a implementagéo de politicas de
seguranga publica. Concluiu-se que ¢é possivel sim, a relativizacdo de direitos
fundamentais, em face da implementagédo de politicas de seguranga publica, devendo
para tanto, o Estado agir em rigoroso alinho aos limites do seu poder-dever preventivo
ou punitivo, com o fito de preservar a dignidade humana. Nao podendo, portanto,
extrapolar o seu poder de jus puniendi, fazendo com isso, com que qualquer direito
fundamental, somente seja relativizado de forma extraordinaria e sob o pretexto da
urgente necessidade, através da observagao do principio da proporcionalidade.

Palavras-chave: Colisdo; Direitos Fundamentais; Relativizagao; Proporcionalidade.
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ABSTRACT

The present study has as a subject the collision of fundamental rights. The analysis
developed in this research cuts as object, the limits to be observed by the Brazilian state
with respect to relativization of fundamental rights in the interests of public safety. The
objective of the research is to verify the doctrinal positions and constitutional provisions
on the subject in order to analyze the collision and subsequent relativization of
fundamental rights, when the need for interventions in public safety. Alternative,
consider the case law on the subject under study. For this we used the approach
methodology literature and documents, as well as the qualitative approach. The first
chapter of this research is to contextualize the emergence and application of the
concept of fundamental rights, followed by a description of the historical development of
the concept mentioned above. The second chapter is an analysis regarding the collision
of fundamental rights. The third chapter is a discussion of the possibility of relativization
of fundamental rights, as regards the implementation of public security policies. It was
concluded that it is possible, the relativization of fundamental rights in the face of
implementation of public security policies, and must for both the state act in strict | align
the limits of its power and duty preventive or punitive, with the aim of preserving human
dignity. There can therefore extrapolate its power to jus puniendi, making it, with any
fundamental right, only to be relativized dramatically and under the pretext of urgent
need, by observing the principle of proportionality.

Keywords: Collision; Fundamental Rights; Relativization; Proportionality.
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INTRODUQAO

A complexidade e dinamica das relagdes sociais que se transformam
diariamente no cotidiano brasileiro, aliada as constantes modificacbes do que vem a ser
o Estado Democratico de Direito, dado lugar a um fenémeno juridico conhecido como
colisdo de direitos fundamentais.

Embora regulador das relagdes sociais, o Estado ndo se encontra em um
patamar soberano de atuagdo, mas atua conforme as limitagdes impostas no arcabouco
juridico nacional, fazendo com isso, que haja uma relacdo de harmonia e seguranca
juridica entre os cidadaos e o Estado.

O Estado se relaciona com os cidadaos sob a tutela do Direito, e, portanto, nao
deve impor sua vontade, se estas ndo estiverem em conformidade com o direito
nacional positivado, gerando assim, um intrinseco sistema de seguranca juridica para
que os seus membros se desenvolvam.

Dessa realidade, exige-se do ordenamento juridico nacional, em primeiro lugar,
uma adequacdo constante entre a Lei positivada e a realidade retro-mencionada,

fazendo com que a ordem constitucional, tutele cada vez mais, uma gama maior de
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direitos fundamentais. Em segundo lugar, que a ciéncia juridica analise tal fenbmeno de
colisdo de direitos fundamentais de forma pormenorizada, sem, entretanto, perder a
visdo macro das manifestagdes juridicas como um todo.

Diferentemente dos direitos fundamentais, que sao aqueles positivados na
Constituicao Federal de 1988, tem-se os Direitos Humanos, que sao direitos essenciais
da pessoa humana, reconhecidos dessa forma, através de Tratados Internacionais
ratificados pelo Brasil, que ganham o status de constitucionais, haja vista terem sido
recepcionados pelo nosso ordenamento juridico com situagao juridica equivalente ao
das Emendas Constitucionais.

O direito a vida, a alimentagao, a saude, a moradia, a educacgao, o direito ao
afeto e a livre expressdo da sexualidade, estdo entre os Direitos Humanos
fundamentais. Apesar de nao existir um direito mais importante que o outro, por vezes o
judiciario se depara com a obrigagao de relativiza-los a fim de decidir um caso concreto.

Dessa conjuntura de ajuste constante, a fim de atender os anseios sociais em
prol da seguranga publica, inevitavelmente, surgem os conflitos entre o que esta
disposto no ordenamento juridico patrio e os valores constitucionalmente assegurados,
nascendo assim, a problematica da possibilidade de relativizagdo dos direitos
fundamentais, no que tange a implementacao de politicas de seguranca publica.

Com o intuito de amenizar o impacto destes conflitos, inicialmente, se deve
atentar para o fato de que mesmo existindo a protecdo constitucional aos direitos
fundamentais, a compreensao desse status deve seguir uma regra minima de
adequacao baseada no principio da Proporcionalidade.

Também é possivel, que a tutela de protecdo de dois ou mais direitos
fundamentais entrem em conflito entre si, gerando com isso uma auténtica colisdo de
direitos fundamentais, porém, a questdo nao é tratar de fixar a parcela de realidade a
ser protegida, mas diante da situagao fatica, encontrar o equilibrio entre a aplicagao dos
mesmos e a consecugao do julgar com justica.

A relativizagdo advinda do caso concreto, ndo enseja hierarquia entre os
direitos fundamentais, ou seja, essa relativizagcdo ndo € meio para medir qual seja o
direito fundamental mais importante, mas € a analise pela qual, o magistrado, ante uma

realidade processual fatica, medira o “alcance” dos direitos fundamentais que estao
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colidindo, podendo decidir entdo por tutelar o direito que, naquela situagao especifica,
sobrepor-se como sendo o de maior alcance.

Conforme se deduz do conceito de Direitos Humanos, este pode ser visto como
a promocao da vida em sociedade, sem discriminagao de classe social, de cultura, de
religido, de raga, de etnia ou de orientacdo sexual. Porém, na realidade juridica esse
respeito € permeado do julgamento em relagdo a area de abrangéncia de direitos
fundamentais que ora colidam e precisem da tutela estatal.

Nessa otica, o principio da proporcionalidade adquire uma importancia
fundamental para que haja a pacificacdo do processo com justi¢a, ja que na realidade
da demanda, estes atuam de forma a alcancar subjetivamente a tutela do direito mais
importante naquele momento.

Importante ressaltar que tais principios ndo exercem o papel de medir qual
direito fundamental € mais importante ou classificar em ordem de prevaléncia qual
precede os demais, mas tdo somente aplicar ao caso concreto a medigdo do campo de
atuacao dos direitos que ora colidem, a fim de que através de uma analise do caso
pratico haja uma decisdo em favor do direito ora mais benéfico a realidade processual
em causa.

De acordo com a observagao dos julgamentos ocorridos no ambito do Supremo
Tribunal Federal, pode-se observar a utilizacdo dos principios da proporcionalidade e
da razoabilidade em favor da relativizacdo do direito fundamental e essa relativizacao,
oriunda na maioria dos casos, da aplicagdo dos principios mencionados anteriormente
causa um distanciamento do sistema de direito positivado adotado no Brasil.

Com isso, tem-se que, a velocidade com a qual as relagbes sociais se
modificam, a concepg¢éao de Estado, aliado a ideia da atual democracia, exige a previsao
de mecanismos capazes de relativizar uma tado grande quantidade de direitos
fundamentais.

N&o menos importante é, entender que novos problemas surgem em relagéo a
esses fendmenos e que para a efetivagao destes direitos e para a correta aplicacédo de
cada um deles, se faz necessario analisar os limites dessa relativizagéo, o que, no caso
desse trabalho, abrange a aplicagdo dessa problematica, quando em prol da seguranca

publica.
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Ja munido da retérica em torno da relativizacdo dos direitos fundamentais,
segue-se entdo para a analise de tal fendbmeno juridico em prol da efetivacdo da
seguranga publica, por meios que, flagrantemente, colocam em colisdo dois ou mais
direitos fundamentais.

Para tanto, no segundo capitulo desta pesquisa serdo contextualizados, o
surgimento e a aplicagdo do conceito de direitos fundamentais, seguindo-se de uma
descricao da evolugao histérica do conceito retro mencionado. No terceiro capitulo, se
fara uma analise em relacédo a colisdo de direitos fundamentais e no terceiro capitulo,
sera abordada a possibilidade de relativizagdo dos direitos fundamentais, no que tange
a implementacéao de politicas de seguranca publica.

Diante do que foi exposto, o presente estudo pretende analisar qual a
possibilidade de restricbes a direitos fundamentais em face da implementacao de
politicas governamentais na area da segurancga publica.

1. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A maioria dos cidaddos exercem os direitos fundamentais, sem perceber a
dimensao e a complexidade do contexto em que, o exercicio desses direitos, migra do
campo tedrico e ideoldgico para a realidade individual do cidadao.

Os direitos fundamentais sob a otica do cidaddo comum, ndo adquirem o
formato garantidor ou o valor determinante para a seguranga juridica individual, que
possui de fato, até o momento em que é suplantado. Com isso, pode-se afirmar que um
cidadao, no exercicio de seu direito fundamental de locomover-se livremente, so6
consegue, na maioria dos casos, enxergar a amplitude e a profundidade desse mesmo
direito, quando este lhe for tolhido.

Dimoulis e Martins’ entendem que, para se falar em direitos fundamentais, ha
que se estar presente trés elementos: Estado, individuo e texto normativo regulador da

relagéo entre Estado e individuos e asseveram ainda que,

Direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisica ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram
carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o

1 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais.3%d.Sao Paulo.p.
49,
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exercicio do poder estatal em face da liberdade individual.Esta definicdo permite
uma primeira orientacdo na matéria ao indicar alguns elementos basicos, a
saber: (a) os sujeitos da relagdo criada pelos direitos fundamentais (pessoa vs.
Estado); (b) a finalidade desses direitos (limitagdo do poder estatal para
preservar a liberdade individual); (c) sua posi¢do no sistema juridico, definida
pela supremacia constitucional ou fundamentalidade formal.

Conforme cita Paulo Bonavides, Konrad Hesse defende os direitos
fundamentais como sendo os que tém o objetivo de criar e manter os pressupostos
elementares de uma vida, pautados na liberdade e na dignidade da pessoa humana.
Ainda conforme Bonavides?, existe um conceito mais simples e restrito, também de
Hesse, que considera os direitos fundamentais como sendo aqueles que simplesmente
o direito vigente o denomina, sendo, portanto, imprescindivel a positivagdo destes
direitos, como uma forma de melhor identifica-los e distingui-los dos demais.

Carl Schmitt, citado por Bonavides?®, entende que os direitos fundamentais s&o
aqueles que recebem da Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou de
seguranga e assevera que os direitos fundamentais variam conforme a ideologia, a
espécie de valores e principios que a Constituicao de cada Estado consagra. De forma

gue o conceito de tais direitos € variavel de acordo com a realidade de cada Estado.

Os direitos fundamentais propriamente ditos sdo, na esséncia, entende ele, os
direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado. E
acrescenta: numa acepgao estrita sdo unicamente os direitos da liberdade, da
pessoa particular, correspondendo de um lado ao conceito do Estado burgués
de Direito, referente a uma liberdade, em principio ilimitada diante de um poder
estatal de intervencao, em principio limitado, mensuravel e controlavel.

Em relagdo ao direito brasileiro, por exemplo, tem-se a protecdo emanada da
Constituicdo, que impossibilita qualquer emenda que seja tendenciosa a abolir os
direitos e garantias fundamentais (Art. 60, § 4°, IV). Porém, ressalta-se que a teoria
sobre a aplicagdo dos principios, em especial, sobre a aplicagdo do principio da
proporcionalidade e o método da ponderagcdo, podem suspender parcialmente ou
totalmente a aplicagao irrestrita destes direitos fundamentais, haja vista, nenhum direito

possuir status de absoluto.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 162ed. Sdo Paulo. Malheiros Editores. 2005
3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 16%ed. Sao Paulo. Malheiros Editores.
2005.p.561.
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Ainda baseado na obra de Paulo Bonavides, pode-se afirmar que outra questao
importante sobre o tema, diz respeito a nhomenclatura usada em relagédo a teoria dos
direitos fundamentais: alguns utilizam as expressdes: direitos do homem, direitos
fundamentais ou direitos humanos, porém a utilizagdo dos diversos termos esta ligada a
escola literaria a qual pertence o escritor e o que realmente importa é o ideal que o
termo apresenta para o mundo juridico®.

Segundo o referido autor, “criar e manter os pressupostos elementares de uma
vida na liberdade e na dignidade humana, eis aquilo que os direitos fundamentais
almejam” °.

Com isso, chega-se a conclusdo de que os direitos fundamentais sao direitos
inerentes ao homem que goza o status de homem livre, enquanto ser natural. Tais
direitos representam uma garantia dos mesmos frente ao Estado, que somente, sob
alguma excepcionalidade pode ou deve relativiza-los, firmando assim, uma esfera de
protecao estatal que proporciona seguranca juridica e efetiva tutela da parcela minima
de direito inerente a cada membro da sociedade.

Sobre a questao da conceituacido de direitos fundamentais, Dimitri Dimoulis e
Leonardo Martins,® contrariam parte da doutrina, ao asseverar que é incorreto afirmar
que a fundamentalidade de determinados direitos é fruto do seu conteudo, ja que para
os referidos doutrinadores, os direitos fundamentais s&o assim definidos com base em

sua forca formal.

A posigéo dos direitos fundamentais no sistema juridico definiu-se com base na
fudamentalidade formal, indicando que um direito é fundamental se e somente
se (condicdo necessaria) for garantido mediante normas que tenham forga
juridica propria da supremacia constitucional. Esse elemento formal é também
condicdo suficiente da fundamentalidade: todos os direitos garantidos na
constituicdo s&do considerados fundamentais, mesmo quando seu alcance e
relevancia social forem bastante limitados, como indica na Constituicido Federal
o exemplo do direito (fundamental) dos maiores de 65 anos de viajar
gratuitamente nos meios de transportes coletivo urbano (art. 230, § 2.°). Isso
indica que o termo “direito fundamental” é sin6bnimo do termo “direito que possui
forga juridica constitucional.

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 16%ed. Sao Paulo. Malheiros Editores.
2005.p.560 — 562.

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 16%ed. Sdo Paulo. Malheiros Editores. 2005,
p.160.

6 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais.3%ed.Sao Paulo.p.
49,
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E valido esclarecer também, que os direitos fundamentais apesar de toda sua
importancia, ndo podem ser analisados como direitos absolutos.

Segundo o autor Paulo Gustavo Gonet Branco,’

Essa assertiva esbarra em dificuldades para ser aceita. Mesmo os diversos
tribunais que o direito comparado conhece, dedicados a protecao
de direitos humanos, proclamam amiudadamente que
os direitos fundamentais podem ser objeto de limitagdes, ndo sendo, pois,
absolutos. Prieto  Sanchis noticia que a afimagcdo de que ‘néo
existemdireitos ilimitados se converteu quase em clausula de estilo na
jurisprudéncia de todos os tribunais competentes em  matéria
de direitos humanos’.

Em sistemas aparentados ao nosso, tornou-se pacifico que
os direitos fundamentais podem sofrer limitagdes, quando enfrentam outros
valores de ordem constitucional, inclusive outros direitos fundamentais.
Igualmente no ambito internacional, as declaragbes de direitos humanos
admitem expressamente limitagbes que ‘sejam necessarias para proteger a
seguranga, a ordem, a saude ou a moral publica ou os direitos e
liberdades fundamentais de outros’ (art. 18 da Convencgédo de Direitos Civis e
Politicos de 1966, da ONU).

A leitura da Constituicao brasileira mostra que essas limitagées sao, as vezes,
expressamente previstas no texto. Até o elementar direito a vida tem limitagcao
explicita no inciso XLVII, a, do art. 5°, em que se contempla a pena de morte em
caso de guerra declarada. O direito de propriedade, de seu turno, encontra
limitagdes tanto para a protecdo de direitos ambientais, como para atender a
fungbes sociais, inclusive admitindo-se a desapropriagao.

A exemplo dos sistemas juridicos em que se abebera o direito brasileiro,
portanto, ndo ha, em principio, que se falar, entre nos,
em direitos absolutos.Tanto outros direitos fundamentais, como outros valores
com sede constitucional podem limita-los".

Conforme leciona o doutrinador José Afonso da Silva?,

As declaragbes de direitos assumiram, inicialmente, a forma de proclamacobes
solenes em que, em articulado orgénico especial, se enunciam os direitos.
Depois, passaram a constituir o predmbulo das constituicbes, na Franga
especialmente. Atualmente, ainda que nos documentos internacionais assumam
a forma das primeiras declaragdes, nos ordenamentos nacionais integram as
constituicbes, adquirindo o carater concreto de normas juridicas positivas
constitucionais, por isso, subjetivando-se em direito particular de cada povo.

