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Resumo:

0 principio da dignidade da pessoa humana, enquanto fundamento basilar do
Estado Democratico de Direito, deve ser utilizado pelo poder publico como pardmetro
na resolugdo de conflitos estabelecidos entre os direitos fundamentais a intimidade
e a seguranga pablica, de modo a preservar a integridade fisica e moral do indivi-
duo. Tal conduta afasta da legitimidade estatal a pratica da busca e apreensao
pessoal, violadora do direito individual & intimidade pessoal.
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Abstract:

The principle of human person’s dignity, in as base of the Democratic State of Right,
should be used by the public power as parameter in the resolution of established
conflicts among the fundamental rights to the intimacy and the public safety, in way
to preserve the individual's physical and moral integrity. Such conduct moves away
from the state legitimacy the practice of the personal search and apprehension,
violator of the individual right to the personal intimacy.
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O temor do mundo em decorréncia da criminalidade cada dia maiore
maisviolenta faz com que voltemos nossa atencao & problemdticada seguran-

ca publica vinculada a concretizagdo da cidadania.

E neste sentido que se pretende firmar a presenca do principio da
dignidade da pessoa humana enquanto fundamento basilar de nosso Estado
Democritico de Direito, o qual deve ser utilizado pelo poder pubico como
parametro na resolugdo de conflitos estabelecidos entre os direitos funda-
mentais a intimidade e a seguranca publica, de modo a preservar a integridade
fisica e moral do individuo.

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais a que se faz meng¢ao significam, segundo a
doutrina, direitos humanos positivados na Constitui¢ao, cuja trajetoria acom-
panhou o desenvolvimento da civilizacdo humana. Visam consagrar o respeito
a dignidade da pessoa humana, uma vez que atribuem relevante importancia
aos direitos de defesa do individuo frente as interveng¢des do Estado e de
terceiros na sua liberdade pessoale de propriedade. Constituem uma garantia
dos cidadaos de que seu Estado se orientara pelo respeito e pela promogéo da
pessoa humana e, ainda, uma garantia do funcionamento do ordenamento
juridico de um Estado Democratico de Direito baseado na democracia e na

busca da autonomia individual.

Por conseqiiéncia, os direitos fundamentais estao intimamente ligados
ao principio da dignidade da pessoa humana, a qual,

na condicao de valor (e principio normativo) fundamental que atrai o
contetido de todos os direitos fundamentais, exige e pressupoe o reco-
nhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de todas as dimensoes
(ou geracdes, se assim preferirmos). Assim, sem que se reconhecam a
pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sao inerentes, em ver-
dade estar-se-a lhe negando a propria dignidade. (Sarlet, 2001, p. 87).
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A corrente majoritdria da doutrina efetua a divisdo dos direitos funda-
mentais em trés geragdes, sendo a primeira delas constituida por direitos do
individuo frente ao Estado, que demarcam uma zona de nao-intervengdao do
poder publico na esfera particular do cidadao. A segunda geragao dosdireitos
fundamentais consagra ao individuo o direito a prestacdes sociais e, conse-
quentemente, exige uma atitude positiva do Estado, a fim de que este cumpra
com seu papel de efetivador dos direitos dos cidadaos. E, por fim, a terceira
geragdorevela direitos coletivos derivados do mundo atual, visando a garantia
do direito a paz, ao desenvolvimento e a um meio ambiente equilibrado.

Apesar da classificacao em geragoes subseqiientes, os direitos funda-
mentais possuem caracteristicas basicas comuns, que sdo a universalidade, a
inalienabilidade e a imprescritibilidade. Sao, além disso, em sua totalidade,
dotados de certo grau de eficdcia e de aplicabilidade imediatas, segundo pre-
ceitua oart. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal. Isto significa dizer que os direitos
fundamentais sdo, em regra, auto-aplicaveis, nao dependendo da atuacéo pré-
via do legislador para que se apliquem ao caso concreto em sua plenitude de

efeitos.

Importa, contudo, esclarecerque o quanto de aplicabilidade e de efica-
cia dos direitos fundamentais dependerd da analise do caso concreto. Assim, a
aplicabilidade imediata ¢ a eficacia plena sdo principio geral, o qual admite
excegoes, visto que o “alcance (isto &, 0 quanumem aplicabilidade e eficicia)
dependerd do exame da hip6tese em concreto, isto €, da norma de direito
fundamental em pauta”. (p. 246).

