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Resumo

0 presente artigo tem como escopo estudar a possibilidade de o Estado exercer sua atribui¢ao de
garantir a seguranga publica na atual conjuntura de ameaca terrorista, sem que com isso sejam
violados direitos humanos. O estudo, porém, fica restrito a andlise do uso indiscriminado do apare-
Iho body scanner em aeroportos. Para verificar a medida de atuagdo do Estado na esfera privada é
necessario confrontar principios assegurados tanto na ordem internacional quanto na maioria dos
ordenamentos juridicos, como a protec¢do a ordem e & seguranca e principios referentes ao direito de
personalidade, como a integridade fisica e a moral. Como ponto de partida, entendeu-se que o titular
de direitos humanos é um sujeito com suas peculiaridades que o faz diferente dos demais. Logo, suas
caracteristicas pessoais devem ser levadas em consideracao pelo Estado para que ndo haja violagao
da dignidade da pessoa humana. A metodologia de trabalho baseou-se em pesquisa de periodicos e
sites especializados na drea de aviagdo e de radiologia, além de bibliografia juridica.

Palavras-chave: Direitos humanos. Seguranca publica. Direitos fundamentais. Integridade fisica e
moral. Ponderagdo de interesses.

BODY SCANNER AND RIGHT OF PERSONALITY
Abstract

This work has the objective to study the possibility of the State to exercise its allocation to ensure
public safety in the current terrorist threat, without thereby being violated human rights. The study,
however, is restricted to the analysis of the indiscriminate use of the apparatus body scanner at
airports. To verify the extent of state action in the private sphere is necessary to confront principles
provided both at the international as in most jurisdictions, as the protection order and safety and prin-
ciples for the right of personality, as the physical and moral. As a starting point, it was understood that
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the holder of human rights is a subject with its peculiarities that make it different from others. Soon,
their personal characteristics should be taken into consideration by the state so there is no violation
of human dignity. The methodology was based on research journals and websites specializing in the
area of aviation and radiology, as well as legal literature.

Keywords: Human rights. Public safety. Fundamental rights. Physical and moral integrity. Balancing
of interests.
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1 INTRODUCAO

Desde os ataques de 11 de setembro de 2001, ocorridos nos Esta-
dos Unidos, as medidas de seguranca postas em pratica nos aeroportos em
diversos Estados tém sido cada vez mais rigorosas. Outro fato propulsor
para o aumento do rigor foi a tentativa de explosao de um avido durante o
voo transatlantico Northwest Airlines 253, que seguia de Amsterda para
Detroit (EUA). !

Como exemplo de normas de seguranca mais rigorosas, foi a proi-
bicdo de transportar objeto cortante ou perfurante em bagagem de mao
e, sendo voo internacional, proibiu-se o transporte de liquidos a bordo do
aviao, conforme orientacao da International Civil Aviation Organization
(Icao).? Essas medidas restritivas de direitos pretendem prevenir atos
ilicitos em voo (security) em aeroportos e em aeronaves, haja vista os
incidentes nos ultimos anos.

Em 2010 foi introduzida no Reino Unido a mais recente inovacao
em security, que é o scanner do corpo humano, denominado body scanner.
Com esse sistema de protecao, o passageiro € escolhido conforme critério

1 “Em pleno voo um passageiro identificado como Abdul Farouk Abdulmutallaba, de 23 anos
e nacionalidade nigeriana, fez despoletar um engenho explosivo consistindo numa mistura
de po inflamavel e liquido (inicialmente suposto ser panchao) cerca de 20 minutos antes
de o avido aterrissar. O suspeito aparentemente bateu num pacote de p6 na sua perna ou
virilha, e usou uma seringa com produtos quimicos para causar uma reacc¢do quimica, e
a parte inferior do seu corpo foi apanhada em fogo. O engenho falhou a detonacdo. Um
passageiro afirmou ‘Houve fumo e chamas; foi assustador.” Supde-se que a substincia usada
foi tetranitrato de pentaeritritol, um quimico altamente explosivo. A aeronave, um Airbus
A330-300 tinha 278 pessoas a bordo. Por volta das 12:00 locais, na fase de aterragem, um
passageiro tentou explodir alguns petardos de fraca intensidade. O suspeito, um nigeriano
de nome Abdul Mudallad, de 23 anos tera dito as autoridades americanas que havia sido
treinado pela Al-Qaeda e o ataque fora uma ordem de Osama Bin Laden. Segundo ele, os
explosivos teriam sido fornecidos a ele por militantes do Iémen, porém ha suspeitas de
que o nigeriano tenha agido sozinho e apenas se inspirado na organizacdo comandada pelo
saudita Osama Bin Laden” In: Enciclopédia Wikipédia. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.
org/wiki/Voo_Northwest_Airlines_253>. Acesso em: 24 out. 2012.

% Revista da Icao, vol. 7, n. 1, 2012, p. 16. Disponivel em: <http://www.icao.int/publications/
journalsreports/2012/MRTD_Report_Vol7_Nol.pdf>. Acesso em: 24 out. 2012.
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pré-estabelecido para identificar pessoas com comportamento suspeito. O
passageiro submetido ao body scanner é conduzido a uma cabine determi-
nada, na qual recebe raios eletromagnéticos, gerando uma imagem em 3-D
da pessoa. A vantagem do aparelho é que possibilita visualizar quaisquer
armas e drogas, inclusive aquelas ingeridas.