Por fim, é salutar trazer a tona uma diferenciacdo peculiar que existe em
relagdo aos termos, direitos do homem e direitos fundamentais. As expressdes direitos

do homem e direitos fundamentais, sao utilizadas como sinbnimos frequentemente. No

7 BRANCO, Paulo Gustavo. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2000, p. 120.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34%d. Sdo Paulo. Malheiros
Editores. 2011.p.172
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entanto, os direitos do homem sé&o direitos atinentes a todos os povos e advém da
propria natureza humana, dai seu carater inviolavel, intemporal e universal, que €
conhecida como sendo a geragao jusnaturalista-universalista, enquanto que, os direitos
fundamentais sdo os direitos do homem, positivados através de norma juridica com
status constitucional, que sao os direitos objetivos que virgem na oérbita juridica, ou seja,
sdo o0s enunciados constitucionais declaratérios, cujo principal objetivo € validar a

existéncia de uma prerrogativa fundamental do cidadao®.

A natureza desses direitos, em certo sentido, ja ficou insinuada antes, quando
procuramos mostrar que a expressao direitos fundamentais do homem sao
situagdes juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo, em prol
da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humano. Desde que no plano
interno, assumiram o carater concreto de normas positivas constitucionais, nao
tem cabimento retomar a velha disputa sobre o seu valor juridico, que sua
previsdo em declaracbes ou em preambulos das constituicbes francesas
suscitava. Sua Natureza passara a ser constitucional, o que ja era uma posicéo
expressa no art. 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, a ponto de, segundo este, sua adogédo ser um dos elementos essenciais
do préprio conceito de constituigao.

(...) Sao direitos constitucionais na medida em que se inserem no texto de uma
constituigho ou mesmo constem de simples declaragbes solenemente
estabelecidas pelo poder constituinte.

1.1 Do conceito

Os direitos humanos podem ser analisados sob um prisma de duas dimensoes,
pois uma delas esta ligada a ideia de atingir a conciliagao entre os direitos do individuo
e os da sociedade como um todo, enquanto que, a outra busca proporcionar um espago
de atuagao legitimo para a democracia, focando no individuo enquanto sujeito de
direitos.

Conforme José Afonso da Silva', suas principais caracteristicas sdo as

seguintes:

(1) Historicidade. Sao histéricos como qualquer direito. Nascem, modificam-se
e desaparecem. Eles apareceram com a revolugdo burguesa e evoluem,
ampliam-se, com o correr dos tempos. Sua historicidade rechaga todas

9 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34%ed. Sdo Paulo. Malheiros
Editores. 2011.p.180.
10 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34%ed. Sao Paulo. Malheiros
Editores. 2011.p.181.
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fundamentacdo baseada no direito natural, na esséncia do homem ou na
natureza das coisas;

(2) Inalienabilidade. Sao direitos intransferiveis, inegociaveis, porque nao sao
de conteudo econdmico-patrimonial. Se a ordem constitucional os confere a
todos, deles ndo se pode desfazer, porque sao indisponiveis;

(3) Imprescritibilidade. O exercicio de boa parte dos direitos fundamentais
ocorre s6 no fato de existirem reconhecidos na ordem juridica. Em relagdo a
eles nao se verificam requisitos que importem em sua prescrigao. Vale dizer,
nunca deixam de ser exigiveis. Pois prescrigdo € um instituto juridico que
somente atinge, coarctando, a exigibilidade dos direitos de carater patrimonial,
nao a exigibilidade de direitos personalissimos, ainda que néo individualistas,
com é o caso. Se sao sempre exerciveis e exercidos, ndo ha intercorréncia
temporal de ndo exercicio que fundamente a perda da exigibilidade pela
prescri¢ao;

(4) Irrenunciabilidade, Nao se renunciam direitos fundamentais. Alguns deles
podem até nao ser exercido, pode-se deixar de exercé-lo, mas nao se admite
sejam renunciados.

Assim, os Direitos Fundamentais podem ser interpretados como sendo o
conjunto positivado de direitos e garantias do ser humano, onde a finalidade principal é
o respeito a sua dignidade, através da protecao estatal e da garantia das condi¢cdes

minimas de vida e desenvolvimento dos mesmos.

1.2 Da classificagao dos direitos fundamentais

Conforme Flavia Piovesan, a expressdo geragdes de direitos do homem, foi
utilizada pela primeira vez em 1979, e tinha o objetivo de demonstrar a evolugdo dos
direitos humanos, tomando-se por base, o lema da revolugcdo francesa (liberdade,
igualdade e fraternidade).

A primeira geragdo correspondia a dos direitos civis e politicos, cuja
fundamentacgéo encontrava-se no ideal de liberdade, a segunda geragao, era pertinente
aos direitos econémicos, sociais e culturais, com base na igualdade e finalmente, a
ultima geracdo era a dos direitos de solidariedade, em referéncia mais destacada, o
direito ao desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente, ambos com base no ideal da
fraternidade™.

Novas geracdes foram acrescidas as trés primeiras criadas inicialmente. A

quarta geragdo, por exemplo, foi criagdo do professor Paulo Bonavides. Para

11 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 28.



26

Bonavides, o direito a democracia na sua forma direta, a informacéo e ao pluralismo
sdo elementos formadores da quarta geragao dos direitos fundamentais. '

Corroborando com o tema, o doutrinador Celso Ribeiro Bastos™, afirma que,

Logo no inicio, sdo proclamados os direitos pessoais do individuo: direito a vida, a
liberdade e a seguranga. Num segundo grupo encontram-se expostos os direitos do
individuo em face das coletividades: direito a nacionalidade, direito de asilo para
todo aquele perseguido (salvo os casos de crime de direito comum), direito de livre
circulagdo e de residéncia, tanto no interior como no exeterior e, finalmente, direito
de propriedade. Num outro grupo sao tratadas as liberdades publicas e
os direitos publicos: liberdade de pensamento, de consciéncia e religido, de opiniao
e de expresséo, de reunido e de associagdo, principio na dire¢cdo dos negdcios
publicos. Num quatro grupo figuram os direitos econdmicos e sociais: direito ao
trabalho, a sindicalizagdo, ao repouso e a educagao.

O modelo baseado em geragdes de direitos fundamentais é bastante criticado
pela doutrina, haja vista, o termo geragao acabar por transmitir uma ideia de que uma
geracao substitui a outra ja existente. Outra critica a tal denominagao, diz respeito ao
fato de que, a aceitacdo de uma nova geracao s6 deve acontecer quando a geragao
anterior for madura o suficiente, dificultando com isso, a aceitacdo de novos direitos.

Nessa esteira de pensamento, também escreve Dimitri Dimoulis e Leonardo
Martins™ criticando a utilizagdo do termo geragdo. Segundo a afirmagéo dos referidos
autores, o termo geragcdo nao aparenta ser cronologicamente exato, pois, ao se
considerar os aspectos historicos, pode-se considerar que existiam direitos sociais
garantidos nas primeiras Constituicdes e Declarag¢des do século XVIII e também nas do
inicio do século XIX, neste sentido, pode-se ainda afirmar que houve, em momentos
histéricos diferentes, a preponderéncia de determinados direitos frente a outros,
também fundamentais. Os direitos sociais estdo adstritos a aplicagcao dos direitos civis,
politicos e das liberdades. Ocorre que no momento em que estes direitos tiveram ampla
fruicao, os direitos sociais ficaram “adormecidos”, ja que as classes detentoras do poder
econdmico nao objetivavam a sua promogéo.

Em virtude das criticas feitas a terminologia “geracdes” de direitos

fundamentais, no presente trabalho sera adotada a expressao “dimensdes” de direitos

12 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacgao Histérica dos Direitos Humanos. 32 Ed., Saraiva, Séo
Paulo, 2003, p. 433, 532/533.

13 BASTOS, Celso Ribeiro.Curso de Direito Constitucional, 25 ed., Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 281.
14 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais — ob. cit., 2007, p.
35.
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fundamentais, afastando assim, a equivoca ideia de sucessdo, onde uma geragao
assume o lugar da outra.

Pormenorizadamente, os direitos de primeira dimensdo s&o inspirados nas
doutrinas iluministas e jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIIl. Sdo os Direitos da
Liberdade em seu sentido amplo, tais como a seguranga, a propriedade, a livre
concorréncia, entre outras liberdades. Estes sdo os primeiros direitos a constarem do

instrumento normativo constitucional. '°

Os direitos da primeira geracao sédo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber os direitos civis e
politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histdrico, aquela
fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente. Se hoje esses direitos
parecem ja pacificos na codificagdo politica, em verdade se moveram em cada
pais constitucional num processo dinadmico e ascendente, entrecortado nao
raros de eventuais recuos, conforme a natureza do respectivo modelo de
sociedade, mas permitindo visualizar a cada passo uma trajetéria que parte com
frequéncia do mero reconhecimento formal para caracterizagbes parciais e
progressivas, até ganhar a maxima amplitude nos quadros consensuais de
efetivacdo democratica do poder. Essa linha ascensional aponta, por
conseguinte, para um espago sempre aberto a novos avangos. A histéria
comprovadamente tem ajudado mais a enrique-lo do que a empobrecé-lo: os
direitos da primeira geragao — direitos civis e politicos — ja se consolidaram em
sua projecao de universalidade formal, ndo havendo Constituicdo digna desse
nome que nao reconhec¢a em toda a extensao.

A Segunda dimensdo dos direitos fundamentais constituem os Direitos da
Igualdade, onde constam a protecdo ao trabalhador em face das exigéncias do
empregador, o direito a educacdo, o direito a saude, a cultura, dentre outros direitos
sociais. Essa dimensdo dos direitos fundamentais permeou o mundo juridico,
principalmente, no século XX. Sdo ainda classificados como os direitos sociais,
culturais, econdmicos e os direitos coletivos.

Os debates acerca da terceira dimensdo de direitos fundamentais se
desenvolveram ao longo do século XX. Estes sdo conhecidos como os Direitos da
Fraternidade, no qual esta inserido um meio ambiente equilibrado, uma qualidade de

vida saudavel e o progresso sustentavel. Portanto, essa dimensdao possui no

15 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 16%ed. Sdo Paulo. Malheiros Editores. 2005
p.563.
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humanismo e universalidade suas principais caracteristicas. Sobre tais direitos, ensina

Paulo Bonavides'®, com propriedade:

Com efeito, um novo polo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracdo tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protegédo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de
um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo em
termos de existencialidade concreta. Os publicistas e juristas ja os enumeram
com familiaridade, assinalando-lhe o carater fascinante de coroamento de uma
evolugdo de trezentos anos na esteira da concretizagdo dos direitos
fundamentais. Emergiram eles da reflexdo sobre temas referentes ao
desenvolvimento, & paz, ao meio ambiente, a comunicagcdo e ao patrimonio
comum da humanidade.

Por fim, os direitos fundamentais de Quarta dimensdo surgem devido ao
desenvolvimento tecnoldgico e ao fenbmeno da globalizag&o, e s&do conhecidos como
sendo os direitos da responsabilidade. Exemplos destes direitos s&o: a promocao e
manutencgao da paz, a democracia, a informacéao, a autodeterminacédo dos povos, entre
outros. Essa dimensé&o, conforme explica Paulo Bonavides € fruto da globalizagdo dos
direitos fundamentais, da quebra de barreiras em relagdo a disseminacdo de
informacdes relativas ao tema e da ultima fase de institucionalizagdo do Estado Social,
e para tanto assevera que'’,

Os direitos da quarta geragéo ndo somente culminam a objetividade dos direitos
das duas geragdes antecedentes como absorvem — sem, todavia, remove-la — a
subjetividade dos direitos individuais, a saber, os direitos da primeira geragéo.
Tais direitos sobrevivem, e ndo apenas sobrevivem, senao que ficam opulentos,
em sua dimenséo principal, objetiva e axiolégica, podendo doravante, irradiar-se
com a mais subida eficacia normativa a todos os direitos da sociedade e do
ordenamento juridico.

Em sintese, conclui este autor, afirmando que se pode partir para a assercao de
que os direitos da segunda, da terceira e da quarta geragdes nao se interpretam, mas

concretizam-se e é na esteira dessa concretizacao que reside o futuro da globalizagcao

16 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 16%ed. Sdo Paulo. Malheiros Editores. 2005.
p.569.
17 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 16%ed. S0 Paulo. Malheiros Editores. 2005,
p.571.
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politica, o seu principio de legitimidade e a forgca incorporadora de seus valores de

libertagéo™.
1.3 Da evolugao Histoérica

Em termos histéricos, a ideia de direitos fundamentais remonta a certos
periodos como o da Lei de Valério Publicola, em Roma, que proibia penas corporais
contra os cidadaos em situacdes especificas e também do Interdicto de Homini Libero
Exhibendo (génese do habeas corpus moderno)'.

Parte da doutrina entende que o Cdédigo de Hamurabi, escrito no século XVIII
a.C., ja possuia o embriao dos direitos fundamentais, pois havia a previsdo de defesa
da vida e o direito a propriedade. Além disso, versava sobre honra, dignidade, familia e
a supremacia das leis em relagéo aos governantes.

No entanto, foi na Idade Média que surgiram os tragos mais contundentes dos
direitos fundamentais no contexto das declaragdes de direitos. Contribuiu para isso, a
teoria do direito natural, condicionante para o aparecimento das Leis Fundamentais do
Reino, que eram limitadoras do poder do monarca, assim como, dos principios do
humanismo. Nessa época surgem também as Cartas de Franquias e outros institutos
que serviam como garantias individuais. Porém, vale salientar que essas garantias nao
eram de carater coletivo, mas eram direcionadas a uma pessoa ou estamento social.

Diversos estatutos e cartas que asseguravam direitos fundamentais também
foram elaborados na Inglaterra, como a Magna Carta (1215), a Petition of Rights (1628)
e o Bill of Rights (1688) sao exemplos dessa evolugao. Porém, ndo se pode pensar que
esse embrido de garantias deve ser pensado sob o prisma do conceito atual de
declaracdes de direitos, pois, a atual concepgao desse conceito € oriunda do século
XVIII, sendo fruto das revolugdes americana e francesa®.

A Declaragéo de Direitos do Bom Povo de Virginia, que data de 12 de janeiro
de 1976 &, portanto, anterior a Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos da

Ameérica, e pode ser analisada como sendo, a primeira manifestacdo de declaracédo de

18 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 16%ed. Sdo Paulo. Malheiros Editores. 2005.

19 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34%ed. Sao Paulo. Malheiros
Editores. 2011.p.149 — 151.

20 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34%ed. Sdo Paulo. Malheiros
Editores. 2011.p.151 — 153.
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direitos fundamentais, sob a mesma 6tica da concepgéao atual do termo. No entanto, a
declaracdo que alcangou maior amplitude, no mesmo contexto histérico, foi a
Declaracdo Norte-Americana, que nao possuia uma declaracdo dos direitos
fundamentais do homem. Porém, para que entrasse em vigor, era preciso que ao
menos nove das treze ex-coldnias inglesas, agora ja Estados independentes, a
ratificassem e, alguns desses novos Estados, s6 concordavam com a assinatura do
pacto federativo, caso fosse incluido no mesmo, uma Carta de Direitos, a fim de
garantir os direitos fundamentais do homem, fazendo com isso, que surgisse as dez

primeiras emendas a Constituicdo. Nesse sentido, José Afonso da Silva, explica que,*'

A primeira declaragdo de direitos fundamentais, em sentido moderno, foi a
Declaragdo de Direitos do Bom Povo de Virginia, que era uma das trezes
coldénias inglesas na América. Essa declaragdo € de 12.1.1977, anterior,
portanto, a Declaracdo de Independéncia dos EUA. Ambas, contudo, inspiradas
nas teorias de Locke, Rousseau e Motesquieu, versadas especialmente nos
escritos de Jefferson e Adams, e postas em pratica por James Madison, George
Mason e tantos outros.

A matriz do pensamento filosofico para a efetiva edigdo de cartas de direitos
fundamentais € europeia, e apesar da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, ter sido editada na Franga, somente em 27 de agosto de 1789, quase dois
anos depois da Constituicdo da Filadélfia, pode-se afirmar que ela nao sofreu forte
influéncia da carta de direitos americana, ou seja, o Estado Liberal Francés ja vinha
sendo forjado ao longo do século XVIII e o fato é que, apenas a “forma de disposigéo
técnica da declaragao” foi utilizada pelos franceses em alinho a americana.

As declaragdes que surgem ao longo dos séculos XVIII e XIX, sdo expressdes
de garantias formais de liberdade, ou seja, a figura do “dever ser” e a problematica
gerada em torno desse momento histérico remonta a consolidagédo da burguesia, que
detinha o poder econémico, mas nao o poder politico. Outra questdo atinente a essa
realidade, diz respeito ao fato que, existiam as garantias fundamentais de direito, mas
nao existiam os meios ou mecanismos que obrigassem as mesmas a existirem de

fato?.

21 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34%ed. Sao Paulo. Malheiros
Editores. 2011.p.153.

22 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34%ed. Sdo Paulo. Malheiros
Editores, 2011.p.151 — 155.