H4 que se ter em mente, ainda, que os direitos de defesa, considerados
subjetivos e relacionados ao dever de absteng¢do do Estado, possuem
aplicabilidade imediata maior que os direitos sociais, pois possuem
normatividade suficiente para garantir sua plena eficdcia. Os direitos sociais
que, em virtude de seu cardter prestacional e programético, estabelecem, na
maioria das vezes, imposi¢oes ao Estado, dependem de concretizagdo

legislativa, pelo que se diz que sdo dotados de baixa densidade normativa.

Direito em Debate

107



108

Bruna Borgmann

Com a introdu¢do de normas diretamente aplicaveis e dotadas de eficacia
plena, o Estado Democrético de Direito buscou igualmente garantir aincidéncia
dos direitos fundamentais nas relagdes da esfera privada e em relagaoa terceiros,
criando a figura das garantias constitucionais, representadas, com majestade,
pela norma contida no § 4°do art. 60da Constituicao Federal, a qual confere aos
direitos solida prote¢do constitucional, ao retirar “do alcance do legislador cons-
tituinte de segundo grau o poder de deliberar acerca de emenda porventura
tendente a abolir aqueles direitos e garantias.” (Bonavides, 2001, p. 589).

Diante disso afirma-se que os direitos fundamentais sdo, em sua totali-
dade, embora em desigualdade de condi¢des, munidos de eficidcia e
aplicabilidade imediatas, sendo protegidos por garantias constitucionais, o que
proporciona ao individuo maior seguranca na tutela de seus direitos.

E, em meio a essa gama de direitos fundamentais, encontram-se os
direitosa intimidade e a seguranca publica, tutelados pela Constitui¢do Fede-
ral em seu art. 5°, direitos estes que assumem especial relevo quando da dis-
cussdo acerca da preponderancia do principio da dignidade da pessoa humana
nasagoes policiais didrias.

DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
A INTIMIDADE E A SEGURANCA PUBLICA

Reza o caput do art. 5° da Constitui¢do Federal que todos sao iguais
perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasilei-
ros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Neste contexto a prote¢do
constitucional consagrada no inciso X do art. 5°, referente ao direito a intimi-

dade, tutela a prote¢do constitucional a vida privada.

Trata-sede direito fundamental de primeira geragao, uma vez que direito
de defesa do individuo contra ingeréncias do Estado, limitando a intervencdo
deste na vida privada. Integra igualmente a categoria de direitos de personalida-
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de, possuindo natureza essencial por ser conferido a pessoa pelo simples fato de
ser dotada de personalidade juridica, “representando ominimo capaz de garan-
tir ao homem sua condigdo humana.” (Fregadolli, 1998, p.39).

A intimidade ¢ um direito fundamental de “manifestacdes miiltiplas: o
direito a imagem, adefesa do nome, atutela da obra intelectual, a inviolabilidade
do domicilio, o direito ao segredo” (Grinover, 1982, p. 75) entre outros, uma
vez que a tutela da intimidade podera estender-se a outros atributos da perso-
nalidade. Dentre essas manifestagdes encontra-se o direito & intimidade pes-
soal, “direito personalissimo, vinculado a pessoa humana, sendo resultado
l6gico dessa assertiva que a intimidade corporal constitui o primeiro € mais

imediato dos dominios da intimidad pessoal.” (Pitombo, 1999, p. 81).

Ha que se admitir, contudo, que o direito a intimidade pessoal, assim
como todos os direitos de protecdo, abre caminho a intromissoes. As agres-
soes ao direito fundamental de intimidade, seja esta pessoal ou de qualquer
outra espécie, sio admissiveis tdo-somente em situacdes devidamente
justificadas (Miguel, 1993), uma vez que se faz necessario “conciliar as suas
naturais exigéncias com as exigéncias proprias da sociedade: a ordem publica,
a ética ou moral social, a autoridade do Estado, a seguran¢a nacional, etc.”
(Andrade apud Pitombo, 1999, p. 60).

Como uma forma de intromissao tem-se a pratica habitual e agressiva
aodireito a intimidade pessoal na figura da busca e apreensio pessoal, prevista
no art. 240 do Codigo de Processo Penal. Reconhecido pelo ordenamento
juridico, o instituto da busca e apreensdo pessoal acaba por violar o direito &
intimidade pessoal, tutelado por nossa Constitui¢do como direito fundamental.