No Brasil, por exemplo, o body scanner é utilizado no Complexo
Penitenciario Nelson Hungria (CPNH), na Regiao Metropolitana de Belo
Horizonte, para “varredura corporal, durante o procedimento de revis-
tas dos funcionarios e visitantes da unidade prisional”.? De acordo com o
secretario de Estado de Defesa Social, Lafayette Andrada, “a utilizacao da
nova tecnologia reduz os constrangimentos da revista e torna a entrada
mais agil, diminuindo o tempo de espera nas filas e aumentando a segu-
ranca da unidade no que se refere a entrada de objetos proibidos”.* Desse
modo, o procedimento da revista intima fica suprimida no Complexo Peni-
tenciario, entendendo o governo de Minas Gerais que se trata de uma
politica de humanizacio do sistema prisional.

Esse ¢ também o entendimento do Procurador-Geral da Ordem
dos Advogados do Brasil no Rio de Janeiro, ao comentar a respeito da
introducéo do aparelho nos principais aeroportos do Brasil, uma vez que
“substitui métodos tradicionais, como a revista por apalpamento e buscas
que obrigam o suspeito a se despir, o equipamento pode ser avaliado
como menos invasivo”. Segundo o representante da OAB, “trata-se de
uma medida menos constrangedora do que as que estao em vigor”.’

No que respeita a infraestrutura aeroportudria, o body scanner esta
sendo utilizado na aérea de embarque internacional no aeroporto Anto-
nio Carlos Jobim, localizado no Rio de Janeiro. Segundo matéria publi-
cada na Folha de Sao Paulo, a Policia Federal informou que “ao refletir
o corpo humano e eventuais armas escondidas, as ondas milimétricas

3 Informacdo extraida da Secretaria de Estado de Defesa Social. Disponivel em: <https://
www.seds.mg.gov.br>. Acesso em: 24 out. 2012.

¢ Idem.

> Disponivel em: <http://portaldaradiologia.com>. Acesso em: 24 out. 2012.
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do ‘body scanner’ podem tornar transparentes camadas leves de roupas.
Um receptor coleta os sinais refletidos e os direciona a um computador,
responsavel por processar os dados e gerar uma imagem tridimensional
dos individuos escaneados”. Ainda de acordo com informacdes prestadas
pela Policia Federal, “a utilizacao do equipamento é rapida, individual e
reservada, preservando o cidadao de uma busca pessoal invasiva e mais
demorada (...). A aquisicao dos ‘body scanners’ foi previamente autorizada
pela Comissao Nacional de Energia Nuclear (CNEN), que comprovou ser
inofensivo a saidde humana”. ® O uso do aparelho é uma recomendacao de
organizacdo internacional, segundo a Policia Federal.

O presente trabalho tem como escopo confrontar o uso do body
scanner pelo Estado como um meio de prevencao e combate ao crime
— que decorre de principios consagrados tanto na ordem internacional
quanto na ordem interna, como a soberania e a seguranca pessoal — com
o principio da dignidade da pessoa humana.

Adianta-se que ao tratar de direitos humanos, é considerado o
conceito contemporaneo de cidadania, o qual abrange a especificacio do
sujeito de direito, isto ¢, o titular dos direitos humanos é um sujeito com
suas peculiaridades que o faz diferente dos demais e por isso o Estado
deve respeitar as especificidades de cada individuo. O sujeito de direito,
portanto, deixa de ser visto em sua abstracio e generalidade.”

2 DECLARAGAO UNIVERSAL
DOS DIREITOS HUMANOS

Os tratados internacionais de direitos humanos sao estudados pelo
Direito Internacional dos Direitos Humanos, que ¢ um campo do Direito
desenvolvido ap0s as atrocidades cometidas na Segunda Guerra Mundial.

6 “Aeroporto do Rio comeca a usar scanner corporal; outras 3 cidades terdo equipamento”,
noticia de 7/5/2010, Disponivel em: <www.folha.uol.com.br>. Acesso em: 24 out. 2012.

7 Piovesan, 2003.
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De acordo com Richard B. Bilder, citado por Flavia Piovesan, “o
movimento do direito internacional dos direitos humanos ¢ baseado na
concepcio de que toda nacdo tem a obrigacio de respeitar os direitos
humanos de seus cidadaos e de que todas as nacoes e a comunidade inter-
nacional tém o direito e a responsabilidade de protestar, se um Estado nao

cumprir suas obrigacoes.”®

Dessa forma, a protecado dos direitos humanos nao deve ficar res-
trita no &mbito do Estado, vez que se trata de tema de interesse internacio-
nal. Com isso, alguns institutos sofreram uma releitura, como a noc¢ao de
soberania absoluta do Estado, que passa por um processo de relativizacio,
além da ideia de que o individuo passa a ser sujeito de direito na esfera
internacional. Logo, os problemas enfrentados pelos individuos passam a

ser um interesse da ordem internacional.

Inspirado pela ideia de internacionalizacao dos direitos humanos,
em 1948 é concebida a Declaracio Universal dos Direitos Humanos, sem
que tenha sido feita qualquer reserva ou questionamento acerca dos
principios ali previstos. De acordo com Francisco Resek, ndo ha como
afirmar se antes da criacao das Nacdes Unidas havia uma “preocupacao
consciente e organizada” com os direitos humanos no ambito do Direito

Internacional.’

Entende Flavia Piovesan que a Declaracao de 1948 “introduz a con-
cepc¢ao contemporanea de direitos humanos, marcada pela universalidade
e indivisibilidade desses direitos. Universalidade porque a condicdo de

pessoa € o requisito unico e exclusivo para a titularidade de direitos, sendo

8 Idem. p. 31.
9 Resek, 2005, p. 218.
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a dignidade humana o fundamento dos direitos humanos.”* Cumpre des-
tacar que atualmente retoma-se o debate acerca da universalidade ou do

relativismo cultural dos direitos humanos.!!