31

José Afonso da Silva® recorda que, na dimensao juridica, a revolugéo de 1848,
em Paris, inscreveu o direito do trabalho no rol de direitos fundamentais. Mas foi no
México, através de sua Constituicdo de 1917, onde primeiro se sistematizou um
conjunto dos direitos sociais do homem. E valido destacar que a Constituicdo de
Weimar, de 1919, foi também de fundamental importancia, haja vista ter sido nessa
constituicdo que se consolidaram os direitos de segunda dimensao. O diferencial da
Declaracédo de 1789 em relacédo as Declaragdes proclamadas na América do Norte, foi
sua vocacao universalizante, e que “o sentido universalizante das declaragdes de
direitos, de carater estatal, passou a ser objeto de reconhecimento supra-estatal em

documentos declaratoérios de feigdo multinacional ou mesmo universal.”**

As primeiras manifestagdes nesse sentido foram propostas de organismos
cientificos internacionais, visando estender a defesa dos direitos humanos a
todos os paises e a todos os individuos de todas as nacionalidades, como
noticia José Castan Tobefias, de que é exemplo o projeto de “Declaragéo dos
Direitos Internacionais do Homem”, redigido pelo Instituto de Direito
Internacional, em 1928 — 1929.

Com o passar dos anos, a jungéo dos principios religiosos do cristianismo com
os ideais da Revolugdo Francesa, acabaram por originar a Declaragao Universal dos
Direitos do Homem, que foi assinada em Paris na data de 10 de dezembro de 1948 e
representou o primeiro esbogo de formalidade juridica em relacdo a estabelecer
parametros validos, universalmente, para todos os homens. Nessa mesma data, o
Brasil esteve la representado e também assinou esta declaragéo.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem é responsavel por primeiro
sintetizar, a concepgdo moderna, no que diz respeito ao reconhecimento formal da
dignidade da pessoa humana como sendo o principio basilar da liberdade e da justica e

conforme Paulo Bonavides®,

Com a Declaragado Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de
1948, o humanismo politico da liberdade alcancou seu ponto mais alto no

23 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34%ed. Sdo Paulo. Malheiros
Editores. 2011, p.162

24 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34%ed. Sao Paulo. Malheiros
Editores. 2011, p. 162 — 166.

25 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 16%ed. Sdo Paulo. Malheiros Editores. 2005,
p.574.
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século XX. Trata-se de um documento de convergéncia e ao mesmo passo de
uma sintese.

Ainda segundo José Afonso da Silva, % o maior problema, no que diz respeito a
declaragao de direitos nas constituicdes contemporaneas, no sentido histérico do termo,
que remete o leitor a um periodo posterior a idade moderna, é a falta de garantias,
quanto a efetividade da aplicagéo pratica de tais textos, surgindo entdo, a necessidade
de buscar essa efetividade através de algum tipo de garantia, que com o passar do
tempo se tornaram conhecidas como as “garantias constitucionais dos direitos
fundamentais”. Outra caracteristica relevante remonta ao fato de que nesse periodo, os
direitos e deveres individuais passam a ser positivados, entrando de fato, no texto das
constituicdes. Inicia-se também a capitulagdo na mesma, de um texto referente aos
direitos econémicos e sociais do homem, coferindo com isso, um novo prisma aos
tradicionais direitos individuais.

Para José Afonso da Silva,?

O enunciado desse conjunto de direitos confirma a licdo de Dalmo de Abreu
Dallari, segundo a qual a Declaragdo consagrou trés objetivos fundamentais: “a
certeza dos direitos, exigindo que haja uma fixagado prévia e clara dos direitos e
deveres, para que os individuos possam gozar dos direitos ou sofrer
imposic¢oes; a seguranga dos direitos, impondo uma série de normas tendentes
a garantir que, em qualquer circunstancia, os direitos fundamentais seréo
respeitados; a possibilidade dos direitos, exigindo que se procure assegurar a
todos os individuos os meios necessarios a fruicdo dos direitos, ndo se
permanecendo no formalismo cinico e mentiroso da afirmacgéo de igualdade de
direitos onde grande parte do povo vive em condi¢ées subumanas.

Por fim, ainda de acordo com a licdo de José Afonso da Silva, um esquema
geral das constituicbes atuais, levar-nos a separa-las em dois grupos distintos, quais
sejam: as que possuem uma declaragao de direitos individuais e as que nao possuem.
Portanto, afastando-se assim de qualquer tentativa de mera generalizagéo, tem-se que

essas constituicbes podem ser do tipo: liberais, transformistas, socialistas ou

ditatoriais?®.

26 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34%ed. Sio Paulo. Malheiros
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O referido doutrinador explica que a Constituicdo Liberal pode ser “Tipica”, na
qual ndo contém declaracédo de direitos sociais, ou com o reconhecimento de Direitos
Sociais, como no caso das constituicbes da lItalia e Alemanha. Ja as Constituicbes
transformistas se propdem a, explicita ou implicitamente, promover a transicao para o
socialismo democratico, como no caso das constituicbes de Portugal e Brasil. Quanto
as Constituicbes Socialistas, um exemplo é a aplicada ao pais de Cuba, e as
Constituicbes Ditatoriais, sdo as que nao reconhecem formalmente, nem permitem que
se desenvolvam os direitos fundamentais, como nos casos de Gana e Afeganistao.

Expondo o entendimento sobre o grau de evolugao dos direitos humanos no
contexto contemporaneo, Paulo Bonavides?®, analisa os mesmos de maneira critica e

os descreve como sendo:

Os aferidores da legitimagéo de todos os poderes sociais, politicos e individuais.
Onde quer que eles padegcam lesdo, Sociedade se acha enferma. Uma crise
desses direitos acaba sendo também uma crise do poder em toda a sociedade
democraticamente organizada.

1.4 Direitos Fundamentais nas Constituicoes do Brasil

Conforme analise sugerida por José Afonso da Silva, as Constituigcbes no Brasil
foram as pioneiras em relagcdo ao fato de conter uma declaragdo dos direitos do
homem. Inclusive o referido autor comenta, que mesmo a maior parte da doutrina
afirmando que a Constituicdo da Bélgica de 1831 & a pioneira na abordagem
sistematica do tema, a Constituicdo do Brasil de 1824 ja subjetivava e positivava os

direitos do homem. Ainda segundo o ja mencionado autor, *

No referente aos direitos individuais, a Constituicdo do Império ja os consignava
quase integralmente, havendo, nesse aspecto, pouca inovacao de fundo, salvo
quanto a Constituicdo vigente que incorpora novidades de relevo. Ela contudo
nao trazia a rubrica Declaragdo de Direitos; continha um titulo sob rubrica
confusa Das Disposicbes Gerais, e Garantias dos Direitos Civis e Politicos dos
Cidadaos Brasileiros, com disposicdes sobre a aplicagdao da Constituicdo, sua

29 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 16%ed. S3o Paulo. Malheiros Editores.
2005.p.575.

30 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34%ed. Sdo Paulo. Malheiros
Editores. 2011.p.170 — 171.
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reforma, natureza de suas normas e o art. 179, com 35 incisos, dedicados aos
direitos e garantias individuais especialmente.

No tocante a Constituicdo de 1891, convém destacar que a Secéo Il do Titulo IV
ja trazia uma Declaragao de Direitos e uma de suas contribuigdes para esse modelo
normativo, foi a afirmacao de que o seu rol de direitos individuais tutelados pelo Estado,
nao era exaustivo. A Constituicdo de 1934 reconheceu os direitos econdmicos e sociais
do homem, além de tratar do direito a subsisténcia do mesmo. Para os doutrinadores

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins®’,

Uma lista de direitos fundamentais, semelhante aquela especificada na
Constituicdo de 1891, pode ser encontrada nas Constituicbes de 1934, 1937,
1946 e 1967/1969. Uma importante inovacao ocorre a partir da Constituicdo de
1934 que incorpora alguns direitos sociais, referindo-se particularmente ao
“direito a subsisténcia” (art. 113, caput), a assisténcia aos indigenas (art.113,
incs. 34) e também cria os institutos do mandado de seguranca e da agao
popular (art. 113, incs. 33 e 38).

Até a Constituicdo de 1937, que aparece como sendo puramente ditatorial,
reservou um capitulo para tratar do tema. Porém, nenhum avang¢o pode ser observado
na pratica, haja vista o carater repressivo que permeava a forma, o conteudo e a
aplicacdo da mesma. Ja a Constituicdo de 1946, apresentou no Titulo IV uma
Declaragao dos Direitos, formadas com dois capitulos que tratavam sobre o tema. Um
versava sobre nacionalidade e a cidadania e o outro sobre os direitos e garantias
individuais. Nesta Constituicdo de 1946 a tematica abordada na Constituicdo anterior
como sendo “direito a subsisténcia” passa a ser tratada, sob um novo prisma, em outro
artigo, e em seu lugar inaugura-se a figura do “direito a vida”.

Ainda com base na obra de José Afonso da Silva, pode-se afirmar o carater
inovador, no que se refere a estruturagdo da abordagem do tema nas constituicées de
1967 e 1969.

Em relagado a Constituicao de 1988, vale asseverar que no que toca ao contexto
historico, a década de 1980 foi caracterizada por uma profunda crise econdmica e por
um forte processo de redemocratizagdo no plano politico do pais. Dessa conjuntura,
potencializaram-se problemas como o desemprego, a estagnacéo do desenvolvimento

social, entre outros.

31 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 3%ed.Sao Paulo.p.
33.
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A América Latina por inteiro estava sendo muito afetada pela crise econémica,
e muitos economistas se referem a esse periodo como sendo a “década perdida”.
Prova disso, € que 14 (quatorze) das nagdes que compdem a América Latina, incluindo
nesse rol o Brasil, declararam moratdria, vindo, portanto, a receberem auxilio de
organismos financeiros internacionais®.

Como ja afirmado anteriormente, os economistas retratam essa fase como
sendo uma década perdida, porém, sob outro angulo, essa década significa uma fase
de nascimento de novos movimentos, com preocupacdes de cunho sindical, ambiental,
e voltadas para a defesa dos direitos humanos.

Com isso, a Constituicao Federal de 1988, possui forte influéncia advinda da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nacgdes Unidas,
trazendo no Titulo Il, os Direitos e Garantias Fundamentais, divididos em cinco
capitulos, quais sejam: os “Direitos Individuais e Coletivos, que sdo os ligados ao
conceito de individualidade da pessoa humana, como direito a vida, a igualdade, a
seguranga, a propriedade, entre outros; os “Direitos Sociais”, que se perfazem na
obrigagdo do Estado Social de Direito garantir as liberdades positivadas, sao direitos
que se referem a educacéo, trabalho, previdéncia, segurancga, entre outros; os Direitos
de Nacionalidade, que é a relagdo de subordinacgao juridica e politica responsavel por
ligar um individuo a determinado Estado, resultando dessa relagéo, a capacidade, por
parte do individuo, em exigir a protecdo do Estado, ao passo que, a contrapartida se
perfaz, na sujeicdo em cumprir todos os deveres impostos; “Direitos Politicos”, que
permitem ao individuo, exercer sua cidadania, participando da realidade politica
nacional e os Direitos relacionados a existéncia, organizagdo e a participagdo em
partidos politicos, responsaveis por garantir a autonomia e liberdade dos partidos
politicos.

José Afonso da Silva, ® sintetizando o entendimento explicitado anteriormente,
trata da Constituicdo de 1988 afirmando que a mesma € dotada de técnica moderna e

possui um titulo especifico sobre os principios fundamentais:

32 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34%ed. Sao Paulo. Malheiros
Editores. 2011.p.171-173.

33 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34%ed. Sdo Paulo. Malheiros
Editores. 2011, pg.171-173.
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Logo introduz o Titulo Il — Dos direitos e Garantias Fundamentais, nele incluindo
os Direitos e Deveres Individuais e Coletivos (Cap. 1), os Direitos Sociais (Cap.
1), os Direitos da Nacionalidade (Cap. lll), os Direitos Politicos (Cap. V) e os
Partidos Politicos (Cap. V).

Assevera ainda que, quando da analise do tema na ja citada Constituicao,
deve-se observar também, o Titulo VIl — Da Ordem Econémica e Financeira e o Titulo
VIIl — Da Ordem Social.

Por fim, pode-se entender que a Constituicado de 1988, favoreceu uma grande
amplitude, no que se refere a interpretacao de direitos fundamentais, econémicos,
sociais e culturais, tornando-se uma constituicdo quase completa neste quesito, ao
ponto de ser considerada por alguns doutrinadores, como sendo uma constituicdo
cidada, por albergar protecbes antes nao inseridas em textos constitucionais, e uma
constituicdo verde, por trazer explicito em seu texto, uma série de dispositivos capazes

de garantir o desenvolvimento do meio ambiente de maneira eficaz.

1.5 Garantias dos Direitos Fundamentais

José Afonso da Silva* afirma que n3o basta existir na ordem constitucional uma
previsdo, ou declaracdo de direitos fundamentais, mas que € necessario, acima de
tudo, prover os meios necessarios para que esses direitos sejam garantidos. Explica
também que existe uma ténue linha que separa os direitos fundamentais de suas
garantias, haja vista, essas garantias também assumirem, por vezes, o papel de

direitos.

A afirmagédo dos direitos fundamentais do homem no Direito Constitucional
positivo reveste-se de transcendental importancia, mas, como notara Maurice
Hauriou, ndo basta que um direito seja reconhecido e declarado, é necessario
garanti-lo, porque virdo ocasides em que sera discutido e violado. Ruy Barbosa
ja dizia que uma coisa sao os direitos, outras as garantias pois devemos
separar, “no texto da lei fundamental, as disposicbes meramente declaratorias,
que sdo as que imprimem a existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as
disposicbes assecuratorias, que sdo as que, em defesa dos direitos, limitam o
poder.

Aquelas instituem os direitos; estas, as garantias, ocorrendo nao raro juntar-se,
na mesma disposicdo constitucional, ou legal, a fixagdo da garantia com a
declaragéo do direito.

34 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34%ed. Sdo Paulo. Malheiros
Editores. 2011.p.186.
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Explica o referido autor que, “a Constituicdo, de fato, ndo consigna regra que
aparte as duas categorias, nem sequer adota tal terminologia precisa a respeito das
garantias. Assim é que a rubrica do titulo Il enuncia: “Dos direitos e garantias
fundamentais”, mas deixa a doutrina pesquisar onde estdo os direitos € onde se acham
as garantias. O capitulo desse titulo traz a rubrica: “Dos direitos e deveres individuais e
coletivos”, ndo mencionam as garantias, mas boa parte dele constitui-se de garantias.”*

Ainda conforme o referido autor, a doutrina em pouco ajuda no estudo dessa
tematica, pois emprega o termo garantia constitucional sob trés prismas diferentes,
quais sejam: o primeiro como sendo o0 reconhecimento constitucional dos direitos
fundamentais; o que, segundo o autor, seria um compromisso de respeitar a existéncia
e o exercicio desses direitos, que por sua vez, sao anterior a propria constituicao e
existem por si sO, pois a constituicdo ndo os cria, nem outorga, mas somente os
reconhece e garante, sendo assim, fruto da ideia do direito natural; o segundo como
disposicdes que limitam o poder de acdo do Estado, ou sendo, disposicbes que
defendem os cidadados de sofrerem abuso de poder e de violagdes, em relagdao aos
direitos constitutivos da personalidade individual, por parte de seus pares e em terceiro
lugar, tomando a forma de protecao formal a liberdade ou de recurso juridico com o
objetivo de efetivar os direitos que assegura.

O autor expressa o estudo das garantias fundamentais em dois grupos, os das
garantias gerais e os das garantias constitucionais. As garantias gerais se destinam a
assegurar a existéncia e a eficacia dos direitos, as quais se referem a organizagao
politica e que podem ser chamadas de condi¢des econdmico-sociais, culturais e
politicas que favorecem o exercicio dos direitos fundamentais. Ainda nesse contexto, o
conjunto das garantias gerais, forma a estrutura social que vem a permitir a existéncia
de tais direitos.*

Ja as garantias constitucionais sdo as determinagcbes e procedimentos
mediante os quais, a Constituigdo tutela as obrigagbes a serem cumpridas, ou no caso

de inobservancia, os meios necessarios para restaurar a sua situagao inicial.

35 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34%ed. Sdo Paulo. Malheiros
Editores. 2011.p.186.

36 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34%ed. Sao Paulo. Malheiros
Editores. 2011.p.189.
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Para tanto, essas garantias podem ser: “garantias constitucionais” as quais, em
conjunto caracterizam-se como “imposi¢cdes, positivas ou negativas, aos 6érgaos do
Poder Publico, limitativas de sua conduta, para assegurar a observancia ou, no caso da
violagdo, a reintegracdo dos direitos fundamentais” ou garantias constitucionais
especiais “que sdo normas constitucionais que conferem, aos titulares dos direitos
fundamentais, meios, técnicas, instrumentos ou procedimentos para impor o respeito e
a exigibilidade de seus direitos” ¥'.