Trata-se de inspe¢ao do corpo do individuo, de suas vestes, no intuito
de apreensdo de “objetos probatdrios” (Noronha, 1995, p. 95), medida essa
tida como numerus clausus, porquanto vem a afrontar direitos individuais,
autorizada sempre que houver fundada suspeita de que alguém oculte consigo
arma proibida ou qualquer dos objetos elencadosnas letrasbe fdo § 1° do art.
240 do Codigo de Processo Penal.
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Todos os cuidados tomados pelo legislador perdemvalia frente a vagueza
da expressao “fundada suspeita”, uma vez que protetora de arbitrariedades e
capaz de, num primeiro momento, “legitimar qualquer tipo de abordagem,
em qualquer tipo de situagdo.” (Polo, 2000, p. 9). Diante disso, tem-se que a
busca e apreensao pessoal é indiscutivelmente “medida de excegdo, constran-
gedora, que fere a liberdade individual, e que deve ser empregada com cautela
e moderacdo.” (Noronha, 1995, p. 94).

Aviolacdo do direito fundamental a intimidade decorre, na maioria das
vezes, do argumento de que o Estado necessita de mecanismos capazes de
tornar efetivo o direito social a seguranga publica, direito este que foi erigido a
categoria de inviolavel pela Constituicao Federal, sendo espécie do género
seguranca, tutelada constitucionalmente e que engloba as metas a serem
alcancadas por todo Estado Democratico de Direito.

O direito a seguranga publica inclui-se dentre os direitos fundamentais de
segunda geracao, conforme se vé do disposto no art. 6°da Constitui¢ao, os quais,
segundo Perez Lufio (1998, p. 183, tradugdo nossa),' “dirigem-se a explicitar as
exigéncias dos valores da igualdade e da solidariedade, de igual modo que as liber-
dades publicas concentram e desenvolvem os valores de liberdade e de dignidade
humana”, objetivando, em tiltima andlise, a prestagao positiva por parte do poder
publico, no sentido de oferecer protecio aos interesses da socied ade.

De dificil acesso € o conceito de seguranga publica, tratando-se de
conceito vago e amplo, por ndo se referir a individuos e objetos determinados
em sua individualidade. Nesse sentid o pode-se dizer que o direito a segurancga
publica ndo € um direito individual, em que pese pensar-se, de logo, na prote-
¢do de nossa integridade e de nosso patrimonio, particularmente. Esse direito,
apesar de se iniciar sempre no espago individual, encontrard seu objetivo maior
no espaco publico, visto que busca estabelecer a tranquilidade da ordem, pro-
piciando condicdes para uma vida humana digna, pressuposto basico da es-
séncia do homem e do Estado Democrético de Direito.

! Texto original: se dirigen a explicitar las exigencias de los valores de la igualdad y de la
solidariedad, de igual modo que las liberdades publicas concentran y desarrollan los
valores de la liberdad y la dignidad humana.
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A seguranca publica, “antes de ser direito e responsabilidade de todos,
é um dever do Estado, neste conceito incluindo-se a Unido, os Estados Mem-
bros e até os Municipios.” (Assis, 2001, p. 18). Nesse diapasdo, cabe salientar
o ensinamento do Ministro do Supremo Tribunal Federal Carlos Velloso, se-
gundo o qual (2001, p. 452)

a balanca da Justica contém dois pratos. Num dos pratos estdo os
direitos humanos, os sagrados direitos humanos que todos temos que
respeitar e fazer respeitados. Mas a balanga, repito, tem dois pratos. No
outro, estdo os direitos coletivos, os direitos da sociedade, os direitos do
individuo considerado em sociedade. E preciso realizar o equilibrio entre
esses direitos, os individuais e os coletivos.

Diante disso, na busca da efetivacio do direito coletivo a seguranca
publica, enquanto dever do Estado, ndo se pode deixar de considerar, mais
uma vez, o principio maior da dignidade da pessoa humana, porquanto, na
democracia em que se vive, torna-se imprescindivel a manutengao do “equili-
brio conquistado pela propria sociedade, harmonizando interesses contradi-
torios.” (Camargo, 1998, p. 120). Oportuna, ainda, € a colocagdo de Assis
(2001, p. 18) que, ao se referir ao bem da sociedade, afirma:

ha que se reconhecer a premissa basica para uma doutrina de Seguranga
Publica, apresentada no 3° Congresso Brasileiro de Policias Militares em
1987, que policia nao é uma atividade barata aos cofres publicos. Mas
serd, pelo menos a médio prazo, um investimento até lucrativo para toda
a populagdo, na medida em que devolva os recursos investidos como
juros da seguranca.