Outra caracteristica da Declaracao de 1948 é a consagracao inédita
dos direitos econémicos, sociais e culturais, como o direito ao trabalho,
por exemplo. Com a previsdao de novos direitos considerados imprescin-
diveis para a vida humana, entende-se que uma geracao de direitos nao

substitui a outra, mas interagem entre si.

Assim, os direitos de primeira geracio, que correspondem aos
direitos civis e politicos, os de segunda, que correspondem aos direitos
sociais, econdmicos e culturais e os de terceira, que prestigiam o direito
ao desenvolvimento, a paz, traduzindo o valor da solidariedade, passam a
ser entendidos como uma unidade interdependente, inter-relacionada e
indivisivel. Isso significa que nao ha como garantir um direito a liberdade

sem assegurar o direito a igualdade.'®

A relevancia da consagracao desses direitos na ordem internacional
¢ devido a sua significativa influéncia nas Constitui¢oes, como também

nas decisoes das Cortes.

0]dem, p. 34.

1“Para os universalistas, os direitos humanos decorrem da dignidade humana, enquanto
valor intrinseco a condicio humana. Defende-se, nessa perspectiva, o minimo ético irre-
dutivel — ainda que possa se discutir o alcance deste ‘minimo ético’. Para os relativistas, a
nocdo de direitos esta estritamente relacionada ao sistema politico, econémico, cultural,
social e moral vigente em determinada sociedade” (Piovesan et al., 2008, p. 673).

2Piovesan, 2003, p. 37.
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A partir da promulgacao da Declaraciao Universal, foram celebrados
inimeros tratados internacionais concernentes a protecao dos direitos
humanos, como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o
Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais, a Con-

vencao contra a Tortura, dentre outros.'®

Também pode ser citada como exemplo a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, denominada Pacto de San José da Costa Rica,
concluida em 22 de novembro de 1969, a qual trata dos direitos de per-
sonalidade, do principio da anterioridade da lei penal, da liberdade de

expressao, etc.

No que diz respeito aos direitos de personalidade, o Pacto Interna-
cional dos Direitos Civis e Politicos prevé que “ninguém podera ser objeto
de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia,
em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a
sua honra e reputacao” (artigo 17)."

Com relacao ao direito a liberdade de religido, o préprio Pacto ja faz
uma excecao a liberdade, estabelecendo que “a liberdade de manifestar a
prépria religido ou crenca estara sujeita apenas a limitacoes previstas em
lei e que se facam necessarias para proteger a seguranca, a ordem, a saude
ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas”.

Dessa forma, os direitos de personalidade, como o direito a intimi-
dade e a integridade moral, sao considerados valores fundamentais para
o ser humano e a garantia de sua respeitabilidade estd amparada pelo
ordenamento internacional.

13“Ao lado do sistema normativo global, surge o sistema normativo regional de protecao, que
busca internacionalizar os direitos humanos no plano regional de protecéo, particularmente
na Europa, América e Africa. (...) Os sistemas global e regional nao sdo dicotomicos, mas
complementares” (Piovesan, 2003, p. 40).

“Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/pacto_dir_politicos.htm>.
Acesso em: 6 nov. 2012.
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Ocorre que o direito a seguranca também esta consagrado no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, visto que a liberdade pode ser
restringida para “proteger a seguranca nacional, a ordem, a saude ou a

moral publica”, conforme prevé o artigo 19.

Desse modo, indaga-se como se garante o direito de personalidade

numa situacdo de confronto com o direito a segurancga.

3 ADIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Primeiramente cabe destacar que nao é possivel obter uma defini-
¢do clara do que seja dignidade da pessoa humana. Uma das dificuldades
decorre de sua referéncia como um valor do ser humano e nao como um

aspecto especifico da existéncia humana, como a integridade fisica.

Além disso, fixar um conceito de dignidade humana nao se harmo-
niza com a ideia de uma sociedade pluralista e com diversidade de valores,
que devem ser respeitados num Estado Democratico. Sendo assim, trata-se
de um conceito em constante processo de desenvolvimento e construcao,

de maneira que esteja em harmonia com as necessidades de seu tempo.

Inspirado na Declaracao Universal dos Direitos Humanos, o Tri-
bunal Constitucional da Espanha atribui um significado a dignidade no
seguinte sentido: “E um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacado consciente e responsavel
da propria vida e que leva consigo a pretensio ao respeito por parte dos

demais.”®

5 Sarlet, 2012, p. 54.
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Considerando o que dispoe a Declaracao Universal e o entendi-
mento da doutrina majoritaria, o elemento nuclear da dignidade da pessoa
humana é a autonomia e a autodeterminacao do individuo. Ressalta-se
que a autodeterminacao refere-se a uma capacidade em potencial do ser
humano de conduzir sua vida de acordo com suas proprias crencas. Desse
modo, o absolutamente incapaz também possui dignidade como qualquer

outro ser humano.

Na licao de Ernst Benda, a nocao de dignidade humana deve ser
aferida com a analise do caso concreto, verificando-se a conduta do ente
estatal e de cada individuo.'s

Ap06s a barbarie do nazismo e do fascismo, o principio da dignidade
da pessoa humana foi consagrado no 4mbito internacional, bem como no
Direito Interno, como “valor maximo dos ordenamentos juridicos e prin-

cipio orientador da atuaco estatal e dos organismos internacionais.”"’

O principio da dignidade da pessoa humana foi introduzido no
Direito Interno por meio das Constituicoes, visando com isso a legitimar
a atuacao do Estado, além de jurisdicionalizar possibilitar a tutela jurisdi-

cional de um principio de direito humano.