Com tudo ja esposado até agora no presente trabalho, tém-se que a reflexado
mais complexa sobre a simples possibilidade de locomover-se livremente, assim como
de expressar ideais de qualquer sorte, ndo € capaz de traduzir com exatidédo, toda a
gama de complexidade juridica que permeia tal atitude. Com isso, cada politica
governamental que é implementada em prol da seguranga publica, por exemplo,
potencializa o risco de colisdo de direitos fundamentais que se envolvem no contexto de
limitagao de direitos em favor da coletividade.

Portanto, as garantias constitucionais ndo s&o um fim em si, mas sao

instrumentos para a tutela dos direitos fundamentais.

37 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34%ed. Sio Paulo. Malheiros
Editores. 2011.p.189.
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2. DA ANALISE DA COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A crescente complexidade das relagbes sociais e as consequentes
modificagdes do papel desempenhado pelo Estado, juntamente ao ideal democratico
dominante, exigem tanto a previsdo quanto a protecdo, na ordem constitucional
brasileira, de um gama de direitos fundamentais.

Consoante a essa realidade, novos problemas surgem para que esses direitos
sejam efetivados de fato. Nessa esteira de pensamento, leciona o autor Fabio Ulhoa

Coelho®:

E caracteristica dos Estados efetivamente democraticos a tutela dos interesses
relativos aos diversos segmentos que o compdem. Por isso, os ordenamentos
juridicos inerentes as sociedades pluralistas n&o se resumem ao
reconhecimento apenas dos valores defendidos por um determinado grupo de
interesses: ao reveés, refletem a complexidade das mais diversas aspiracdes de
todo o corpo social.

Disto ja se infere que tais interesses juridicamente protegidos, principalmente no
plano constitucional, podem entrar em conflitos. Neste passo ndo é preciso
esforgo para antever as multiplas possibilidades de desencontros, por exemplo,
fundadas nalivre iniciativade um lado, e nos direitos sociais, ou
intervencionismo estatal, de outro.

38 COELHO, Fabio Ulhoa, Roteiro de Légica Juridica, 52 edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. 72p.
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Tal fenbmeno se manifesta com maior clareza no plano constitucional. Como
menciona Robert Alexy*, a maioria das constituicdes modernas contém um catalogo de
direitos fundamentais que representam os mais variados interesses vigentes nas
sociedades. Ocorre que, em funcao disto, estes direitos fundamentais encontram-se em
oposicao diante de determinadas situagdes.

Diante desse contexto, € inevitavel que ocorra conflitos de direitos fundamentais
entre si, ou com outros valores constitucionalmente assegurados, nascendo, portanto, a
problematica da colisdo de direitos fundamentais.

A heterogeneidade dos direitos fundamentais é perceptivel, e seu conteudo é
muitas vezes variavel, somente podendo ser aferido quando da analise do caso
concreto ou quando estes direitos se relacionam entre si. E nessa perspectiva que
surge a problematica da colisdo de direitos fundamentais, que ora ocupa boa parte da
doutrina moderna, na ansiedade por criar solugbes a tais conflitos, que representam
grandes problemas na pratica, obrigando-se ao intérprete a utilizar operagdes bem mais
complexas que a simples subsungao, utilizada para a interpretacdo de normas com
estrutura de regras.

Sobre o tema, Robert Alexy*® afirma:

Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante delas [das diferenciagdes
teorético-estruturais da norma de direito fundamental] é a distingdo entre regras e
principios. Essa distincdo € a base da teoria da fundamentacdo no ambito
dos direitos fundamentais e uma chave para a solugdo de problemas centrais da
dogmatica dos direitos fundamentais. [...] Nesse sentido, a distingao entre regras e
principios é uma das colunas-mestras do edificio da teoria
dos direitos fundamentais.

Com isso, tém-se que as discussdes atuais acerca da colisdo de direitos
fundamentais ocorre, principalmente, devido a dois fatores, o primeiro, como ja citado, &
o processo de constante mutagao vivido no cotidiano juridico. O segundo é a dificil
analise, no que se refere a interpretacao da colisdo de direitos fundamentais em buscar

da solugéo para tais conflitos. Assim, de acordo com Barroso*’,

39 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2° ed. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
Malheiros: Sao Paulo, 2011.

40 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2° ed. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
Malheiros: S&o Paulo, 2011. p. 85.

41 BARROSO, Luis Roberto, Fundamentos teédricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro. P6s-modernidade, teoria critica e pds-positivismo. Vol.38, p. 92.
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Toda interpretacdo € produto de uma época, de um momento histérico, e
envolve os fatos a serem enquadrados, o sistema juridico, as circunstancias do
intérprete e o imaginario de cada um. A identificagdo do cenario, dos atores, das
forcas materiais atuantes e da posi¢do do sujeito da interpretagdo constitui o
que se denomina de pré-compreensao.

A diversidade de ideias que existem na sociedade € abordada na constituicao
brasileira, tornando-se realidade no mundo juridico através de seus principios, dos seus
valores e de seus interesses mais variados. O problema é que esses principios, as
vezes entram em conflito por ocasido da solugao de casos concretos. Nesse sentido,
conforme Luis Roberto Barroso*,

Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em diregdes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e, portanto, resumem,

potencialmente, o conteudo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao
contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém.

Com o objetivo de diminuir o impacto desses conflitos na ordem juridica, deve-
se atentar para o ambito de protegdo dos direitos fundamentais, cuja compreensao
incorreta, sera responsavel por gerar as colisdes aparentes. E indispensavel a
verificacao de qual parcela da realidade esta protegida pela constitui¢ao.

Porém, por vezes acontece que o raio de protecdo de dois ou mais direitos
fundamentais interpenetram-se, gerando assim, uma situagéo de colisdo auténtica, haja
vista, ndo se tratar mais de fixagdo da parcela da realidade que esta sendo protegida,
mas sim de uma situacao fatica, onde um direito tera de prevalecer em detrimento de
outro.

Sabendo que, para analisar qualquer colisdo de direito fundamental é
necessario delimitar o seu raio de atuagédo ou nucleo de protecéo, sé entdo, se pode
fixar precisamente, as restricdes ou limitagbes que sdo impostas a esses direitos. Ja
que, como citado anteriormente, o exercicio dos direitos individuais pode, por vezes,
ensejar conflitos com outros direitos constitucionalmente protegidos.

Robert Alex* assevera que,

42 V. Crisafulli, La Constituizione e le sue disposizioni di principio, apud Paulo Bonavides, Op. Cit., p.
230.

43 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2° ed. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
Malheiros: Sao Paulo, 2011. p. 111.
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A solugéo da colisdo consiste (...) em que, tomando em conta as circunstancias
do caso, se estabelece entre os principios uma relacdo de precedéncia
condicionada. A determinagéo da relagao de precedéncia condicionada consiste
em que, tomando-se o caso, indicam-se as condi¢gdes sob as quais um principio
precede a outro. [no entanto] Sob outras condi¢des, a questdo da precedéncia
pode ser solucionada inversamente.

Conforme Paulo Bonavides*, para se analisar sobre a amplitude do ambito de
atuagao ou protecdo de um direito fundamental existe uma regra geral, mas, para cada
direito fundamental, uma analise diferenciada € exigida. Pode-se afirmar que a
conclusao em relagdo ao ambito de protecédo do direito fundamental, exige uma analise
da norma constitucional garantidora de direitos.

Além disso, tém que se proceder a identificacdo dos bens juridicos tutelados e a
amplitude dessa protegado, além de, verificar se existe alguma restricdo abarcada, de
carater expresso, na constituigdo, ou seja, abordando a tematica, tém-se alguns
principios como parametros norteadores na solugdo de conflitos de direitos
fundamentais.

O principio da unidade da constituicado e da concordancia pratica tratam a
colisdo de direitos fundamentais com o status de anomalia, haja vista, a Constituicao
nao admitir existir atrelada a ela, contradicbes em relagao a sua aplicabilidade.

O principio da ponderacdo, e atrelado ao mesmo, o principio da
proporcionalidade, representam uma importante ferramenta limitadora de possiveis
atuagdes exorbitantes do Estado. O principio da dignidade da pessoa humana, € aqui
apresentado, como sendo o ultimo parametro para a solugdo da colisdo de direitos

fundamentais.®

Neste diapaséo, tdo importante quanto a propria Constituicdo € a existéncia de
uma jurisdicao constitucional, que possua a funcao bivalente de fiscalizar sua
aplicagdo e de protegé-la de eventuais atos normativos que atentem ao seu
conteudo formal e material. Significa afirmar que sendo a Constituigdo o
fundamento de validade do ordenamento e da propria atividade politico estatal,
a jurisdicdo constitucional passa a ser a "condicdo de possibilidade do Estado
Democratico de Direito".

44 BONAVEDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 6ed. Rio de Janeiro: Forense Editora, 1996.
45 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.27.
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Por fim, pode-se afirmar que a Constituicdo Federal brasileira € analisada como
sendo um dos principais fundamentos garantidores do Estado Democratico de Direito

no Brasil.
2.1 Direitos Fundamentais como regra ou principio

Conforme a doutrina, existe um aspecto a ser considerado na analise do tema,
e esse aspecto torna-se visivel, quando da interpretacdo de tais conflitos se entende
que os direitos individuais sao posi¢cdes definitivas, ou que eles apenas definem
principios.

Conforme explica Gilmar Mendes*, se pode observar a diferenga entre

principios e regras:

Segundo a definicdo basica da teoria dos principios, principios sdo normas que
nos permitem que algo seja realizado, da maneira mais completa possivel, tanto
no que diz respeito a possibilidade juridica quanto a possibilidade fatica.
Principios sao, nestes termos, mandatos de otimizagdo (Optimierungsgebote)...
O processo para a solugao de colisbes de principios € a ponderagéo. Regras
sd0 normas que sao aplicaveis ou ndo-aplicaveis. Se uma regra esta em vigor,
é determinante que se fagca exatamente o que ela exige: nem mais € nem
menos. Regras contém, portanto, determinagdes no contexto fatico e
juridicamente possivel. Sao postulados definitivos (definitive Gebote). A forma
de aplicagao das regras ndo é a ponderagéo, mas a subsungao.

Sobre isso, Robert Alexy*” ainda acrescenta que,

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve
ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas basicas
do dever, da permissao e da proibi¢do. Principios sdo, tanto quanto as regras,
razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito
diferente. A distingdo entre regras e principios €, portanto, uma distingdo entre
duas espécies de norma.

Contrapondo-se ao positivismo defendido por Hans Kelsen, Ronald Dworkin
defende a tese, segundo a qual, a configuragdo das normas como principios ou como

regras € uma atividade cognoscitiva. Atividade esta, que possui caracteristicas

46 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, 3? edigéo, ed.
Saraiva, 2007, p.13.

47 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2° ed. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p.87.
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estruturais ou morfolégicas que diferenciam uma espécie da outra. De acordo com

Hans Kelsen®,

Garantias da Constituicdo significam, portanto, garantias da regularidade das
regras imediatamente subordinadas a Constituicdo, isto €, essencialmente,
garantias da constitucionalidade das leis.

Conforme explica Paulo Bonavides, Dworkin ao fazer a valorizacdo da fungao
dos principios, cria uma nova diferenciagdo entre regras e principios e ressalta que
ambos estdo colocados na categoria de normas juridicas. Ainda defende o referido
autor, que as regras nao possuem uma funcdo diferenciada dentro do sistema juridico,
ou seja, caso ocorra colisdo entre duas regras ou mais, uma ira substituir
completamente a outra ou as demais, ao contrario ocorre, se dois principios colidem.
Nesse caso em especial, o intérprete analisara o caso concreto e aplicara, através da
ponderacdo, um dos principios, porém, o principio ndo prevalente da analise do
interprete, de nenhuma maneira perdera sua eficacia e com isso, podera ser utilizado
em outras hipdteses.*

A nomenclatura que envolve as nhormas como sendo regras ou principios é uma
condicdo necessaria para a diversidade de interpretacdo e aplicacdo da norma, para
provocar a diversidade na argumentagédo, e a partir de um ou outro tipo, definir a
solugcao dos conflitos e colisdes.

Assim, conforme o doutrinador Paulo Bonavides, € importante saber primeiro,
se determinada acao é adequada para promover a realizacdo de um principio, sem que
iniba ou impeca a realizagdo de outro principio. E, em segundo lugar, qual dos meios
igualmente legitimos € o meio mais benéfico em relagao ao direito fundamental afetado.

As regras sao normas, que devido a sua natureza, somente podem ser
cumpridas ou ndo, caso a regra seja valida, entdo € necessario que se faga exatamente
0 que ela exige. Ja os principios, contém mandados gerais a serem observados, ou
seja, apresentam uma raz&o que pode ser suprimida por outra razao oposta.

Os principios sempre se encontram em uma situagao de tensao, ja que, cada
principio limita a possibilidade juridica do outro. Desse modo, inexistindo um principio

absoluto que esteja indisponivel a ponderacéo, e isto conduz a necessidade, que em

48 KELSEN, Hans. Jurisdigado constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003,p.126.
49 BONAVEDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 6ed. Rio de Janeiro: Forense Editora, 1996.
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uma situacado de colisdo de direitos fundamentais, seja estabelecido um conjunto de

procedimentos metodoldgicos, a fim de se resolver a colisdo entre estes.

2.2 A colisao de direitos fundamentais

Existe colisdo de direitos fundamentais quando é identificado conflito advindo
do exercicio de direitos individuais por titulares diversos, e pode ocorrer também, entre
direitos individuais do titular e bens juridicos da comunidade.

Conforme os doutrinadores Leonardo Martins e Dimitri Dimoulis, de plano é
necessario identificar o raio de atuagao e de protecao do direito, para s6 entao aferir se
determinada conduta encontra-se protegida ou ndo. Pois, muitas questdes analisadas
como sendo colisdo de direitos fundamentais, sdo conflitos aparentes, uma vez que as
praticas conflituosas nado encontram protegdo no direito fundamental invocado.
Somente existe auténtica colisdo de direitos individuais quando um direito individual

afeta diretamente o &mbito de protecdo de outro direito individual®.

Cada direito fundamental objetiva regulamentar uma situagédo ou relagao real,
isto é, um conjunto de fatos que acontecem por razdes fisicas ou sociais.

(...) A area de protegao € menor que a area de regulamentagao toda vez que o
constituinte retirou daquele recorte da realidade social sobre o qual incide a
norma (area de regulamentagdo) um comportamento ou situagdo né&o
contemplados pela norma.

Esse conflito pode ser resolvido pelo legislador, através da criagdo de reserva
legal, pois com isso, se restringe a efetivagédo de um direito & observancia de outro. E o
interprete que devera realizar a ponderagcdo dos bens envolvidos, com o objetivo de
resolver a colisdo, optando assim pela suplantacdo de um dos direitos envolvidos.

Da analise dessa tematica, também se deve atentar para o fato que nao existe
direito absoluto, nem ao menos, o direito a vida, e consoante a isso € a permissao
constitucional de condenagao a pena de morte em estado de guerra, ou ainda, a
possibilidade de provocagéo de aborto autorizado judicialmente, advindo da previsado do

Caddigo Penal brasileiro, no caso de gravidez que é resultado de crime de estupro.

50 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 3%ed. Sdo Paulo.
p. 132 — 133.
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O doutrinador Afonso Ferrari®' assegura que,

(...) A razdo assim colocada se refere a capacidade que tem o discurso de
‘unificar sem coergao e instituir um consenso no qual os participantes superam
suas concepgdes inicialmente subjetivas e parciais em favor de um acordo
racionalmente motivado. A liberdade e sinceridade discursivas voltadas para
um consenso racional.

Diante do tema colisdo de direitos fundamentais, pode-se afirmar também, que
€ impossivel uma solugdo adequada para um caso imaginario, pois essa colisdo s6
pode ser analisada adequadamente, tendo em vista os elementos do caso concreto.
Devendo para tanto, o intérprete utilizar-se dos principios informadores da
hermenéutica constitucional, que por sua vez, servem como parametros para

ponderacgao de valores e interesses.

2.3 Ambito de Protecdo e Colisdo aparente

Conforme o doutrinador José Afonso da Silva®®, quando da analise de uma
situacdo de direitos fundamentais em aparente conflito, o primeiro parametro a ser
seguido deve ser a fixagcdo do ambito de protegao do direito fundamental. Trata-se da
parte de realidade que o constituinte convencionou como sendo o objeto de protecao da
garantia fundamental, ou seja, se deve fixar o bem juridico protegido pela normatizagéo
constitucional assim como os limites estabelecidos pelo constituinte a estes direitos
fundamentais.

Certos casos podem levar o interprete a se enganar em relagdo a analise
primaria dos direitos ora conflitantes, pois uma interpretagao literal da norma de direito
fundamental pode fazé-lo acreditar que a parcela de realidade, no caso concreto, esteja
tutelada no real &mbito de protecédo desse direito.