Assim, para a efetiva institucionalizagao dos postulados da concepcao
ideal do Estado Democratico de Direito, torna-se cada vez mais crucial que o
Estado, no exercicio de sua fun¢ao estatal de conceder seguranga a seus cida-
daos, o faga de modo ando agredir os direitos humanos de liberdade, respei-

tando, acima de tudo, a dignidade humana de cada um.

Direito em Debate

111



112

Bruna Borgmann

0 PRINCiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA NO CONTEXTO JURIDICO NACIONAL

O Direito Constitucional contemporaneo pressupde o Estado Demo-
cratico de Direito, que tem como postulados fundamentais o principio da
dignidade da pessoa humanae a prote¢do aos direitos fundamentais. O postu-
lado da dignidade da pessoa humana, em virtude de sua forte carga de abstra-
¢d0, ndo tem alcangado unanimidade entre os autores no que se refere a sua
conceituagdo, muito embora se deva ressaltar que as opinides se apresentam
harmonicas e complementares no sentido de que a dignidade € tida como
qualidade inerente a toda e qualquer pessoa, constituindo valor proprio de
natureza inaliendvel e irrenuncidvel. No dizer de Sarlet (2001, p. 60), a digni-
dade da pessoa humana é

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merece-
dor do mesmo res peito e consideracao por parte do Estado e da comuni-
dade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fun-
damentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir condicoes
existenciais minimas para uma vidasaudavel, além de propiciar e promo-
ver sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria exis-
tencia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

Percebe-se. dessa forma, que a dignidade da pessoa humana, embora
imprescindivel de positivagdo, ndo decorre do Direito e de seu reconhecimen-
to, sendo que este apenas pode conferir-lhe maior prote¢ao e promogao.

Ha, por outro lado, quem aponte que adignidade da pessoa humana néo
decorre tinica e exclusivamente de um estado inerente a natureza humana (fato
natural), sendo fruto também de um conjunto de fatos culturais. Nesse sentido
o referido autor ensina que a dignidade da pessoa humana é ao mesmo tempo
limite e tarefa dos poderes estatais. Enquanto limite da atividade estatal, afirma
ser a dignidade algo inerente a cada ser humano e, enquanto tarefa imposta ao
Estado, adignidade da pessoa exige dele conduta no sentido de preserva-la e de
buscar promover os meios que possibilitem seu exercicio pleno.
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Transparece, assim, a dupla funcao da dignidade da pessoa humana, ou
seja, aofensiva ou negativa e a prestacional ou positiva. Referem-se, respectiva-
mente, aos direitos denominados de defesa e de prestagdo, reforcando a idéia
de que a dignidade atua, simultaneamente, como limite e como tarefa do Esta-
do. Com efeito, de acordo com a licio de Pérez Luno (1998, p. 318),> “a
dignidade humana constituindo apenas a garantianegativa de que a pessoanao
serd objeto de ofensas ou humilhagdes, sendo que significa também a afirma-
¢ao positiva do pleno desenvolvimento da personalidade de casa individuo.”

Sendo assim, enquanto valor proprio de cada individuo e principio
basilar do Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana
necessita ser reconhecida e protegida pela ordem juridica, & qual compete
zelar para que todos sejam iguais em dignidade, recebendo igual respeito por
parte do Estado.

O legislador patrio, ao se referir & dignidade da pessoa humanano titulo
referente aos fundamentos do nosso Estado, erigiu-a em fundamento da Re-
publica Federativa do Brasil, visto ndo ser

uma criagdo constitucional, pois ela ¢ um desses conceitos a priori, um
dado preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como a propria
pessoa humana. A Constituicao, reconhecendo a sua existéncia e a sua
eminéncia, transforma-a num valor supremo da ordem juridica, quando
a declara como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
constituida em Estado Democratico de Direito. (Silva, 2000, p. 146).