Como exemplo, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 previu o
principio da dignidade no artigo 1%, inciso III, sendo desdobrado analiti-

camente ao longo do texto constitucional®®,

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet, “uma das funcoes exerci-
das pelo principio fundamental da dignidade da pessoa humana reside
justamente no fato de ser, simultaneamente, elemento que confere uni-

dade de sentido e legitimidade a uma determinada ordem constitucio-

E. Benda. Die Menschenwiirde ist Unantastbar. In: ARSP, n® 22 (1984), p. 23 apud idem p. 58.
"Barcellos, 2002, p. 108.
¥Idem, p. 110.
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nal, constituindo-se, pelo menos de acordo com a significativa féormula de
Haverkate, no ‘ponto de Arquimedes do estado constitucional.””* Sendo
assim, além de possuir a fun¢ao de bdssola ao ordenamento como um
todo, de maneira que a interpretacao das normas e a hermenéutica este-
jam em conformidade com o principio da dignidade da pessoa humana,

também fundamenta as acoes do Estado.

Dessa forma, o ordenamento juridico que prevé a dignidade humana
como ponto culminante do sistema deve aplicar o postulado iz dibio pro
libertate, além da escolha pelo entendimento mais favoravel ao impera-
tivo da dignidade, dentre as possibilidades cabiveis de interpretacao e de

aplicacdo do Direito.

Embora, no entanto, o principio da dignidade da pessoa humana
seja “elemento informador dos direitos e garantias fundamentais”, estes
entendidos como principios constitucionais, “também € certo que isto ndao
significa que todos os direitos fundamentais (até mesmo pelo fato de que
sempre podera haver direitos fundamentais em sentido eminentemente
formal ou cuja fundamentalidade encontra-se diretamente lastreada em
outros valores e opcoes do constituinte) sejam uma decorréncia direta da
dignidade da pessoa humana.”*

Ao prever a dignidade da pessoa como um principio fundamental
do Estado, reconhece o constituinte que “é o Estado que existe em func¢ao
da pessoa humana, e nao o contrario, ja que o ser humano constitui a fina-
lidade precipua, e nao meio da atividade estatal.”** Logo, ¢ o Estado que
deve adequar sua atividade para garantir o respeito a dignidade humana,

para que o individuo possa desfrutar da sua liberdade e privacidade sem

9Sarlet, 2012, p. 143.
2 Sarlet, 2012, p. 150.
“1dem, p. 148.
2]dem, p. 80.
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ser molestado pelo ente publico. Considerando que o homem esta a frente
do Estado, seus direitos subjetivos sdo mais relevantes em comparacao

com os deveres objetivos do ente publico.”

Ressalta-se que o respeito a dignidade humana nao depende de sua
previsao no ordenamento positivo, porém a sua efetiva protecao ira depen-
der do quanto € reconhecido pelo sistema juridico interno. Apesar de a
dignidade ser inerente ao ser humano, sem desconsiderar outras formas
de vida, ¢ relevante a sua previsdo normativa para que seja considerada

um direito subjetivo.

No entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos fundamen-
tais ndo decorrem necessariamente dos direitos humanos. Isso porque
os direitos fundamentais integram o Direito Positivo, podendo estar pre-
visto expressa ou implicitamente na Constituicdo. Ja os direitos humanos
sa0 universais e indivisiveis, possuem assento no Direito Internacional®*
e podem ou néo ser incorporados ao Direito interno como principio fun-

damental.?

Quanto ao contetudo do principio da dignidade humana, princi-
pio quase sempre presente nas Constituicoes, pode-se afirmar que esta

relacionado com os direitos humanos. Segundo Ana Paula de Barcellos,

% Barbosa-Fohrmann; Torres, 2012, p. 383.

#“Universalidade porque clama pela extensio universal dos direitos humanos, sob a crenca
de que a condicio de pessoa é o requisito unico para a titularidade de direitos, considerando
o ser humano como um ser essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e dig-
nidade, esta como valor intrinseco a condicdo humana. Indivisibilidade porque a garantia
dos direitos civis e politicos ¢ condicio para a observéncia dos direitos sociais, econémicos
e culturais e vice-versa. Quando um deles ¢ violado, os demais também o sao. Os direitos
humanos compdem, assim, uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada,
capaz de conjugar o catalogo de direitos civis e politicos com o catalogo de direitos sociais,
econdmicos e culturais” (Barbosa-Fohrmann; Torres, 2012).

%No mesmo sentido, ver Barcellos, 2002.
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“tera respeitada sua dignidade o individuo cujos direitos fundamentais
forem observados e realizados, ainda que a dignidade nao se esgote

neles.”?

Considerando que os direitos fundamentais nao decorrem neces-
sariamente dos direitos humanos, o principio da dignidade da pessoa
humana nao estd incluido no rol dos direitos e garantias fundamentais na
Constituicao Brasileira. Vejamos o comentario a seguir que trata da Lei

Fundamental da Alemanha:

Em consequéncia da especialidade da estrutura normativa, a dignidade
humana se diferencia qualitativamente de outros direitos fundamen-
tais. Os direitos fundamentais podem ser limitados. Mas a dignidade
humana (art. 1°, §1°, da LF) nao ¢ limitdvel em vista do seu carater
absoluto. Na verdade, ela 4 um principio fundamental, e, nao, um direito
fundamental. Ela é a garantia essencial da LF, a medida suprema para o
exercicio do poder estatal e influencia tanto a compreensao dos direitos
fundamentais como a compreensao de todo o ordenamento constitu-

cional.”

Logo, o artigo 1? da Constituicao Brasileira estabelece os princi-
pios fundamentais que devem servir de base ao sistema de valores a ser
seguido pelo ordenamento juridico.?® Desse modo, a dignidade humana

pode ser denominada de “nucleo essencial” da Constituicao.