Surgindo com isso um problema de dificil resolugao que € precisar o ambito de
protecdo de cada direito fundamental. Na atualidade existem diversas correntes que

procuram alcancgar tal objetivo, para a teoria liberal, no desempenho desse objetivo o

51 TRUJILLO FERRARI, Alfonso. Metodologia da ciéncia. 3. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Kennedy,
1974. 248p.

52 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34%ed. Sdo Paulo. Malheiros
Editores. 2011.
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interprete deve buscar que o individuo sempre esteja assegurado frente ao Estado,
importando com isso, que os direitos fundamentais, abranjam sempre esta protecao.

Conforme a teoria dos valores, os direitos fundamentais se atrelam a ideia de
protecdo aos valores abarcados na constituicdo, ou seja, promover a garantia das
bases valorativas da norma constitucional e defende-se também, a teoria da reserva de
amizade e nao prejudicialidade.

A analise que fixa o raio de atuagdo dos direitos fundamentais é complicada
devido ao fato de que, como ja citado, estes direitos apresentam-se em formas diversas
e com conteudo aberto, inclusive, o doutrinador Gilmar Mendes® assevera que a
definicdo do ambito de protecdo de algum direito fundamental, por vezes depende de
uma interpretacao sistematica da norma constitucional.

Porém existem casos que o ambito de protecao € mais facilmente identificado,
essa situagao ocorre, quando existe uma previsdo expressa pelo ordenamento juridico
gue nesse caso, € denominado de ambito de protecéo estritamente normativo.

O estudo do ambito de protec¢ao dos direitos fundamentais € importante, devido
ao fato de que, determinadas situacdes, a primeira vista parecerem um conflito de
direitos fundamentais, mas na verdade ndao o séo, ou seja, 0 que acontece é que ao
fazer uma mensuracdo incorreta do ambito de protegcdo, provoca-se uma colisdo
aparente onde, de fato, a colisdo nao ocorre, mas o que ha, € uma aparéncia de conflito

de normas fundamentais.

2.4 Colisao Auténtica

Existem casos que, depois de realizada a analise de verificagdo dos respectivos
ambitos de protecao dos direitos fundamentais ora tutelados, chega-se a concluséo de
que existe colisao de direitos fundamentais diversos. Esse fendbmeno é conhecido como
colisdo auténtica, pois ocorre quando um direito fundamental penetra no ambito de

protecdo de outro. Nesse contexto, José Carlos Vieira de Andrade® afirma que:

53 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, 32 edigao, ed.
Saraiva, 2007.

54 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 1987, p. 220.
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Havera colisdo ou conflito sempre que se deva entender que a Constituicdo protege
simultaneamente dois valores ou bens em contradicdo concreta. A esfera de
protegdo de um certo direito & constitucionalmente protegida em termos de
intersectar a esfera de outro direito ou de colidir com uma norma ou principio
constitucional. O problema agora é outro: € o de saber como vai resolver-se esta
contradigdo no caso concreto, como é que se vai dar solugao ao conflito entre bens,
quanto ambos (todos) se apresentam efetivamente protegidos
como fundamentais (...). Tera, pois, de respeitar-se a protegdo constitucional dos
diferentes direitos ou valores, procurando a solugdo no quadro da unidade da
Constituicdo, Isto é, tentando harmonizar da melhor maneira os preceitos
divergentes.

Conforme Gilmar Mendes®, a doutrina aponta dois tipos principais de colisdes
de direitos fundamentais, em primeiro lugar a colisdo em sentido estrito e segundo, a
colisdo em sentido amplo. O primeiro tipo de colisdo esta ligado aos conflitos entre
direitos fundamentais e o segundo tipo, envolve os direitos fundamentais e outros
principios ou valores que sdo também constitucionalmente protegidos.

Ou seja, as colisbes, em sentido estrito, podem ocorrer entre direitos
fundamentais idénticos ou diversos e a colisdo entre direitos fundamentais idénticos
pode apresentar-se como colisdo de direito fundamental enquanto direito liberal de
defesa; colisao de direito de defesa de carater liberal e o direito de protegao; colisdo do
carater negativo de um direito com o carater positivo desse mesmo direito ou coliséo
entre o aspecto juridico de um direito fundamental e o seu aspecto fatico. Ja as colisbes
em sentido amplo envolvem direitos fundamentais e outros principios e valores que séo
considerados como sendo constitucionalmente relevantes.

Ainda conforme o referido autor € perceptivel o fato de que os conflitos que
surgem entre direitos fundamentais sdo idénticos aos conflitos que surgem entre os
principios, portanto, as normas que veiculam os direitos fundamentais assumem os
delineamentos préprios de principios, ao passo que apresentam todas as
caracteristicas destes.

O que se pode analisar € que no caso concreto, por diversas vezes, um conflito
real, abarca de uma so vez, a incidéncia de dois direitos fundamentais que competem
entre si ao se propor apresentar solugdes opostas para a sua conclusao.

Quando ja passada a etapa de observancia dos ambitos de protecdo dos

direitos envolvidos, fica a certeza de que se formou ou ndo uma auténtica colisdo de

55 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, 32 edigao, ed.
Saraiva, 2007.
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direitos fundamentais e, neste caso, ndo cabe ao operador de direito se utilizar da
subsuncao, pois a mesma € na maioria dos casos, insuficiente na aplicagao dos direitos
fundamentais.

Portanto, para o doutrinador Gilmar Mendes®®, ndo se pode resolver tal
problema, com uma analise de validade simplificada, através da qual uma regra é
preterida em favor de outra, sendo esta ultima integralmente aplicada ao caso concreto,
haja vista que os direitos fundamentais estdo garantidos na mesma hierarquia, sendo
veiculados na Constituicdo e possuindo enunciados de carater genérico, veiculados por
principios, o que impede um comparativo de especificidade entre os mesmos.

Conforme a doutrina, os principios sdo mandados de otimizagdo e abarcam
regimentos gerais para que exista a protegdo de um determinado bem juridico, porém,
0s principios, sao aplicados em diferentes graus, de acordo com a situagéo que exige a
tutela, ou orientacédo dos mesmos. Ou seja, deve haver uma pesagem dos interesses
envolvidos no caso a ser analisado, com o intuito de fixar, qual principio deve ter
prevaléncia sobre o outro que se pde em oOposicdo aos seus preceitos e é nessa
perspectiva que aparecem os elementos solucionadores de conflitos, fornecendo
critérios mais seguros, ainda que nao definitivos, que dardo um norte a solugéo de

casos de colisoes de direitos fundamentais.

2.5 Colisao de direitos fundamentais e a sua solugao

Por ocasidao da colisdao de direitos fundamentais, ocorre a tutela de mais de uma
norma, principio ou valor sobre a mesma realidade fatica, surgindo com isso a certeza
de que a técnica denominada de subsungao é insuficiente na solugado desse género de
conflito. A solugdo dada pela subsungdo implica na escolha de uma norma maior
prevalecendo sobre a norma menor, porém, conforme o principio da unidade da

constituicdo, o intérprete ndo possui o poder de optar por uma norma e desprezar a

56 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, 32 edigao, ed.
Saraiva, 2007.
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outra, pois se assim o fizer estara criando uma hierarquia entre elas. Sobre isto,

Humberto Avila® enfatiza que,

[...] o julgamento daquilo que sera considerado como vantagem, e, daquilo que
sera considerado como desvantagem depende de uma avaliagdo fortemente
subjetiva. Normalmente um meio é adotado para atingir uma finalidade publica,
relacionada ao interesse coletivo [...], e sua adogdo causa, como efeito
colateral, restricao a direitos fundamentais do cidadao.

Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcelos®® explicam que na interpretagéo
constitucional, os intérpretes passaram a desenvolver técnicas capazes de lidar com o
fato da constituicdo ser um documento que tutela valores e interesses potencialmente
conflitantes, e que os principios nela consagrados entram frequentemente em rota de
coliséo.

A problematica, segundo os autores anteriormente citados, reside no fato de
que a solugao dos conflitos entre direitos fundamentais esta em escolher qual deles tera
prevaléncia sobre os demais. Como anteriormente citado, a constituicdo € um conjunto
normativo unitario e harmonioso, ndo podendo assim, sob pena de configura-la, se
estabelecer uma hierarquia entre os direitos ora pesados em relagdo ao caso concreto,
no entanto, excegao a regra, é tal pratica ser admissivel, em casos de tipicidade
singular.

Por ocasiao de eventual conflito entre direitos fundamentais, deve se pesado,
no juizo de ponderagdo, os valores relativos ao principio da dignidade da pessoa
humana (inviolabilidade da pessoa humana, respeito a sua integridade fisica e moral,
inviolabilidade do direito de imagem e da intimidade).

Ainda segundo Luis Roberto Barroso®®, na busca de auxiliar o intérprete a pesar
qual o melhor sentido tutelado pelo legislador constituinte, ao elencar determinado
direito fundamental e diante da colisdo de dois ou mais direitos fundamentais no caso

concreto, se pode enumerar outros principios especificos para a interpretacéo

57 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 122
ed. amp. Malheiros: Sao Paulo, 2011, p.185.

58 BARROSO, Luis Roberto & BARCELOS, Ana Paula de. O comec¢o da histéria. A nova interpretagcido
constitucional e o papel dos principios no Direito Brasileiro. R. Dir Adm. Rio de Janeiro, 232:141-
176, Abril/Jun. 2003.

59 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdao e aplicagdao da Constituicao, 22 ed. Saraiva, Sdo Paulo,
1998, p. 215.
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constitucional. Tais como o principio da concordancia pratica ou harmonizagéo e o

principio da proporcionalidade ou razoabilidade.

O principio da razoabilidade é um parametro de valoragdo dos atos do Poder
Publico para aferir se eles estao informados pelo valor superior inerente a todo
ordenamento juridico: a justica.

Portanto, frente a situacbes de colisdo de direitos fundamentais, o intérprete
sem recorrer somente, aos tradicionais pressupostos da hermenéutica, deve fazer uso
de um juizo que é denominado pela doutrina de “ponderagao”.

Ainda conforme o referenciado autor, o principio da ponderacgao se trata de uma
técnica para a solugdao dos chamados “casos dificeis”, em que a simples subsungao se
mostra insuficiente. Haja vista, estes problemas envolverem confronto de interesses ou
até mesmo de valores abarcados nas normas constitucionais, que por sua vez,
possuem mesma hierarquia e grau de generalidade.

A ponderagao torna-se assim, uma técnica imprescindivel, da qual o interprete
nao pode se desvencilhar, logo também, esta técnica ndo pode ser desvirtuada de tal
forma, a se tornar um recurso capaz de produzir uma interpretacdo paramente
embasado na subjetividade do intérprete. E, portanto, nesta esteira que aparece a
necessidade de fixacdo de parametros dentro dos quais deve se tornar pratica, a

ponderagao. Portanto, conforme Barroso®:

A impossibilidade de chegar-se a objetividade plena ndo minimiza a
necessidade de se buscar a objetividade possivel. A interpretacdo, nao apenas
no direito como em outros dominios, jamais sera uma atividade inteiramente
discricionaria ou puramente mecanica. Ela sera sempre o produto de uma
interacdo entre o intérprete e o texto, e seu produto final contera elementos
objetivos e subjetivos. E € bom que seja assim. A objetividade tracara os
parametros de atuagéo do intérprete e permitira aferir o acerto de sua decisédo a
luz das possibilidades exegéticas do teto, das regras de interpretagdo (que o
confinam a um espago que, normalmente, ndo vai além da literalidade, da
histéria, do sistema e da finalidade da norma) e do contetdo dos principios e
conceitos de que nédo se pode afastar. A subjetividade traduzir-se-a na
sensibilidade do intérprete, que humanizara a norma para afeigcoa-la a
realidade, e permitira que ele busque a solugao justa, dentre as alternativas que
o ordenamento lhe abriu. A objetividade maxima que se pode perseguir na
interpretacéo juridica e constitucional é a de estabelecer os balizamentos dentro
dos quais o aplicador da lei exercitara sua criatividade, seu senso do razoavel e
sua capacidade de fazer a justica do caso concreto.

60 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagao da Constituicao, 22 ed. Saraiva, Sdo Paulo,
1998, p. 256.
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Desde que obedecidos os parametros ja citados, a ponderagao aparece como
técnica que garante uniformidade nas decisbes, assim como também, certa
previsibilidade em relagdo as consequéncias que surgem de conflitos de direitos.

Conforme Ana Paula de Barcellos e Luiz Roberto Barroso®,

O propdsito da ponderacao é solucionar esses conflitos normativos da maneira
menos traumatica para o sistema como um todo, de modo que as normas em
oposigao 9continuem a conviver, sem a negagao de qualquer delas, ainda que
em determinado caso concreto elas possam ser aplicadas em intensidades

diferentes.

A ponderagao ocorre em trés fases, na primeira delas, o intérprete identifica as
normas que veiculam os direitos fundamentais que estdao em conflito, na segunda, inicia
a analise da situagdo Fatica e sua repercussdo sobre as normas conflitantes ja
identificadas na primeira fase. Na ultima etapa, que é a fase da decisao, o intérprete
tem que analisar conjuntamente os distintos grupos de normas e a repercussao dos
fatos sobre esses grupos, com o objetivo de atribuir “pesos” aos diferentes elementos
em colisdo. A fim de determinar quais direitos devem ser prevalentes e em qual grau de
intensidade.

Ainda conforme Ana Paula de Barcellos e Luiz Roberto Barroso, os parametros
apresentados ndo se constituem em regras rigidas e imutaveis, mas se apresentam
para balizar a interpretacdo. Ou seja, servir de norte para o intérprete e a criagao de
determinados parametros pela doutrina juridica, a partir de um discurso racional,
publico e justificado, esta iniciando. Para tanto, ainda exige um consideravel estudo e
muita reflexao, porém, € um dos poucos meios capazes de explicar, justificar e controlar

o principio da ponderacao.

2.5.1 Principios da unidade da Constituicao e da concordancia pratica

61 BARROSO, Luis Roberto & BARCELOS, Ana Paula de. O come¢o da histéria. A nova interpretacido
constitucional e o papel dos principios no Direito Brasileiro. R. Dir. Adm. Rio de Janeiro. 2003.p.18.
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Konrad Hesse, citado por Ana Paula de Barcellos®, em linhas gerais, explica
que a solugdo da problematica de colisao de direitos fundamentais deve ser
primeiramente analisada, pela observagao do principio da unidade da constituicdo. Este
principio assevera a leitura e analise da constituicdo como um todo coeso, desta forma,
nao podendo haver normas conflitantes no texto constitucional. Porém, havendo coliséo
de direitos fundamentais, o interprete devera buscar a integragcdo harmoniosa entre a
sua interpretacédo e a ordem constitucional.

Dois direitos fundamentais em conflito ndo podem ser analisados de maneira
isolada, mas sim em consonancia com o conjunto constitucional, do qual é parte
inseparavel. Quando da interpretagdo, outros valores constitucionais podem servir de
parametro para embasar a interpretagdo mais coerente.

Quase que como extensao do principio da unidade da constituicdo, tém-se o
principio da concordancia pratica. O doutrinador Edilson Pereira de Farias®® explica que
de acordo com o principio da concordancia pratica, os direitos fundamentais e valores
constitucionais devem ser harmonizados por meio do juizo de ponderagao. Juizo esse
que possua o0 objetivo de preservar e concretizar ao maximo os direitos e bens
constitucionalmente protegidos.

Finda essa fase e ndo alcancga a solugao para a colisdo em analise, a proxima
etapa embocgada para o intérprete é referente ao principio da proporcionalidade para

nortear sua decisao.
2.5.2 Principio da proporcionalidade
O principio da proporcionalidade desempenha uma fungdo de grande

importancia na solugao de colisdo de direitos fundamentais. A doutrina acerca da

aplicagdo de tal principio surgiu, conforme explica Ana Paula de Barcellos®, na

62 BARROSO, Luis Roberto & BARCELOS, Ana Paula de. O comeco da histéria. A nova interpretagcido
constitucional e o papel dos principios no Direito Brasileiro. R. Dir. Adm. Rio de Janeiro. 2003.

63 FARIAS, Edilsom Pereira. Colisdo de Direitos. A Honra, a Intimidade, a Vida Privada e a Imagem
versus Liberdade de Expressao e Informagao. Porto Alegre: Fabris, 1996.

64 BARROSO, Luis Roberto & BARCELOS, Ana Paula de. O comego da histdria. A nova interpretagao
constitucional e o papel dos principios no Direito Brasileiro. R. Dir Adm. Rio de Janeiro.141-176.
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Alemanha e Suiga, e logo alcangou lugar de grande importancia no ordenamento
constitucional de muitos paises.