Ao cabo das breves consideracdes expendidas, percebe-se que o Cons-
tituinte de 1988 solidificou, a guisade fundamento da Repuiblica Federativa do
Brasil como Estado Democrético de Direito, a dignidade da pessoa humana,
retratando o reconhecimento de que ha que se constituir o individuo como o
objetivo principal da ordem juridica.

2 Texto original: la dignidad humana constituye no sélo la garantia negativa de que la
persona no va a ser objeto de ofensas o humillaciones, sino que entrafia también la
afirmacion positiva del pleno desarrollo de la personalidad de cada individ uo.
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Nessa linha de pensamento, refere Sarlet (2001) que a qualificagdo da
dignidade da pessoa humana como principio fundamental lhe confere condi-
¢ao de norma juridico-positiva, dotada de conteido formal e material, bem
como de plena eficacia, alcangando a condicao de valor juridico fundamental
da comunidade.

Do exposto conclui-se que a dignidade da pessoa humana reclama
protecdo efetiva da ordem juridica, sob pena de se ferir a estrutura do Estado
e da Constituicio, a qual reconheceu em seu corpo uma extensa gama de
direitos e garantias fundamentais para a sua prote¢do e para a realizagdo da
cidadania plena.

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais e a dignidade humana “atuam, no centro de
discurso juridico constitucional, como um DNA, como um cédigo genético,
em cuja unifixidade minima convivem, de forma indissocidvel, os momentos
sistemdtico e heuristico de qualquer ordem juridica verdadeiramente demo-
cratica.” (Pasqualini apud Sarlet, 2001, p. 86).

Embora se possa afirmar que os direitos fundamentais encontram seu
fundamento na dignidade da pessoa humana, nio hd como se admitir que
exista um direito fundamental & dignidade, porquanto esta €, conforme ja
referido, uma qualidade inerente a todo ser humano, ndo sendo possivel, as-
sim, que seja concedida pelo ordenamento, nem que seja ela retirada do indi-
viduo (Sarlet, 2001).

Contudo, conforme assevera Sarlet (p. 79) ao citar a licdo de
Haverkate, a Constituicio Federal de 1998 “confere uma unidade de senti-
do, de valore de concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais,
que, por sua vez, repousa na dignidade da pessoa humana, isto é, na concep-
¢ao de que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado.” E

complementa (p. 87):
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Com efeito, sendo correta a premissa de que os direitos fundamentais
constituem — ainda que com intensidade varidvel - explicitacoes da digni-
dade da pessoa, por via de conseqiiéncia €, 20 menos em principio, em
cada direito fundamental se faz presente um contetido ou, pelo menos,
alguma projecdo da dignidade da pessoa.

A partir disso, torna-se possivel afirmar que, em sendo os direitos fun-
damentais desrespeitados, estar-se-d4 também a desrespeitar, ou até mesmo
negar, adignidade do individuo. Vai nessa diregao a licdo de Geddert-Steinacher,
citado por Sarlet (p. 133-134):

a relacdo entre a dignidade e os direitos fundamentais ¢ uma relagdo surs
generis, vistoque a dignidade da pessoa assume simultaneamente a fun-
¢do deelemento e medida dos direitos fundamentais, de tal sorte que, em
regra, uma violacdo de um direito fundamental estard sempre vinculada
com uma ofensa a dignidade da pessoa.

A esséncia da dignidadeda pessoa humana, portanto, aproxima-se muito
da eficacia e da protecao dos direitos fundamentais, sendo possivel afirmar
que se “identifica na dignidade da pessoa o ntcleo essencial dos direitos fun-
damentais.” (Steinmetz, 2001, p. 164). Pode-se concluir, por fim, que uma
sociedade somente poderd existir plenamente se representar os anseios de
todos os seus cidadaos, respeitando seus direitos fundamentais com base na
constante interpretagdo destes sob o prisma da dignidade da pessoa humana.

A PROTECAO DA INTIMIDADE PESSOAL COMO
GARANTIA DA EFICACIA DA DIGNIDADE HUMANA

Ja mencionava Bobbio (1992, p. 59) a inversdao ocorrida no transcurso
da Historia da humanidade no que se refere a relacio estabelecida entre Esta-
do e cidaddos, aludindo a prevaléncia da teoria organicista frente a concep¢ao
individualista uma vez que “a sociedade € um todo, e o todo estd acima das

partes. Cabe, portanto, ao Estado, enquanto poder ptblico, tutelar a garantia
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dos direitos fundamentais constitucionais do ser humano, para o que se utiliza
de seu poder de policia, igualmente constitucional, em nome do qual lhe é
facultado limitar o exercicio, pelo individuo, de alguns de seus direitos outor-
gados pela Constituicao.