Ressalta-se que o principio da dignidade da pessoa humana nao
foi incorporado pela totalidade das Constituicoes da atualidade, como

informa Ingo Wolfgang Sarlet.?® Apesar de alguns Estados naos elevarem

%dem, p. 111.
*"Barbosa-Fohrmann; Torres, 2012, p. 24.
BIdem.

2 Sarlet, 2012.
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a dignidade da pessoa humana como principio fundamental do ordena-
mento juridico, o autor acredita que a sua consagracao é uma tendéncia
irreversivel.

Embora o direito fundamental ndo tenha origem num valor consa-
grado pelos direitos humanos, cada direito fundamental devera ser uma
“projecao da dignidade humana,” uns direitos com uma intensidade maior
do que outros. Assim, os direitos fundamentais dependem da dignidade
humana para serem aplicados e a dignidade humana se torna efetiva por
meio dos direitos fundamentais.

Ingo Sarlet constata, entdo, que diante de um caso concreto, o intér-
prete deve verificar se ha uma ofensa direta a algum direito fundamental
especifico, tendo em vista que a dignidade humana nao é um direito sub-
jetivo, mas somente um principio orientador do sistema como um todo.
Ademais, isso reduz a margem de uma interpretacdo demasiadamente
vaga.’!

No que se refere a protecao a integridade fisica, a grande maioria
das Constituicoes e tratados internacionais inclui essa protecao no rol de
direitos e garantias.

De acordo com Luis Roberto Barroso, o reconhecimento dos direi-
tos de personalidade ficou fortalecido apds a Segunda Guerra Mundial,
constituindo-se em um direito que emana diretamente do principio da
dignidade da pessoa humana.*

Uma das caracteristicas dos direitos de personalidade ¢ a sua titu-
laridade atribuida a todo ser humano, sendo oponiveis a coletividade e ao
Estado. Sendo assim, além da integridade fisica, o Estado deve zelar pela
integridade psicolégica ou pela honra do individuo.

3]dem, p. 155.
3 Sarlet, 2012.
32 Barroso, 2005, p. 94-95.
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Outra caracteristica do direito de personalidade é que nem sempre
a sua violacao repercute um prejuizo mensuravel em valores, o que enseja
numa reparacio diversa da indenizacao. Por isso deve haver uma preocu-
pac¢do maior com a prevenc¢ao do dano a personalidade, tendo em vista que

pode ser de tal intensidade que nao ha remédio que o repare.

Os direitos de personalidade podem ser divididos em dois grupos:
direito a integridade fisica e direito a integridade moral, que incluem o
“direito a honra, a liberdade, a vida privada, a intimidade, a imagem, ao

nome e o direito moral do autor, dentre outros.”?

José Afonso da Silva define o direito a privacidade como “o conjunto
de informacao acerca do individuo que ele pode decidir manter sob seu
exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em

que condicoes, sem a isso poder ser legalmente sujeito.”*

No 4mbito internacional, o Pacto de San José da Costa Rica prevé
no artigo 5° 1 que “toda pessoa tem direito a que se respeite sua integri-
dade fisica, psiquica e moral”®. No Brasil, a Constituicao Federal previu a
garantia dos direitos de personalidade no artigo 5° inciso X, estabelecendo
que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral

decorrente de sua violacao”.

#Idem, p. 96.
3 Silva, 1999, p. 209.

% Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumen-
tos/sanjose.htm>. Acesso em: 7 nov. 2012. “A convencao internacional procura consolidar
entre os paises americanos um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no
respeito aos direitos humanos essenciais, independentemente do pais onde a pessoa resida
ou tenha nascido. O Pacto baseia-se na Declarag¢ao Universal dos Direitos Humanos, que
compreende o ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria e sob condicdes que
lhe permitam gozar dos seus direitos econémicos, sociais e culturais, bem como dos seus
direitos civis e politicos.” <www.stf.jus.br>. Acesso em: 7 nov. 2012.

REVISTA DIREITOS HUMANOS E DEMOCRACIA 225



226

ANA CAROLINA SQUADRT SANTANNA

O direito a honra, especificamente, visa a proteger a “dignidade
pessoal do individuo, sua reputacao diante de si proprio e do meio social

no qual esta inserido.”*

Ja o direito a imagem “protege a representacao fisica do corpo
humano ou de qualquer de suas partes, ou ainda de tracos caracteristi-
cos da pessoa pelos quais ela possa ser reconhecida.”® A reproducio da
imagem deve ser autorizada pelo individuo, sob pena de violacao ao direito
fundamental. Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia, porém, admitem
alguns limites para a protecao do direito a imagem, como a imagem divul-
gada em processo judicial, em publicacao cientifica, além da informacao

jornalistica.

A respeito de restricoes a direitos fundamentais, somente normas
de hierarquia constitucional podem restringir direitos dessa natureza.?
Admitem-se restricoes estabelecidas por lei infraconstitucional, quando
a Constituicao assim previr. Trata-se das restricoes indiretamente cons-

titucionais.

Enfim, a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais
limitam a atuac@o do poder publico no exercicio da atividade estatal. Os
direitos da personalidade, considerados uma emanacao da dignidade da
pessoa humana, estao previstos em tratados internacionais, bem como nas
Constituicoes dos Estados Democraticos, como ocorre no Brasil. Inserido
num sistema juridico nacional, os direitos da personalidade ganham status
de direitos fundamentais, os quais devem pautar a atuacao da coletividade
e do Estado.

% Barroso, 2005, p. 98.
3Idem, p. 102.
3 Barcellos, 2002.
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4 COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A interpretacao dos direitos fundamentais nao ¢ de todo simples,
visto que os principios sdao designados como comandos de otimizac@o,* ao
contrario das regras, que sao comandos de defini¢ao, pois ou sao validas
e se aplicam ou nio se aplicam. Ja os principios devem ser aplicados na
maior medida possivel, conforme o caso concreto.