No Brasil, ndo existe um dispositivo que verse expressamente sobre o principio
da proporcionalidade, porém é notavel que exista uma crescente aplicacdo de suas
premissas quando da tentativa de solucionar conflitos de direitos fundamentais. Ou
seja, o principio da proporcionalidade surge no contexto brasileiro figurando como
sendo uma norma esparsa do texto da Constituicdo, que tem sua origem advinda do
conceito de Estado de Direito.

Pierre Muller, sendo citado por Paulo Bonavides, explica dois conceitos para
este principio, um remonta a uma visdo ampla, que enxerga o principio da
proporcionalidade como uma regra fundamental a qual todos devem obedecer e de
maneira mais estrita, entende o referido principio como a necessidade de se presumir a
existéncia de relacdo adequada entre os fins determinados e os meios utilizados. Nos
dois conceitos, é grande a importancia assumida pelo principio em tela.

Como explica Paulo Bonavides®:

O principio da proporcionalidade ¢é atualmente o axioma do Direito
Constitucional, corolario da constitucionalidade e canone do Estado de direito,
bem como regra que tolhe toda a agéo ilimitada do poder do Estado no quadro
de juridicidade de cada sistema legitimo de autoridade. A ele ndo poderia ficar
estranho o Direito Constitucional brasileiro. Sendo, como é, principio que
embarga o préprio alargamento dos limites do Estado ao legislar sobre matéria
que abrange 12direta ou indiretamente o exercicio da liberdade e dos direitos
fundamentais, mister se faz proclamar a forga cogente de sua normatividade.

O principio da proporcionalidade, para ser mais bem compreendido, deve ser
analisado de forma a estabelecer trés subprincipios ou niveis de conteudo, quais sejam:
a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Conforme explica Daniela Lacerda®® ao citar a ligdo de Ulrich Zimmerli, a
adequacado, que pode ser chamada também de aptiddo ou pertinéncia, € um
pressuposto que existe para solucionar colisbes de direitos fundamentais, através da

ponderacdo entre o meio empregado e o fim que se deve atingir. Sob o angulo da

65 BONAVEDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 6ed. Rio de Janeiro: Forense Editora,
1996.p.397.

66 SANTOS, Daniela Lacerda Saraiva. “O Principio da Proporcionalidade”. In: PEIXINHO, Manoel
Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. Os Principios da Constituicao de
1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p.359-381.
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adequacgao, por ocasido de uma colisdo de direitos fundamentais, prevalece o direito
que se demonstrar mais pertinente para atingir o fim, tendo como baliza a realizagao do
interesse publico.

A precisdo advinda da necessidade em solucionar uma colisdo de direitos
fundamentais, requer que a medida adotada pelo interprete ndo exceda os limites
indispensaveis ao garantimento do fim legitimo esperado. Este subprincipio & de vital
importancia para o intérprete quando este esta diante de uma colisdo de direitos, pois
serve de norte para a aplicacdo da solugdo que seja causadora da menos gravosa
solugao possivel aos envolvidos no caso concreto.

Conforme Gilmar Mendes®’, em sentido estrito, o principio da proporcionalidade,
também é conhecido como sendo o principio da razoabilidade, exigibilidade ou da justa
medida. Tal principio requer que haja uma ponderagdo da relagcdo entre os danos
causados por determinada medida e os resultados obtidos e fere-se este subprincipio,
quando da aplicagdo de medida excessiva. A proporcionalidade, em sentido estrito,
adquire ainda, a autoridade de um controle de sintonia mais sensivel, indicando assim,
a justa medida da solugéo encontrada ou a necessidade de revisdo da interpretagao.

Luiz Virgilio Afonso Silva®®, observando a relagéo entre a otimizag&o diante das

possibilidades faticas e a regra da proporcionalidade, afirma:

As possibilidades faticas dizem respeito as medidas concretas que podem ser
utilizadas para o fomento e a protecao de direitos fundamentais. Se para o fomento
do principio P1, ha duas medidas estatais, M1 e M2 que sado igualmente adequadas
para esse fim, mas M1 restringe um outro direito fundamental P2, é de se admitir
que a otimizagao desse principio P2 exija que seja empregada a medida M2. Essa
conseqiiéncia da otimizagdo de P2 em relagdo as possibilidades faticas presentes
nada mais é do que a ja analisada sub-regra da necessidade.

Uma rapida analise do subprincipio da proporcionalidade, ja é eficaz para
mostrar este principio como sendo uma importante ferramenta, para a solugado de

colisdo de direitos fundamentais. Conforme o doutrinador Paulo Bonavides®, “o

principio da proporcionalidade vincula-se ao Direito Constitucional por via dos direitos

67 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, 32 edicao, ed.
Saraiva, 2007.

68 SILVA, Luis Virgilio Afonso. O proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 91,
vol. 798, abr. 2002, p.31.

69 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6ed. Rio de Janeiro: Forense Editora, 1996.
p.359.
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fundamentais, na medida em que € nesta seara que ele ganha extrema importancia e
coloca-se no mesmo nivel de prestigio e difusdo dos principios cardeais da
Constituicdo, como o da igualdade”.

Ainda de acordo com o referido autor, o principio da proporcionalidade, além de
se tornar indispensavel na Constituicdo, adquiriu a representagcdo de um eficiente
instrumento de interpretagdo. Na medida em que surge como peca elo fundamental da
hermenéutica que se afasta do formalismo tradicional. Segundo Bonavides o principio
cuja vocagao se move, sobretudo no sentido de compatibilizar a consideragdo das
realidades nao captadas fim, cumpre eleger aquela menos nociva aos interesses do
cidadao, podendo assim o principio da necessidade (Erforderlichkeit) ser também
chamado principio da escolha do meio mais suave (“das Prinzip der Wahl dés mildesten
Mittels)".

Em se tratando da analise da colisdo de diretos fundamentais, é indispensavel a
referéncia a proporcionalidade como maneira de tornar mais suave a aplicagao direta

das normas constitucionais.

2.5.3 Principio fundamental da dignidade da pessoa humana

A Organizagao das Nagdes Unidas, por ocasidao da Declaragao Universal dos
Direitos do Homem, declara em seu artigo Art. 1° o principio fundamental da dignidade
da pessoa humana. A Constituicdo brasileira de 1988, no seu artigo 1°, inciso llI,
seguindo a mesma linha doutrinaria, elenca o referido principio como estando entre
aqueles direitos denominados fundamentais para o Estado Democratico de Direito no

Brasil. Assim, de acordo com a Declarag&o Universal dos Direitos do Homem™:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros
da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo; considerando que o desprezo e o
desrespeito pelos direitos do homem resultaram em atos barbaros que
ultrajaram a consciéncia da humanidade e que o advento de um mundo em que
0s homens gozem da liberdade de palavra, de crenga e da liberdade de viverem
a salvo do temor e a necessidade foi proclamado como a mais alta aspiragéao do
homem comum (...).

70 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6ed. Rio de Janeiro: Forense Editora, 1996.
p.395.
71 Declaragao Universal dos Direitos do Homem, preambulo.
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Portanto, € inquestionavel a necessidade de analise de tal principio como
pressuposto norteador da interpretagao constitucional.

O principio da dignidade da pessoa humana, devido a sua estruturagéo aberta,
torna-se um principio de definicdo complexa. O autor Paulo Bonavides, fazendo um
apanhado da doutrina em torno do tema, explica que alguns autores acreditam ser até
desnecessaria a tentativa de conceituagao de tal principio, haja vista se tratar de uma

ideia que diz respeito a natureza humana. Conforme o doutrinador Daniel Sarmento’,

O principio da dignidade da pessoa humana representa é o epicentro axiolégico
da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico
(...) pode ser dito que o principio em questdo € o que confere unidade de
sentido e valor ao sistema constitucional, que repousa na idéia de respeito
irrestrito ao se humano — razao ultima do Direito e do Estado.

A principal caracteristica desse principio é o fato de assegurar, sob o preceito
de que todos sao iguais em dignidade, um minimo de respeito ao homem pelo simples
fato de ser homem. Nesse sentido, sé na analise de um caso concreto se pode ver com
nitidez o conceito pratico da dignidade da pessoa humana, embora esse caso concreto,
na maioria das vezes, ser um exemplo negativo, pois sempre ocorre quando o homem
passa a ser desconsiderado como sujeito de direitos.

Dessa forma, tratando acerca da dignidade da pessoa humana e os direitos
humanos, Fabio Konder Comparato” discute as ideias de Kant, que versam sobre a

pessoa humana dotada de razao e liberdade:

Ora, a dignidade da pessoa ndo consiste apenas no fato de ser ela,
diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado, em si mesmo, como
um fim em si € nunca como um meio para a consecuc¢do de determinado
resultado. Ela resulta também do fato de que, pela sua vontade racional, s a
pessoa vive em condi¢des de autonomia, isto €, como ser capaz de guiar-se
pelas leis que ele préprio edita.

Dai decorre, como assinalou o filésofo, que todo homem tem dignidade e nao
um prego, como as coisas. A humanidade como espécie, € cada ser humano
em sua individualidade, é propriamente insubstituivel; ndo tem equivalente, ndo
pode ser trocado por coisa alguma.

72 SARMENTO, Daniel. A ponderagido de interesses na Constituicio Federal. 12 edicdo — segunda
tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 59.

73 COMPARATO.Fabio Konder. A afirmacgao histérica dos direitos humanos, 3. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 21/22.
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Pela sua vontade racional, a pessoa, ao mesmo tempo que se submete as leis
da razéo prética, é a fonte dessas mesmas leis, de ambito universal, segundo o
imperativo categérico — ‘age unicamente segundo a maxima, pela qual tu
possas querer, ao mesmo tempo, que ela se transforme em lei geral’.

(...) A escravidao acabou sendo universalmente abolida, como instituto juridico,
somente no século XX. Mas a concepgao kantiana da dignidade da pessoa
como um fim em si leva a condenagao de muitas outras praticas de aviltamento
da pessoa a condicdo de coisa, além da classica escraviddo, tais como o
engano de outrem mediante falsas promessas, ou os atentados cometidos
contra os bens alheios. Ademais, disse o filésofo, se o fim natural de todos os
homens ¢ a realizagéo de sua prépria felicidade, ndo basta agir de modo a ndo
prejudicar ninguém. Isto seria uma maxima meramente negativa. Tratar a
humanidade como um fim em si implica o dever de favorecer, tanto quanto
possivel, o fim de outrem. Pois, sendo o sujeito um fim em si mesmo, & preciso
que os fins de outrem sejam por mim considerados também como meus.

Tendo como ponto de partida, a premissa esbogada anteriormente, € possivel
vislumbrar situagdes onde existe atentado a dignidade da pessoa humana e torna-se
imprescindivel que toda atividade estatal deva acontecer com respeito inconteste a tal
dignidade.

A vasta area de abrangéncia do principio da dignidade da pessoa humana,
deixa claro que o principio em tela é a fonte geradora dos direitos fundamentais.
Conforme José Afonso da Silva™, tais principios sdo o resultado pratico da exigéncia de
respeito a dignidade da pessoa humana, aparecendo para o mundo juridico como
sendo a expressao juridico-positiva dos direitos fundamentais.

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana serve também como
norte para balizar o intérprete na dificil tarefa de resolver colisbes de direitos
fundamentais. Em uma interpretagdo de colisdo de direitos fundamentais, a dignidade
da pessoa humana, deve ser o equilibrio perseguido. Por fim, tal principio, mesmo
assumindo um papel preponderante da realidade juridica, ndo pode ser analisado como
um principio absoluto ou regra axiomatica possuidora de prevaléncia em qualquer
circunstancia. Na realidade, trata-se de um parametro a mais a ser usado por ocasiao

do juizo de ponderagao.

74 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34%ed. Sdo Paulo. Malheiros
Editores. 2011.
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3. RELATIVIZAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO QUE TANGE A
IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS DE SEGURANGA PUBLICA: POSSIBILIDADE?

No que tange a implementacao de politicas de seguranga publica, uma questao
relevante e atual diz respeito a relativizagado de direitos fundamentais em face de tais
politicas.

A dindmica com a qual as relagdes sociais se solidificam ou modificam e a ideia
de Estado Democratico de Direito, exigem a normatizagcdo de mecanismos capazes de
proteger eficazmente tdo grande quantidade de direitos fundamentais.

Portanto, ja observado a retdrica em torno dos direitos fundamentais, e da
possibilidade de sua relativizagdo por ocasido da colisdo de direitos fundamentais,
segue-se entdao para uma breve contextualizagdo da seguranca publica no Brasil, para
na sequencia, fazer algumas consideragées sobre a seguranga publica como direito
fundamental e, por fim, realizar uma analise sobre a possibilidade de relativizagao de
direitos fundamentais em prol da implementagéo de politicas governamentais na area

da seguranga publica.

3.1 Contextualizagao da segurang¢a pubica no Brasil

A analise do contexto histérico da segurancga publica no Brasil € um tema por
demais abordado pela doutrina contemporanea, e a sua correta compreensao esta
associada, em especial, ao fendmeno do crescimento da violéncia no pais.

Conforme Ruth Gauer’, muitos acreditavam que com a era da modernidade e

da racionalizagdao, as normas de direito fossem suficientes para garantir o equilibrio

75 GAUER, Ruth M. Chitt6. A fenomenologia da Violéncia. Curitiba: Jurug Editora, 2000, p.35.
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social e a superagao do problema da violéncia publica, porém, esse objetivo ndo esta
sendo alcancado e esse fenbmeno tem se apresentado cada vez mais forte, quebrando
a normatividade juridica, acabando com a coes&o social e, por vezes, minando o

crescimento social e econémico do pais.

Podemos dizer que a violéncia € um elemento estrutural, intrinseco ao fato
social e ndo o resto anacronico de uma ordem barbara em vias de extingao.
Esse fenbmeno aparece em todas as sociedades; faz parte, portanto, de

qualquer civilizag&do ou grupo humano ©'.

Conforme Placido e Silva,’®

a violéncia, na realidade juridica, se apresenta
como coacgao ou forma de constrangimento, que é exercida para sobrepor a capacidade
de resisténcia alheia, contra a sua vontade. E um subjulgamento de forga exercido
contra as coisas, com o intuito de: violenta-las, devassa-las, ou dessas coisas tomar
posse.

Muitos tedricos defendem que a causa da violéncia estd na pobreza, na
desigualdade ou na excluséo social, e para tanto, se baseiam na premissa de que,
movido pela necessidade, o homem agiria para sobreviver. Porém, para Alba Zaluar”’,
mesmo pesando as graves desigualdades que existem no Brasil, essa visao é
equivocada, pois a quantidade de pessoas pobres que ingressa no mundo do crime €
pequena. O maior problema reside entdo no fato de que com o aumento crescente da
violéncia, corre-se o risco de se formar uma "sociedade da desconfianca", que é fruto
da auséncia de credibilidade em relacdo ao semelhante e em relagao as instituicbes
responsaveis pela manutengao da ordem publica.

O tema violéncia, para ser melhor analisado, sera aqui dividido em violéncia
urbana e violéncia rural. Conforme André Nicolitt’®, a criminalidade em sua dimensé&o
individual, € comum se situar no meio urbano e pode ser definida como sendo o
resultado final dos atos de forgca contrarios ao direito que ocorrem geralmente nos

centros urbanos em razdo das peculiaridades deste espaco, ou seja, a somatéria de

76 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 401.
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problemas como as relagdes de trabalho, transporte e zoneamento urbano deficitarios,
exclusao social, entre outros fatores.

Ainda conforme o referido autor, uma constatagcao que expressa a realidade da
violéncia urbana, diz respeito os altissimos numeros de violéncia interpessoal no pais
(esses numeros sao o resultado da contagem dos homicidios, latrocinios e acidentes de
transito).

Em relacdo a violéncia no campo, os doutrinadores classicos apontam a
concentracdo da propriedade rural e a oligarquia rural, como sendo fatores
preponderantes para o desenvolvimento da violéncia no campo, em especial, a partir do
século XIX.

Conforme José Vicente Tavares dos Santos’, entre 1988 e 2005, a quantidade
de conflitos no campo envolvendo disputas de terra, trabalho escravo, problemas
trabalhistas, seca, entre outros, foi considerada elevada.

Maria Claudionice Ramos Kawamoto®®, contextualizando a violéncia na

sociedade contemporéanea, assevera que,

(...) @ luz das politicas publicas de seguranca deve-se atinar para um novo
arranjo institucional voltado para a prevencao social da criminalidade e da
violéncia que rompa com a légica tradicional da repressédo, promovendo a
adogao de mecanismos de acompanhamento e mensuracao de resultados; este
reordenamento do aparato institucional tem papel fundamental no
enfrentamento da violéncia e da criminalidade.

No que atine a violéncia no campo o momento atual € propicio para que
mudangas ocorram, como de fato vem ocorrendo, no sentido corrigir erros
histéricos que deixaram a margem da sociedade grande parte da populagao do
campo por conta dos grandes latifundios. Apenas existira uma democracia
verdadeira, portanto, efetiva, quando os grandes desequilibrios sociais forem se
atenuando gradativamente, sem isso, persistindo a desigualdade envergonha e
faz corar, teremos avangado nada como democracia e estaremos mais
préximos do que éramos trés séculos atras.