Diante disso, resta questionar as circunstancias nas quais pode o Esta-
do fazer uso de seu poder de policia para, em nome da concretizacdo da
seguranga publica, restringir o exercicio, pelo cidadao, de alguns dos seus
direitos fundamentais de liberdade. Nesse sentido, a preocupagao dispensada
ao principio da dignidade da pessoa humana fundamenta-se na tentativa de
impedir que a atividade punitiva estatal, sob o argumento de velar pela segu-
ranca da coletividade, resulte como justificativa para a depreciagio do indivi-
duo. Para Sarlet (2001, p. 59),

0 que se percebe, em udltima andlise, ¢ que onde ndo houverrespeito pela
vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condicoes
minimas para uma existéncia digna nao forem asseguradas, onde nao
houver limitagdo do poder, enfim, onde a liberdade ¢ a autonomia, a
igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais nao fo-
remreconhecidos e minimamente assegurados, nao haverd espaco para a
dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por suavez, poderd nao
passar de mero objeto de arbitrio e injusticas.

Em vista disso, e lembrando a importancia da efetiva protecio da dig-
nidade do ser humano, faz-se oportuna a discussdo acerca da violagdo do
direito individual aintimidade pessoal, prevista no art. 240, § 2°, do Cddigo de
Processo Penal, qual seja,a busca e apreensio pessoal.

Entende-se e se aceita a dificuldade enfrentada pelo poder publico
quando este se depara com situagoes em que deve, de certo modo, optar pela
tutela deste ou daquele direito, porquanto

uma coisa ¢ falar dos direitos do homem, direitos sempre novos e cada
vez mais extensos, e justifici-los com argumentos convincentes; outra
coisa € garantir-lhes uma protecao efetiva. Sobre isso, € oportuna ainda
a seguinte consideracdo: a medida que as pretensdes aumentam, a satis-
facdo delas torna-se cada vez mais dificil.” (Bobbio, 1992, p. 63).
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Constata-se, pois, que hd “uma relacdo de tensao entre o dever do
Estado de organizar uma aplicacdo adequada do direito penale o interesse do
acusado na salvaguarda d os direitos constitucionalmente garantidos, cuja pro-
tecao o Estad o estd igualmente obrigad o pela Lei Fundamental.” (Alexy, 2001,
p. 90, tradugdo nossa).’

Se o Estado € o responsdvel direto pela garantia dos direitos funda-
mentais, cabe a ele preservar o maximo desses direitos. E é na busca dessa
preservacdo de direitos que nao se pode olvidar o principio da
proporcionalidade, segundo o qual o objeto pretendido pelo legislador, bem
como o meio a ser utilizado para alcanca-lo, deve ser razodvel, adequado e
necessdrio, sendo ilegal a priorizagao, por parte do administrador, de um direi-
to em prejuizo demasiado de outro, quando ambos se encontram em uma
situacao fatica em que precisam ser sopesados.

Assim, juntamente com a teoria da proporcionalidade, a dignidade da
pessoa humana “acaba por justificar (e até mesmo exigir) a imposi¢do de
restricoes a outros bens constitucionalmente protegidos, aindaque se cuide de
normas de cunho jusfundamental” (Sarlet, 2001, p. 112), porquanto a supre-
maciada constitucionalidade frente a legalidade tem sentido, pois estd “vincu-
lada a liberdade, a contencio dos poderes do Estado e a guarda eficaz dos

direitos fundamentais.” (Bonavides, 2001, p. 364).

E nesse contexto,em meio 2 defesa suprema do principio da dignidade
da pessoa humana, que se faz valida e atual a discussdo acerca da protecao da
intimidade pessoal do individuo, quando este se depara com situagdes em que
sua condigdo de ser humano € deixada de lado em nome da alegada protecao
do coletivo e da prevencao criminal, o que, diga-se de passagem, ¢ prética

comum de nossas policias.