Na aplicacao dos principios pode haver uma colisio entre eles,
sendo a ponderacdo necessaria para se fazer uma escolha racionalmente
fundamentada. Além disso, deve-se também optar pelos meios mais ade-
quados para a realizacao do principio, de modo que cause “menor prejuizo
aos demais principios nao prevalentes.”

Sob a influéncia da doutrina alema, os juristas brasileiros desenvol-
veram estudos acerca dos principios da proporcionalidade e da razoabili-
dade, que se assemelham a ponderacéo dos principios.*! Nas palavras de
Gilmar Ferreira Mendes, o principio da proporcionalidade é uma tipica
manifestacio do excesso de poder, “que se revela mediante contrariedade,
incongruéncia e irrazoabilidade ou inadequacao entre meios e fins.”*? No
Direito Constitucional alemao o principio da proporcionalidade decorre do
estabelecimento do Estado de Direito, pois nao ha norma escrita acerca
da proibicao do excesso de poder.

No Brasil, a primeira referéncia ao principio da proporcionalidade
no Supremo Tribunal Federal ocorreu num julgamento em que se alegava
a protecao ao direito de propriedade.*

¥Idem.

“Tdem, p. 120.
“Idem.

2Mendes, 2004, p. 47.

4“0 poder de taxar nao pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma vez que aquele
somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compativel com a liberdade de
trabalho, comércio e da industria e com o direito de propriedade. E um poder, cujo exercicio
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No julgamento em que se enfrentou a colisio entre o direito a saude
e a ordem econdémica com base na livre iniciativa, o Supremo Tribunal
Federal decidiu que o Estado deve “aparelhar-se adequadamente para a
realizacao de suas atividades, de forma a satisfazer o interesse publico
sem causar prejuizo a bens juridicos constitucionalmente protegidos,”*
de modo que o direito fundamental do individuo nao seja mitigado pelo
interesse politico-econémico.

Logo, evidencia-se que o principio da proporcionalidade é um
mecanismo de afericiao de legitimidade dos atos do poder publico, ser-
vindo de “postulado basico de contencao dos excessos™® do Estado. O
Estado Democratico de Direito nao admite o excesso e o arbitrio do poder
publico, devendo ter como fundamento de ordem constitucional a garantia
do devido processo legal.*

nao deve ir até ao abuso, o excesso, o desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda
do ‘détournement de pouvoir’. Nao ha que estranhar a invocacao dessa doutrina ao proposito
da inconstitucionalidade, quando os julgados tém proclamado que o conflito entre a norma
comum e o preceito da Lei Maior pode se acender ndo somente considerando a letra do
texto, como também, e principalmente, o espirito do dispositivo invocado” (Idem, p. 51).

#Esse julgamento foi proferido no pedido de suspensao de seguranca formulado pela Uniao
Federal contra decisdao do Tribunal Regional Federal da 12 Regidao que suspendeu a exigén-
cia pelo Decreto n. 2.637, de 25/6/98, da venda de 20 unidades de cigarro numa embalagem.
(Suspensao de Seguranca n® 1.320, DJ 14/4/1999). De acordo com a decisdo, no que se
refere ao direito a saide “na realidade, a reducao do naumero de cigarros em cada emba-
lagem poderia ter o efeito de condicionar o comportamento do fumante, estimulando-o,
psicologicamente, a diminuir o consumo didrio desse produto. Dai a observagao constante
do parecer elaborado pelo eminente professor Celso Anténio Bandeira de Mello (fls. 170):
“Notoriamente, o contetudo do maco ou carteira de cigarro serve de referéncia para o
consumo diario dos fumantes (todos que fumam bem o sabem) e de alerta para que se
mantenham dentre de certos limites. Cumpre psicologicamente a fun¢ao de delimitar um
ponto a nao ser ultrapassado. Nao raro, os que querem melhor controlar-se ou diminuir
o numero de cigarros fumados servem-se de cigarreiras que preenchem com quantidade
inferior a vintena, no afa de reduzir paulatinamente a quantidade de unidades por dia (...).
Donde, embalagens com quantidade algo inferior a vintena concorrem na mesma dire¢ao
estimativa das campanhas contra o fumo, presumidamente defensivas da saude, ao passo
que a obrigatoriedade da vintena imposta pelo decreto-lei e normas a ele subalternas —
contradita tal orientacdo.”

5 Mendes, op. cit., p. 64.

4 Stumm, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro.
Porto Alegre: Editora Livraria dos Advogados, 1994. p. 159-170.
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Voltando a técnica da ponderacio, o intérprete ao visualizar os prin-
cipios confrontantes que se referem ao caso em questao, escolhera uma
opcdo, com a prevaléncia de um principio, mas que nao despreze total-
mente os demais.*” Dessa forma, realiza-se uma otimiza¢ao dos principios
e nao a exclusio de um para a aplica¢ao de outro, como ocorre com as

regras.

De acordo com Robert Alexy, no caso concreto os principios pos-
suem pesos diferentes, e aquele que possuir maior carga sera o prevale-
cente. O referido jurista exemplificou a técnica da ponderacdo de princi-
pios com um julgamento realizado pelo Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha a respeito da participacao de acusado em audiéncia processual.
Em razao de complicacdes cardiovasculares, o acusado poderia sofrer
alguma lesdo a sua integridade fisica durante a audiéncia.