Nao existem solucdes rapidas e faceis. As pessoas sempre conviveram com a
violéncia; a geracéo atual tera que conviver também, tentando minimizar seus
custos e impactos na medida do possivel, sempre, porém, respeitando a
dignidade da pessoa humana.

79 TAVARES DOS SANTOS, José Vicente. Conflitos Agrarios: lutas e corpos na terra. In: Seguranga
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Uma evolugao mais tedrica e de cunho histérico é proposta pela especialista em
Seguranga Publica e Advogada Margareth Gongalves Pederzini®' no Artigo “Breves
analises da evolugao historica da seguranga publica no Brasil”.

Conforme a autora, no Brasil colonial os capitdes-mores e as autoridades
locais, eram nomeados pelas autoridades das metrépoles, e dessa forma agiam em
defesa dos interesses de que os nomeou, portanto, tinham a certeza de que estavam
acima da lei. Neste sentido, tanto os capitdes-mores, quanto as autoridades locais, se
utilizavam de suas fun¢des administrativas, judiciarias e policiais para cometer os mais
diversos abusos.

Como resultado desta politica de seguranca no periodo do império, notou-se
que os juizes nomeados pelo poder central, formavam milicias particulares e exerciam
também os cargos de chefes de policia, tudo em prol dos interesses da aristocracia
rural. Essa realidade de protegdo dos interesses privados das classes dominantes e
dos oligopdlios politicos em relagdo a protecdo da aristocracia ainda perdura por
ocasido da Republica da Espada (1889-1891) e da Republica Velha (1891-1930).

Antes de retomar a evolugdo histérica proposta por Margareth Gongalves
Pederzini, é pertinente comentar que conforme o pensamento de Ferdinand Lassale,®
na obra intitulada “A esséncia da constituicdo”, uma constituicdo constitui a soma dos
fatores reais do poder, no qual a aristocracia € um destes poderes reais. Além disso,
este autor destaca que a definicdo do termo Constituicio ndo se acaba na
sistematizacdo normativa de determinado povo, mas abrange seus valores e as

garantias fundamentais que se pretende albergar.

(.--) Onde podemos encontrar o conceito de uma Constituicao, seja ela qual for?
Se fizesse esta indagacdo a um jurisconsulto, receberia mais ou menos esta
resposta: “Constituicdo é um pacto juramentado entre o rei e o povo,
estabelecendo os principios alicercais da legislacdo e do governo dentro de um
pais”. Ou generalizando, pois existe também a Constituicdo nos paises de
governo republicano: “A Constituicao € a lei fundamental proclamada pelo pais,
na qual baseia-se a organizagéo do Direito publico dessa nagao”.

(...) Para isso, porém, de nada servirdo as definicdes juridicas, que podem ser
aplicadas a todos os papéis assinados por uma nagéo ou por esta e o seu rei,
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proclamando-as Constituigdes, seja qual for o seu conteudo, sem penetrarmos
na sua esséncia. O conceito da Constituicdo — como demonstrarei logo — é a
fonte primitiva da qual nascem a arte e a sabedoria constitucionais.

Ainda de acordo com a referida autora, do ano de 1930 até o surgimento do
Estado de Direito, a protecdo que emanava da seguranga publica ainda era destinada a
garantia dos direitos de determinadas classes sociais.

Quando do inicio da era Vargas (1930-1945), do periodo populista (1946-1964)
e do regime militar (1964-1985), o autoritarismo politico dominava o pais e a seguranga
publica assumiu a representacao de tal autoritarismo na forma de Seguranca Nacional
militarizada.

Até a promulgacgao da Constituicdo Federal de 1988, a seguranga publica quase
nao mudou no que diz respeito as praticas de autoritarismo e abuso de poder. Porém,
com a redemocratizacdo, ocorrida apdés 1985, os cidaddos passaram a gozar de
garantias dos direitos individuais, politicos, sociais, culturais, entre outros, forgcando
assim, que o conjunto formador da seguranga publica, se adequasse a essa nova
realidade.

A autora Margareth Gongalves Pederzini, esclarece ainda, que com a afirmagao
da Nova Republica (periodo pds 1988), embora diversas mudangas politicas tenham
ocorrido, os resquicios da ditadura militar ainda sobressaiam através de alguns dos
representantes politicos do pais, que mantinham praticas de violagdo aos Direitos
Humanos, impossibilitando de fato, a consolidagdo do Estado Democratico de Direito.

Por fim, a autora conclui sua analise sobre a evolugédo da seguranga publica no

Brasil, afirmando que®:

Visto que Seguranga Publica no Estado Democratico de Direito objetiva a
garantia de direitos e liberdades individuais (respeitada a ordem interna dos
grupos, voltada para uma convivéncia pacifica e harmoniosa, visando a
incolumidade fisica e moral dos cidaddos, bem como a de seu patrimémio), e
considerando que esta atividade de protecdo no Estado de Direito €&
reconhecida como uma atividade administrativa do Estado, ainda assim n&o
podemos atribui-la Unica e exclusivamente as chamadas forcas da ordem -
termo usado por Castel (2005) para exprimir o conceito de forgas publicas do
Estado que visam manter a ordem e o perfeito funcionamento da estrutura
estatal. Comunga do mesmo pensamento o renomado Gilberto Cotrim em sua
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obra Filosofia para uma geragéo consciente: elementos da histéria do mundo
ocidental (COTRIM, 1988)-, que sao organismos policiais, embora legalmente
criadas e preparadas para tais acbes, pois a Seguranga Publica € uma
responsabilidade de todos e ndo somente dever do Estado.

3.2 Seguranga publica como direito fundamental

Pormenorizadamente, os direitos de primeira dimensao sao inspirados nas
doutrinas iluministas e jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIIl. Sdo os Direitos da
Liberdade em seu sentido amplo, tais como a seguranga, a propriedade, a livre
concorréncia, entre outras liberdades. Estes sdo os primeiros direitos a constarem do
instrumento normativo constitucional.

No tocante a classificagdo da seguranga publica como direito de primeira,
segunda ou terceira dimenséo, existe diversos posicionamentos, dentre os quais se
destacam o posicionamento do doutrinador Paulo Bonavides® que explica ao defender

a seguranca publica como direito fundamental de primeira dimenséo:

Os direitos do homem ou da liberdade, se assim podemos exprimi-los, eram ali
“direitos naturais, inalienaveis e sagrados”, direitos tidos também por
imprescritiveis, abracando a liberdade, a propriedade, a seguranca e a
resisténcia a opressao.

Marcus Torres®, em trabalho intitulado “A seguranga publica como um direito
fundamental”, explica que ja no preambulo da Constituicdo Brasileira, tem-se que o
Estado tem a incumbéncia de assegurar o exercicio do direito a seguranca.

O Art. 5° da Constituicdo Federal assevera que:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes.

A fim de complementar a ideia de normatizagcdo envolvendo a seguranga
publica, Alexandre de Moraes explica que seguranga publica € um dever do Estado e
responsabilidade de todos, devendo portanto, ser exercida pelos 6rgaos policiais

elencados no artigo 144 da Constituicdo Federal, para a preservagao da ordem publica
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e da incolumidade das pessoas e do patrimbénio, sem contudo reprimir-se abusiva e
inconstitucionalmente a livre manifestagdo do pensamento®.

No Brasil, a primeira Constituicdo a normatizar o direito a seguranga publica foi
a de 1937. No entanto com a promulgacdo da Constituigdo de 1988, no Titulo V,
Capitulo 11, artigo 144, garantiu-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais
o direito a seguranga publica, e essa normatizagéo constitucional € o embasamento
para provar a seguranga publica como sendo um direito fundamental.

Tal normatizacao se aplica na realidade pratica brasileira, por meio das policias.
O aparato da seguranga publica do pais é assim distribuido: a Unido possui,
diretamente ligado a ela, a Policia Federal e as Policias Rodoviaria e Ferroviaria
Federal. Cada Estado Membro possui uma Policia Civil, uma Policia Militar e um Corpo
de Bombeiros Militar.

A Policia Federal é subordinada ao Ministério da Justica e é responsavel pela
fiscalizagdo de fronteiras, alfandegas, emissdao de passaporte, além de ser a
responsavel por realizar investigagdes de delitos que sdo de apreciagdo da Justica
Federal. As Policias Ferroviaria e Rodoviaria Federal respondem pela fiscalizagao de
transito em seus respectivos ambitos de atuacao.

A Policia Militar é responsavel pelo policiamento ostensivo e a preservagao da
ordem publica, enquanto que, a Policia Civil, &€ responsavel pela policia judiciaria, no
que diz respeito a investigacdo de delitos que sejam de competéncia da justica
estadual.

Existem ainda outros tipos de policia que sao a Policia Legislativa, que
responde pelo policiamento ostensivo/preventivo da Camara dos Deputados, a Policia
do Exercito, com atuagao ostensiva e restrita aos limites da organizagdo militar e por
fim, as Guardas Municipais, que eventualmente séo criadas pelos municipios, com o fito
de proteger os bens e servigos municipais.

Ainda sobre as Guardas Municipais, pode-se dizer que s&do adaptacdes, a
realidade da seguranga publica, por parte dos Estados Membros da Federagédo, e

mesmo nao atuando diretamente na defesa do interesse social, passam por um

86 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 9. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 626.



66

processo de institucionalizagdo que visa conceder cada vez mais prerrogativas a seus
membros, a fim de torna-la mais assemelhada as policias militares.

Ainda sobre a normatizacdo de direitos fundamentais e a implementagao de
politicas de seguranga publica, convém recordar que no ano de 2009, no més de
agosto, aconteceu a Primeira Conferéncia Nacional de Seguranga Publica — CONSEG
a qual tinha como finalidade, discutir a formulagcdo de uma politica nacional para a
seguranga publica, baseada nas propostas apresentadas pelos representantes da
sociedade civil organizada, profissionais do setor e do Poder Publico, como instrumento
de gestao®’.

Neste sentido, foi abordado que:

Seguranga publica é direito fundamental do cidaddo, garantido tanto pela
Constituicdo Federal como pela Declaragao Universal dos Direitos do Homem.
O governo federal, empenhado na busca por uma politica nacional de
qualidade, que garanta integralmente esse direito a todos os brasileiros e
brasileiras, convocou a 12 Conferéncia Nacional de Seguranga Publica (12
Conseg).

A 12 Conseg, um dos projetos propostos pelo Programa Nacional de Seguranga
Publica com Cidadania (Pronasci), € um processo que foi iniciado muito antes
do decreto presidencial convocatério de 08 de dezembro de 2008. Sua
construgao coletiva reuniu, desde o principio, representantes da sociedade civil,
dos trabalhadores e gestores da segurancga publica na busca de uma politica de
estado para o setor.

O distanciamento histérico entre os diferentes segmentos e categorias — além
da alta relevancia da tematica — constituiu uma conjuntura desafiadora,
especialmente por se tratar de uma experiéncia inédita.

O respeito ao Pacto Federativo sempre foi uma premissa orientadora do
Ministério da Justica. Todos os 26 estados brasileiros, o Distrito Federal e
centenas de Municipios aderiram a proposta da Conferéncia e tiveram atuacdes
fundamentais tanto na construgdo do projeto como na realizagdo das etapas
estaduais, municipais eletivas e preparatérias.

O dialogo sobre seguranga pubica se deu em ambito nacional, com forte
participagdo dos estados e municipios. A 12 Conseg abordou o tema de forma
diversa das discussdes anteriores, ou seja, quando costumeiramente se debatia
seguranga publica em épocas de crise. Esse novo paradigma da seguranga
publica, premissa do Pronasci, busca o controle e a prevencao da violéncia com
a unido de politicas de seguranga publica e agbes sociais, para combater as
causas socioeconémicas da criminalidade.

Da mesma forma, a valorizagdo e a qualificacdo do profissional da area, a
participacdo social, a garantia de orcamento publico suficiente, uma politica
penitenciaria adequada, o acesso a Justica e o desarmamento sdo alguns dos
pilares dessa nova concepg¢ao de seguranga.

87 MINISTERIO DA JUSTICA. Acompanhamento da Conseg. Disponivel em <
http://portal.mj.gov.br/conasp/data/Pages/MJ337926 C4I TEMIDEE1D83ABC3E74F04A2FB7A21B5454D0
2PTBRNN.htm > Acesso em 14 Ago 2012.
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O processo da 12 Conferéncia Nacional de Seguranga Publica ndo se encerrou
apos a etapa nacional realizada em Brasilia, entre os dias 27 a 30 de agosto de
2009. Ao contrario, cabe agora a todos os poderes instituidos realizarem a
analise dos principios e diretrizes priorizados e implementa-los naquilo que lhes
couber.

Marcus Torres, em trabalho ja referenciado nessa anélise, corrobora com o
entendimento de Valter Santin, que explica que a “seguranga”, referenciada no
preambulo e artigos 5°, caput e 6° da CF/1998, tem o valor semantico semelhante a
“segurancga publica”.

Ainda segundo o autor, a seguranga publica é dever do Estado e um direito e
responsabilidade de todos, devendo ser levada a termo a fim de que haja a
preservagao da ordem publica e da incolumidade de pessoas e patriménios. Com isso,
€ cedico o papel do Estado em relacdo aos direitos humanos fundamentais, que no
caso especifico da seguranga publica, ndo se perfaz somente no carater limitador do
poder estatal, mas, sobretudo no carater prestacional do mesmo.

Mesmo havendo um lastro de direito fundamental para a segurancga publica, o
carater garantidor de tal previsdo ainda nao foi plenamente alcangado devido,
principalmente, a falta de eficacia das politicas publicas para o setor. Ademais, nenhum
direito fundamental é absoluto, como entende boa parte da doutrina. Em situagdes
excepcionais, a bem do interesse publico, e quando extremamente necessarios tais
direitos podem ser relativizados.

Portanto, a fungao protetiva dos direitos fundamentais, consiste na agcdo de
proteger e satisfazer os pressupostos dos direitos fundamentais e, tendo em mente o
fato de que, os direitos fundamentais sao direitos publicos subjetivos do cidaddo que
podem ser exigidos pelo individuo contra o particular ou contra o proprio Estado,
inclusive na esfera judicial para sua satisfagao.

Corroborando com tal entendimento, José Afonso da Silva explica que o termo
seguranga possui conotagdo ampla, adotando assim caracteristicas de garantia e
protecdo, afirma ainda que a seguranga publica € manutengdo da ordem e que na sua
dindmica, é uma atividade de vigilancia, prevengdo e repressdao de condutas

delituosas®.

88 SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a Constituicdo. 4.ed. Sao Paulo: Malheiros.2007.
p.778.
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3.3 O principio da eficiéncia em face da implementagao de politicas de segurancga

publica

Devido a implementagdo da Emenda Constitucional n°® 19/98, o principio da
eficiéncia comecou a integrar o rol de mandamentos norteadores em relacdo as
atividades administrativas.

Conforme explica José Afonso da Silva.®, tal principio gera uma conceituagéo
em torno da otimizagado dos atos administrativos, no que diz respeito a busca do menor
gasto de recursos publicos, e como uma norma constitucional, a sua observancia
tornou-se exigivel em relagdo a gestao publica.

(...) o principio da eficiéncia (...) orienta a atividade administrativa no sentido de
conseguir os melhores resultados com 0s meios escassos de que se dispde e a

menor custo. Rege-se, pois, pela regra da consecug¢ao do maior beneficio com
0 menor custo possivel.

Nesse diapasao, os gestores publicos devem pautar sua conduta, pela busca
da eficiéncia, fazendo com que o referido principio seja o norteador de suas agoes.

O contexto social atual, exige uma adequagado das politicas publicas a nova
realidade dos orgamentos publicos e esta situagao obriga a atuagao do Poder Publico,
de forma a contornar as dificuldades e atingir a satisfagcdo do interesse publico.

Nessa perspectiva, aparece a oportunidade de melhoramento da atuacao
administrativa, com base em politicas publicas mais eficazes, e o cerne no principio da
eficiéncia como objetivo da atuagdo do Poder Publico € que viabiliza a melhoria da

atuacao administrativa.

89 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 222 Edi¢cdo, Editora Malheiros:
Sao Paulo 2002, p.651.
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3.4 Possibilidade de restricoes a direitos individuais em face implementagao de
politicas de seguranga publica. As intervengcdes na area de protecao do direito

fundamental e a teoria da Reserva do possivel

Explicando a questdo da intervencdo na area de protecdo do direito, Dimitri
Dimoulis e Leonardo Martins® asseveram que “os problemas juridicos comegam a partir
do momento que se constata uma “invasdo” na area de protecdo de um direito
fundamental. Essa invasao é feita, quase sempre, por uma autoridade estatal’”.