3 Texto original: una relacion de tension entre el deber del Estado de garantizar una
aplicacion adecuada del derecho penal y el interés del acusado en la salvaguardia de los
derechos constitucionalme nte garantizados, a cuya proteccion el Estado estéd igualmente
obligado por la Ley Fundamental.
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A DIGNIDADE HUMANA COMO LIMITE
A RESTRICAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O art. 5° de nossa Constituicao Federal consagra a igualdade de todos,
sem qualquer distincao, garantindo aos brasileiros ¢ estrangeiros aqui residen-
tes ainviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. O mesmo artigo, em seu inciso X, consagra prote¢do constitucio-
nal ao direito & intimidade, tutelando, dessa forma, a vida privada. Enquanto
isso, 0 art. 6°, também da Lei Maior, prevé o direito a seguranga como direito
social a ser protegido.

Trata-se de direitos fundamentais de primeira e segunda geragoes, res-
pectivamente, pelo que, tanto o direito a intimidade, enquanto direito individual
de liberdade, quanto o direito a seguranga, tido como direito coletivo, sdo dota-
dos de eficacia e de aplicabilidade plenas, sendo fun¢dao do Estado garanti-los.

Uma andlise mais detida desses artigos revela, contudo, uma contrarie-
dade no que se refere a prote¢do do direito individual a intimidade. O art. 240,
§ 2°, do Codigo de Processo Penal, ao prever as circunstancias em que se
admite a pratica da buscae apreensio pessoal, estd a violar o dispositivo cons-
titucional contido no inciso X do art. 5°, porquanto a Lei Maior nao dispoe
sobre qualquer exce¢do a protecao do direito a intimidade pessoal.

Quanto as excecdes, em que pese a Constituicdo Federal as prever em
relagdo a inviolabilidade do domicilio e do sigilo de correspondéncia, presentes
nos incisos XI e XII do seu art. 5°, respectivamente, 0 mesmo ndo acontece com
relacao a intimidade. Logo, sendo a intimid ade pessoal uma das multiplas mani-
festagcoes da intimidade, deve ser tutelada como direito fundamental, enquanto
direito personalissimo derivado do principio da dignidade da pessoa humana.

Nio se pode negar, por outro lado, que o legislador, ao dispor sobre a
busca e apreensdo pessoal, pretendia maior repressdo a criminalidade, prote-
gendo, em conseqiiéncia, o direito social & seguranca publica. Porém, mesmo
sendo a seguranca também um direito fundamental, nao restam dividas de
que a legislagdo processual penal, embora nao diretamente, autoriza a viola-
¢do do direitoindividual a intimidade pessoal.
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Além disso, ndo se encontra razoabilidade na justificativa de se violar
um direito individual em nome do coletivo, isso porque o fundamento da
Republica Federativa do Brasil se encontra no principio da dignidade da pes-
soa humana (art. 1°, inciso III, da Constituicao Federal), o qual eleva o indivi-
duo ao centro do universo juridico, assegurando que as relagoes juridicas que

os envolvem devem ser resolvidas a base deste principio fundamental.

Aforaisso, a violagdo ao direito fundamental a intimidade pessoal é de
todo desproporcional, pois, ainda que se admitisse a relativizagdo desse direi-
to, estar-se-ia afrontando os principios da proporcionalidade e da dignidade
da pessoa humana, porquanto os meios utilizados para alcangar o fim preten-
dido, entende-se, ndo se justificam. E ¢é justamente essa a situacdo que se da
quando o agente publico, em nome da prevencdo ou até mesmo da punigao,
age contra a intimidade pessoal do cidaddo efetuando busca pessoal, aqual, na
grande maioria das vezes, nio resulta em nada além da humilhacdo a que se

submete o “suspeito”.

Nio se pretende aqui oferecer solugdes ao problema apontado, por-
quanto as doutrinas ou silenciam completamente acerca do tema ou nao o
enfrentam diretamente, restringindo-se a conceituar ¢ analisar as hipoteses
em que o legislador tutela a pratica da busca e apreensao pessoal. Assim o faz
Tourinho Filho (2001, p. 467), o qual se limita a afirmar que “a busca pessoal
¢ aquela que se faz nas vestes ou nos objetos que a pessoa traga consigo
(valises, pastas, bolsa, etc.), como também imediatamente sobre o corpo €, as

vezes, até dentro do corpo.”