O exemplo € interessante, pois trata de tema semelhante ao estu-
dado no presente texto, que é o confronto entre a aplicacao correta do
Direito Penal pelo Estado (seguranca publica) e o direito a vida ou a inte-
gridade fisica do acusado, “para cuja protecao a Constituicao também
obriga o Estado.”®

Entendeu o Tribunal Constitucional Federal que essa relacio “nio
pode ser solucionada com base em uma precedéncia absoluta de um
desses deveres.” O conflito existente deve ser resolvido por meio de um
sopesamento entre os principios conflitantes. Isso porque o Direito Cons-
titucional previu ambos os principios; caso houvesse previsdo somente do
direito a integridade fisica a audiéncia nao poderia ser realizada. A tensao
dos principios significa que um restringe a possibilidade juridica do outro,
de forma que a sua eficacia nao seja plena.

“"Barcellos, op. cit., p. 121.
18 Alexy, 2012, p. 94-95.

“]dem.
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Em sua decisao, o Tribunal Constitucional utiliza da metafora do
peso para verificar se “os interesses do acusado no caso concreto tém
manifestamente um peso significativamente maior que os interesses a cuja
preservacio a atividade estatal deve servir.”* Nesse sentido, propde-se a
formulacao de uma “lei de colisao” com o seguinte enunciado: “Se a reali-
zacao da audiéncia implica um risco provavel e concreto a vida do acusado
ou uma possibilidade de dano grave a sua satde, entdo a continuacao do
procedimento lesa seu direito fundamental garantido (...)”. Vé-se que ndo
ha uma precedéncia de um principio no enunciado, havendo somente o
estabelecimento de condicoes para a verificacao de uma violagao a um

direito fundamental.

Utilizando-se a teoria da ponderacio para o caso body scanner nos
aeroportos, ao interpretar os principios em colisio, deve-se estabelecer
um enunciado por meio da metafora dos pesos, tal como proposto pelo
Tribunal Constitucional Alemao. Dessa forma, ndo havera exclusio de
nenhum principio em confronto, como o direito a seguranca pessoal, o
direito a integridade fisica ou o direito a integridade moral, consagrados
na Declaracao Universal de Direitos Humanos® e na Constituicao Federal

do Brasil.??

Idem, p. 97.

S1“Art. III: Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal”. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em:
5nov. 2012.

2“Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacoes internacionais pelos
seguintes principios: VI — defesa da paz”; “Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem dis-
tin¢do 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 pro-
priedade, nos termos seguintes: III — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante; sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua viola¢ao”.
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A relevancia de nao se excluir por completo a aplicacao dos prin-
cipios em colisdo da-se, primeiramente, pela garantia do uso pelo Estado
de maquinarios mais modernos para a seguranca publica, e segundo, pelo
uso do equipamento mais eficaz de uma forma que nao viole frontalmente
algum direito fundamental. Assim, para garantir a maxima efetividade dos
direitos fundamentais, devem-se estabelecer meios menos gravosos de
modo que os individuos nio sintam sua personalidade agredida, com isso
deixando de violar direitos individuais resguardados no 4mbito interna-

cional e interno.

O resultado da ponderacdo dos principios designa uma regra de
direito fundamental, como se fosse norma positiva,” esta sim de carater

absoluto.

Outro exemplo conferido por Robert Alexy trata do caso Lebach,
julgado pelo Tribunal Constitucional Federal. A decisao teria de enfrentar
o seguinte caso: “A emissora de televisao ZDF planejava exibir um docu-
mentario chamado ‘O assassino de soldados em Lebach.”* Um dos con-
denados como cumplice do crime, todavia, estava prestes a ser libertado
da prisdo. Sentindo-se violado pela ameaca de exibicao do documenta-
rio, ajuizou uma acao requerendo a suspensdo do programa, sob pena de
ver ferido seu direito fundamental de personalidade. O Tribunal Estadual
rejeitou seu pedido cautelar, e por sua vez o Tribunal Superior Estadual

rejeitou o recurso.

Em sequéncia foi ajuizada uma reclamac¢ao constitucional contra
essas decisoes. Ao julgar o caso, o Tribunal Constitucional Federal consta-
tou uma situacao de confronto entre a protecao da personalidade, principal-

mente com relacao ao direito de ressocializacao, e o direito de informar.

5“Ao mesmo tempo ela é uma regra, a qual se podem subsumir os elementos do caso con-
creto, como se fosse uma norma positiva” (Alexy, 2012, p. 102).

5Idem, p. 100.
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Considerando que o comando de otimizacdo nao visa a julgar inva-
lido um dos principios fundamentais, por meio do sopesamento, preten-
deu-se conferir uma precedéncia geral da liberdade de informar, atribuindo

excecoes para que os direitos de personalidade nao fossem violados.

Depois dessas etapas de constatacao da colisdo e da formulacao de
uma precedéncia geral, o Tribunal decidiu numa terceira fase da seguinte
maneira: “A repeticdo do noticiario televisivo sobre um grave crime nao
mais revestido de um interesse atual pela informacao que coloca em risco
a ressocializacdo do autor, a protecao da personalidade tem precedéncia
sobre a liberdade de informar, o que, no caso em questao, significa a
proibicao da veiculag¢ao da noticia.” Assim, o direito de informar nao é

irrestrito, haja vista o direito de ressocializacio do individuo.

No que diz respeito ao uso do body scanner pelo Estado como
instrumento de seguranca publica para prevencao e combate ao crime
— fundamentado no principio da soberania, ao repudio ao terrorismo, no
direito a seguranca pessoal e no direito a aplicacao correta de medida
que importe na restricio da liberdade (decorrente do devido processo
legal) — pode significar uma colisdo ao direito fundamental a integridade
moral, tendo em vista que a tecnologia empregada permite a visualizacao
completa do corpo humano, inclusive dos 6rgaos sexuais dos passageiros

inspecionados.