Inicialmente, ocorre a colisdo de interesses, seja entre particulares ou entre o
préprio Estado e um determinado particular. Dado conflito, por vezes, esta baseado na
busca de ambos, em exercerem ao mesmo tempo, conforme, a sua interpretagcéo, os
direitos fundamentais que |Ihe assistem.

Em segundo lugar, o Estado, exercendo suas prerrogativas de busca pelo bem
comum, pode, por iniciativa alheia ou prépria, limitar o exercicio de um direito a fim de
possibilitar o exercicio de outro, pois agindo assim, estara assegurando um interesse
difuso, coletivo e nao-individualizavel, que o ja referido autor denomina também de
transindividual, porém, vale salientar que essa conduta podera apenas dizer respeito a
situacdes excepcionalissimas.

Verifica-se entdo, a existéncia de uma relagao triangular, onde figuram como
sujeito em cada vértice, o Estado e ao menos dois interesses diametralmente opostos.

Para a solugéo de tal relagdo Dimitri Dimoulis e Leonardo Martin®' explicam que:

Ha trés possibilidades tedricas de tratamento do conflito. Uma negativa que se
verifica quando o Estado se abstém de regra-lo. E duas positivas, primeiro,
quando se impde, mediante norma infraconstitucional, a uma das partes, a
obrigacao de deixar de fazer aquilo que se contrapbe ao interesse da outra
parte; segundo, quando se obriga esta ultima a tolerar a realizacdo do
comportamento do primeiro, contrariando o seu interesse (Duldungspflichten =
obrigactes de tolerancia).

90 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Editora Revista
dos Tribunais.3%edig&o, revista e ampliada.2011.Sa0 Paulo.p. 137.

91 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Editora Revista
dos Tribunais.3%edigdo, revista e ampliada.2011.Sa0 Paulo.p. 137 — 138.
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E em terceiro lugar, tém-se por parte do cidadao que se sentiu lesado no gozo
de algum direito fundamental que deveria lhe contemplar, a contestagao judicial em
relagdo as agdes ou omissdes do Estado legislador. Sobre a demanda judicial, os
referidos autores acrescentam o fendbmeno da “dupla reflexividade”, explicando que a
decisao declarando a constitucionalidade ou ndo de determinada medida adotada pelo
Estado, satisfaz a pretensao de uma parte e impede a pretensao, de forma reflexiva, a
satisfacdo da outra e é neste momento que deve ser invocado o método interpretativo e
de aplicacéo do principio da ponderacéo, lastreado pelo principio da proporcionalidade,
que se decompde em trés subprincipios que sao: a necessidade; a adequacdo e a
proporcionalidade em sentido estrito.

Segundo Dimitri Dimoulis e Leonardo Martin®:

De forma esquematica, a dogmatica dos direitos fundamentais tem como inicio
e como ponto de chegada o choque de interesses causado pela concretizagéao
de direitos fundamentais. Comeca com a constatacdo de um choque de
interesses entre titulares de direitos fundamentais, ou entre um titular e

92 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Editora Revista
dos Tribunais.3%edicdo, revista e ampliada.2011.Sao Paulo.p. 137.
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interesses gerais que constitucionalmente tém o condao de limita-los, e d4 uma
resposta final ao conflito indicando aquilo que cada envolvido pode ou nao pode
fazer.

A intervengao na area de protecdo de um direito fundamental pode ser definida,
como sendo a agdo ou omissdo do Estado, por ocasido da implementacdo de
determinada politica de seguranga publica, que dificulte o livre exercicio de determinado
direito fundamental do cidad&o, ou também, a ligacdo de determinada conduta tutelada
por um direito fundamental a uma consequéncia juridica negativa.

Ainda segundo o autor, o conceito classico de intervencdo deve reunir,
exclusivamente, quatro requisitos que s&o: deve ser intencional; deve ser direta e ndo
uma consequéncia indireta da agédo estatal; deve ser considerado um ato juridico e,
finalmente, deve ser imperativa.

No entanto, esse conceito classico foi ampliado e atualmente abarca quase
toda agdo ou omissdo do Estado, com isso, ndo se fala em intervengdo na area de
protecdo de direitos fundamentais somente por ocasido de ato juridico perfeito
emanado do Estado, mas qualquer limitagdo imposta pelo mesmo ao cidadao é
considera intervencéo.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins® explicitam essa realidade de maneira

clara ao afirmar que:

Basta que a acao ou omissao do Estado impega parcialmente a pratica de um
comportamento correspondente a area de protegao de um direito fundamental
para que se configure uma intervengao. Intervencgdes no direito a privacidade
(ou no direito a liberdade do art. 5.°, caput, da CF), mediante 0 armazenamento
€ a comunicagao de dados pessoais entre autoridades do Estado, ndo ocorrem
por meio de imposicao pela forga, pois os dados sao levantados e processados
muitas vezes sem o conhecimento dos atingidos. Para configurar a intervengéo
€ necessario demonstrar tdo somente que o impedimento parcial de exercicio
do direito a privacidade possa ser atribuido a uma atitude do poder publico.

O autor segue a andlise da matéria explicitando que a ampliagado do conceito de
intervencao é decorrente da ampliacdo do proprio conceito de direitos fundamentais.
Com isso, ampliam-se também as possibilidades do Estado limitar o exercicio dos

direitos fundamentais, e o maior problema encontrado pela doutrina é estabelecer o

93 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Editora Revista
dos Tribunais.3%edicdo, revista e ampliada.2011.Sao Paulo.p. 141.
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limite minimo de intervengao, que serviria como base para decidir juridicamente, se o

Estado interveio ou ndo no exercicio de determinado direito fundamental®*.

(...) abstratamente, qualquer discordancia ou critica poderia ser considerada
como injuria que afeta a honra pessoal, qualquer olhar como invasao de
privacidade etc. Para evitar tais contrassensos, devemos admitir a existéncia de
um limite minimo de intervencdo que uma vez atingido, ndo constituiria situacéo
de intervengao juridicamente relevante. E tarefa da doutrina e jurisprudéncia
elaborar esse limite que depende de uma série de fatores relacionados com a
situagao fatica em determinada sociedade e momento, indicando o que deve
ser considerado como simples inconveniente.

A justificacdo constitucional de uma intervengéo € o resultado de uma truncada
relagdo entre normas constitucionais e normas infraconstitucionais e nesse caso, uma
intervencgao pode ser aceita como valida em quatro situagdes, a saber:

a) Em primeiro lugar, quando o comportamento ndo estiver relacionado a
area de protecao do direito respectivo;

b) Se ocorrer da intervencédo se situar materialmente na area de protegao
objetiva do direito, mas o individuo afetado nao possuir a titularidade de um direito
fundamental (area de protecéo subjetiva).®

c) A intervencdo pode ser justificada também, caso seja equivalente a
afericdo precisa de um limite constitucional derivado do direito constitucional de
colisdo.%

d) A ultima possibilidade elencada pela doutrina, justifica a intervencao

quando dois direitos fundamentais ou um direito fundamental do individuo e um

94 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Editora Revista
dos Tribunais.3%edicao, revista e ampliada.2011.Sa0 Paulo.p. 142.

95 Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins exemplificando tal realidade juridica afirmam que o art. 7°,§1°, da
CF exclui os trabalhadores domésticos de uma série de direitos sociais. Se o legislador infraconstitucional
se mostrar omisso em efetivar esses direitos sociais (intervindo mediante omissédo na area de protecdo)
um trabalhador doméstico ndo podera voltar-se contra tal omissao, ja que ndo é titular dos aludidos
direitos fundamentais (sociais).

96 Conforme Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, tal aferigdo ou concretizacao é realizada pelos titulares
da funcdo legislativa e o conteldo da norma limitadora (interventora) devera ser analisado e,
eventualmente, limitado, tendo em vista o vinculo destes 6rgaos estatais ao direito fundamental atingido.
O exame da justificacao da intervengédo é realizado em duas etapas, sendo a primeira formal e a segunda
material, estabelecendo assim, o efeito limitador da medida legislativa que concretiza o limite
constitucionalmente previsto.



73

principio de interesse geral vierem a colidir por ocasido da imposicdo de normas
infraconstitucionais.®’

Ainda conforme Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, as intervengdes
proibidas séo violagbes constitucionais, que ao serem constatadas juridicamente por
orgao jurisdicional competente, devem ter seus efeitos revogados de plano.

Em relagdo ao tema, acrescenta ainda Fernando Borges Manica®, que a teoria
gue envolve a reserva do possivel, ndo se relaciona com exclusividade a existéncia de
recursos materiais visando a concretizacao do direito social, mas se relaciona também,
com a ideia de razoabilidade da pretensao deduzida com vistas a sua efetivacgéo.

Ainda segundo o referido autor, a interpretacao e adaptacao feita em relacéo a
teoria da reserva do possivel, em especial no Brasil, fez dessa teoria, uma teoria da
reserva do financeiramente possivel, “na medida em que se considerou como limite
absoluto a efetivacdo de direitos fundamentais sociais (i) a suficiéncia de recursos
publicos e (ii) a previsdo orcamentaria da respectiva despesa”.

Ingo Wolfgang Sarlet® explicando tal realidade assevera que:

Sustenta-se, por exemplo, inclusive entre nés, que a efetivagdo destes direitos
fundamentais encontra-se na dependéncia da efetiva disponibilidade de
recursos por parte do Estado, que, além disso, deve dispor do poder juridico,
isto &, da capacidade juridica de dispor. Ressaltase, outrossim, que constitui
tarefa cometida precipuamente ao legislador ordinario a de decidir sobre a
aplicacdo e destinacdo de recursos publicos, inclusive no que tange as
prioridades na esfera das politicas publicas, com reflexos diretos na questao
orcamentdria, razdo pela qual também se alega tratar-se de um problema
eminentemente competencial. Para os que defendem esse ponto de vista, a
outorga ao Poder Judiciario da fungao de concretizar os direitos sociais mesmo
a revelia do legislador, implicaria afronta ao principio da separagao dos poderes
e, por conseguinte, ao postulado do Estado de Direito.

97 Uns exemplos citados por Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins sobre essa questao sdo os seguintes: a
policia proibe uma reunido para possibilitar o exercicio da liberdade de locomogao; o diretor de um
presidio abre a correspondéncia dos detentos por razbes de segurancga publica (relagéo de tensao entre
dois bens juridico-constitucionais). Nesses casos, o comportamento proibido situa-se na area de
protecdo, porém sua proibigdo ou limitagdo pode vir a ser constitucionalmente justificada pela existéncia
de uma colisdo normativa. Seu pressuposto é a atividade legiferante infraconstitucional do Estado que, ao
perseguir a protegao de bens juridicos constitucionais, acaba tendo que limitar o exercicio de um direito
fundamental.

98 MANICA, Fernando Borges. Teoria da Reserva do Possivel: Direitos Fundamentais a Prestagdes e a
Intervencédo do Poder Judiciario na Implementagédo de Politicas Publicas. Revista Brasileira de Direito
Publico, Belo Horizonte, ano 5, n. 18, p. 169-186, jul./set. 2007.

99 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 286.
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O principio da reserva do possivel deve ser levado em consideragao,
principalmente, no que tange a eficiéncia do sistema de segurancga publica, no entanto,
a referida teoria ndo é objeto de estudo deste trabalho, haja vista, 0 mesmo ater-se
sobre a possibilidade de relativizacao de direitos fundamentais, por ocasido de

implementacgéo de politicas governamentais na area da segurancga publica.

CONCLUSAO

Frente a uma realidade de recursos publicos cada vez mais escassos e de uma
sociedade cada vez mais dindmica, o Estado tem o dever de implementar politicas de
segurancga publica, que atendam com precisdo, aos anseios da populagcédo. No entanto,
concomitantemente a isso, o Estado deve respeitar os direitos fundamentais do
cidadao, especialmente, aqueles direitos relacionados a liberdade, a privacidade, entre
outros.

Atualmente, o Estado se vé frente a um dos seus maiores desafios, que é
implementar politicas publicas eficazes contra a criminalidade. As politicas de
seguranga publica, obrigatoriamente devem estar alinhadas a Constituicdo Federal,
pois é ela que norteia a atuagao, ndo so6 do legislador, mas também do gestor publico,
quando do enfrentamento de solugdes em prol da seguranga publica.

Fazer a ponderagéao entre direitos fundamentais que, por hora, colidam, quando
da implementacao de politicas de seguranga publica, torna-se uma analise dificil, porém

de extrema necessidade, devido ao fato de que, através de tal analise, o gestor podera
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encontrar o equilibrio necessario, a fim de evitar injusticas de dificil reparacdo a
qualquer cidadao.

O uso da ponderagdo, quando da ocorréncia de conflitos de direitos
fundamentais, torna-se imperiosa, se fazendo necessario também, que o legislador
passe a identificar os valores e os interesses juridicos que envolvem o caso concreto,
analisando portanto, a gama de valores e direitos colidentes, a fim de decidir se os
meios a serem empregados sdo proporcionais e atendem as necessidades que
determinaram a sua implementagéao.

Em um primeiro momento, pode-se afirmar que por ocasidao da implementagao
de politicas publicas na area da seguranga, ndo pode existir relativizacdo de direitos
fundamentais, que venham a colidir quando da formulagdo da norma, haja vista tais
direitos possuirem um carater absoluto.

Porém, como ja analisado no presente trabalho, os direitos fundamentais sao
relativos em certa medida, a fim de que haja a seguranca juridica necessaria em razao
da necessidade em se resguardar outros direitos fundamentais. Como também ja
analisado anteriormente, a defesa do absolutismo dos direitos fundamentais, também
nao € o melhor caminho, haja vista a falta de adequacgédo entre um pensamento tao
estatico em face de uma sociedade dinamica por si s6, onde o desafio é fazer a ordem
juridica acompanhar as transformagdes perpetradas por tal sociedade.

Em um segundo momento, surge entdo, a alternativa que proporciona a
consecugao do objetivo fim da implementagcdo das politicas publicas, na area da
seguranca, que € a possibilidade de relativizacdo de direitos fundamentais, em face da
implementagcdo das mesmas.

Nessa esteira de pensamento, faz-se necessario entdo, a restricido de
determinados direitos fundamentais, como por exemplo, a quebra do sigilo bancario e
fiscal, a interceptacdo das comunicagdes telefénicas, entre outros, na busca de se
galgar uma maior eficiéncia de tais politicas.

Vale salientar também, que as garantias e os direitos fundamentais do cidadao
devem ser respeitados, porém, a ordem e a seguranga publica também integra o texto

constitucional e ndo devem ser esquecida em virtude de uma visao individualista, que
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por vezes, é tendenciosa a abarcar a realidade de quem estd em desalinho com as
normas legais.

Ainda nessa linha de pensamento e conforme tratado no decorrer da presente
pesquisa, nenhum direito fundamental possui carater absoluto ou ilimitado, e sendo
assim, tais direitos podem se contradizer, sem que percam sua validade juridica.

Em uma situacdo que existe conflito de direitos fundamentais, o principio da
proporcionalidade ganha relevancia e utilizagao pratica como critério solucionador, pois
otimiza o conteudo do direito que recebe a predilecdo imediata e desatende, o
minimamente possivel, em relagdo ao outro direito fundamental ora preterido.

O problema, portanto, ndo é restringir ou nao direitos fundamentais ora
colidentes, mas sim, promover uma analise fundamentada no principio da ponderacgao,
sobre os limites de tal relativizacdo, a fim de evitar que a implementacao de
determinada politica publica na area da seguranca seja declarada inconstitucional.

O equilibrio entre a acao estatal, que nesse caso é analisada sob a dética da
relativizacado de direitos fundamentais, quando da implementagao de politicas publicas,
e o ato de resguardar os direitos individuais dos cidaddos que porventura venham a
sofrer restricdo advinda da eficacia de tais politicas, se mostra na forma de um dos
grandes desafios a serem vencidos pela ordem juridico-criminal na atualidade.

A restricdo de certos direitos fundamentais de individuos que tolhem outros
direitos fundamentais da sociedade como um todo, deve ao maximo, ser buscada de
forma a evitar que tal restricdo seja declarada inconstitucional.

Ante todas as consideragbes aqui elencadas, conclui-se que é possivel a
relativizacdo de direitos fundamentais, em face da implementacdo de politicas de
seguranga publica. Devendo para tanto, o Estado agir em rigoroso alinho aos limites do
seu poder-dever preventivo ou punitivo, com o fito de preservar a dignidade humana.
Nao podendo, portanto, para alcancar tal objetivo, extrapolar o seu poder de jus
puniendi, fazendo com isso, com que qualquer direito fundamental, somente seja

relativizado de forma extraordinaria e sob o pretexto da urgente necessidade.
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	(...) à luz das políticas públicas de segurança deve-se atinar para um novo arranjo institucional voltado para a prevenção social da criminalidade e da violência que rompa com a lógica tradicional da repressão, promovendo a adoção de mecanismos de acompanhamento e mensuração de resultados; este reordenamento do aparato institucional tem papel fundamental no enfrentamento da violência e da criminalidade.