O mesmo ocorre com relacdo ao disposto no art. 244 do Codigo de
Processo Penal, uma vez que a inexigibilidade de mandado judicial para
efetivacdo da busca nao € alvo de relevantes explicagoes, restringindo-se a
doutrina majoritaria a afirmar que “o dispositivo permite a busca e apreensdao
pessoal nas hipéteses de fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de
arma proibida ou de objetos que constituam corpo de delito ou quando for

necessaria durante a busca domiciliar.” (Mirabete, 2002, p. 627).
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Percebe-se como injustificavel, mais uma vez, que um direito funda-
mental seja colocado a baila por um simples critério subjetivo, o qualrecai, na
grande maioria das vezes, sobre o policial que investiga ou previne o crime,
abrindo espago a qualquer tipo de abordagens, em qualquer tipo de situacao,
culminando em violag¢des e desvirtuamento social, circunstancias habeis a pro-

liferacdo de injusticas.

Vai nesse sentido o posicionamento de Perez Luio (1998, p. 180),* ao
defender que “nenhum agente publico pode, em virtude de suas atribuicdes
pessoais ou subjetivas, reputar como antijuridicos feitos ou atitudes que ndo
estejam prévia e taxativamente tipificadas pelo ordenamento juridico.” No
mesmo intuito de proteger os cidaddos contra as arbitrariedades do Estado,

Polo (2000, p. 9) afirma que

a conclusdo a que sechega é que, diante da inviolabilidade da dignidade
do individuo, praticas como a injustificada busca e apreensdo pessoal
devem ser banidas. E certo que muitos crimes sdo a partir dai desvenda-
dos. Mas trata-se de beneficio desproporcional ao custo que tal pratica
representa para parte da populagao, pois, por outro lado, € indiscutivel

que cidadaos inocentes, por cairem na visio subjetiva de policiais, sdo
aleatoriamente submetidos a vistorias e a humilhagdes.

A dignidade da pessoa humana enquanto tarefa do Estado, portanto,
implica o dever deste tiltimo de proteger os direitos fundamentais e a dignida-
de dos particulares, servindo, ainda, como fator de justificativa para a imposi-
cao de restricoes aos direitos fundamentais (Sarlet, 2001). Na mesmalinha vai

a licdo de Costa (2003, p. 5) , ao afirmar que

4 Texto original: ningun agente publico puede, en virtud de sus apreciaciones personales o
subjetivas, reputar como antijuridicos hechos o actitudes que no se hallen previa y
taxativamente tipificadas por el ordenamiento juridico.
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precisamos aprender e disseminar — até porque ndo ha outra saida — que
uma politica de seguranga publica que se pretenda eficaz tem que ter
como principio, regra e procedimento o ideal de realizacao dos direitos
humanos em todas as suas dimensoes (direitos civis, politicos, sociais,
econdmicos e culturais). De outra forma, serd inttil buscar resolver os
problemas relacionados a seguranca publica sem, simultaneamente, ha-
ver uma profunda e demorada intervencao do Estado, através de politi-
cas sociais e culturais, € a criacdo de uma nova cultura entre os agentes
estatais responsdveis pelo funcionamento do sistema punitivo.

Tal contexto exige que seja revistaa posi¢cdo do Estado enquanto deten-
tor de prerrogativas decorrentes de sua legitimidade funcional, porquanto
cabe a ele a protegio méaxima da dignidade da pessoa humana, “mormente
quando se espera que seja exemplar o seu acatamento dos principios, nao
apenas o da legalidade, mas do complexo inteiro dos principios supremos.”
(Freitas, 1999, p. 55).

CONCLUSAO

Aceita-se a inviabilidade de protecao paralela e igualitaria de dois direi-
tos fundamentais que, na maioria dos casos concretos, se colocam em
contraposicao. E inaceitavel, no entanto, que a forca punitiva do Estado redu-
za a plenitude dos direitos fundamentais pessoais do cidaddo sem ao menos
trazer a sociedade resultados satisfatorios que compensem, se € que isso €
possivel, o constrangimento sofrido pelo particular quando da violagao de sua
intimidade pessoal.

De todo o exposto decorre uma tinica conclusdo: a inconstitucionalidade
da pratica da busca e apreensdo pessoal, violadora do direito individual a inti-
midade pessoal, em virtude de que a partir do principio da dignidade da pessoa
humana se afirma a supremacia do direito individual sobre o coletivo e, pelo
principio da proporcionalidade, admite-se a necessidade de haver harmonia
entre os fins e os meios utilizados pelo Estado Democrético de Direito no
desempenho de seu poder de policia.
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