Segundo Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros, o Brasil tem
demonstrado repudio, no plano internacional, ao combate ao terrorismo
sem observancia da Declaracao Universal e de tratados que consagram

os direitos humanos.* O referido autor sustenta que

%Idem, p. 102.
% Direito; Cangado Trindade; Pereira (Coords.), 2008, p. 28.
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a imperiosa luta contra o terrorismo nao pode ser conduzida a expensas
do devido processo legal, do respeito aos direitos humanos e as liberda-
des civis. Qualquer sacrificio das liberdades fundamentais no combate
ao terrorismo, ao dar margem a atos arbitrarios ou discriminatérios,
representaria um retrocesso que viria ao encontro dos interesses dos

grupos terroristas.”

Nos Estados em que a democracia foi estabelecida mais recente-
mente, prevalece a ideia de que o respeito aos direitos humanos seria um
obstaculo na prevencido e no combate ao crime, o que geralmente leva ao
desrespeito a direitos fundamentais consagrados na Constitui¢ao, como

o direito a integridade moral.

Além disso, o respeito aos direitos humanos inclui a protecao do
individuo e de suas singularidades, sendo insuficiente a garantia da digni-
dade humana de forma abstrata, como se a humanidade correspondesse

a um conjunto de cidaddos homogéneos.*

Isso posto, a atuacdo do Estado no que se refere ao uso do body
scanner nos aeroportos nao pode se dar de maneira indiscriminada, no
sentido de nao se levar em consideracio as peculiaridades dos individuos,
como o sexo e a religido, sob pena de ferir os direitos de personalidade,

sobretudo o direito a integridade moral.

Assim, cabe ao Estado estabelecer normas procedimentais para o
uso do body scanner, estabelecendo meios menos gravosos para a inviola-

bilidade da personalidade.

5Idem, p. 29.

58 Cf. Sen, Amartya. Human Rights and Asian Values. The New Republic 33-40. In: Henkin,
Louis et al. Human Rights. New York: New York Foundation Press, 1999. p. 113-116.
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5 CONCLUSAO

Os passageiros vém se deparando cada vez mais com medidas de
seguranca de restricdo de direitos, por exemplo, o que pode ou nao ser
transportado em bagagem de mao. Esses planos de seguranca sao rea-
lizados pelo Estado em razao de seu dever de garantir a seguranca da

sociedade, como expressao do poder de soberania.

A atuacao do Estado sobre a esfera do individuo, todavia, ndo é
ilimitada, cabendo ao Direito Internacional o resguardo dos direitos fun-
damentais, sobretudo aqueles que buscam dar efetividade a dignidade do
homem, caso o sistema juridico interno do pais nao proteja o individuo do

arbitrio e do abuso estatal.

No ambito internacional, a Declaracao Universal e diversos tratados
internacionais preveem direitos civis e politicos, econdmicos, sociais e

culturais, os quais prestigiam os valores da liberdade e da igualdade.

No que tange aos direitos de personalidade, que abrange o direito
a integridade moral, a Conven¢ao Americana, denominada Pacto de San
José da Costa Rica, prevé uma série de direitos de personalidade, como
o principio da anterioridade da lei penal, da liberdade de expressao, a
liberdade de religidao, dentre outros.

Desse modo, a integridade moral é um valor fundamental para o
ser humano, que deve ser respeitado no plano interno pela coletividade
e pelo Estado.

Inspiradas na Declaracdo Universal e nos tratados internacionais, as
Constituicoes dos Estados Democraticos preveem a dignidade da pessoa
humana como principio fundamental que estabelece uma unidade ao sis-
tema, conferindo uma linha de interpretaciao das normas voltada para a
valorizacdo do homem (funcio objetiva), e a0 mesmo tempo confere aos

direitos fundamentais o carater de direito subjetivo.
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Dentre os direitos fundamentais é comum encontrar os direitos
de personalidade, que sdo aqueles que valorizam a autodeterminacao do
individuo e o sigilo acerca do conjunto de informacoes a seu respeito, sob
pena de ferir sua reputacao. Destaca-se que somente normas de mesma
hierarquia podem restringir os direitos fundamentais, ou quando a Cons-

tituicao permitir que a lei o faca.

A interpretacao dos direitos fundamentais, entretanto, nao é sim-
ples, tendo em vista tratarem-se de principios. Como os direitos fundamen-
tais estao catalogados num mesmo patamar hierarquico, pode ocorrer uma

situacao de confronto entre os principios na analise do caso concreto.

Numa situacao de confronto entre os direitos fundamentais, reali-
za-se um comando de otimizacao de maneira que nenhum principio seja
considerado invalido, porém é estabelecido um peso maior a determinado
principio, conforme o caso concreto, que a partir dai se produz uma regra
com precedéncia geral, de maneira que o direito fundamental com maior

peso nao seja violado. Trata-se da técnica da ponderacio de principios.

Nao excluir por completo a aplicacao dos principios em colisdo sig-
nifica, primeiramente, a garantia do uso pelo Estado de maquinarios mais
modernos para a seguranca publica, e segundo, que o uso do equipamento
mais eficaz nao deve violar frontalmente algum direito fundamental. Assim
sendo, para garantir a maxima efetividade dos direitos fundamentais,
deve-se estabelecer meios menos vexatorios de modo que os individuos
nao sintam sua personalidade agredida. Com isso deixa-se de violar direi-

tos individuais resguardados no 4mbito interno.

Dessa forma, conclui-se que € dever do Estado estabelecer normas
procedimentais para o uso do body scanner, estabelecendo meios menos

gravosos para a inviolabilidade da personalidade.
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