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Resumo: Diante de novas e crescentes formas de criminalidade e
violéncia, observa-se o alargamento de discursos em prol da imposi-
¢do de maiores restri¢des a liberdade e do endurecimento de penas,
0 que nio raro provoca solucdes imediatistas pouco comprometidas
com a legitimidade das acdes estatais. Nesse contexto, o objetivo do
presente artigo ¢é refletir acerca das potenciais limitacdes e deveres
que, no campo da seguran¢a publica, podem ser inscritos no quadro
de ac¢des definidas e atribuidas aos agentes estatais pela Constituicio
Federal de 1988, cuja primazia radica com especial for¢a nos direitos
fundamentais. A analise toma em consideracio, essencialmente, os des-
dobramentos que decorrem da teoria dos direitos fundamentais.
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Abstract: Up against new and growing forms of crime and vio-
lence, there is an enlargement of speeches in favor of the imposition
of higher restrictions on liberty and the tightening of penalties, which
may lead to solutions taken irrespective of its commitment to the
legitimacy of governmental actions. In this context, the aim of this
article is to reflect on the limits and duties that, in the field of public
security, may be placed within the framework of the actions defined
and assigned by the Constitution of 1988, whose priority lies with
particular strength in the fundamental rights. This analyses takes essen-
tially into account the developments that derive from the theory of
fundamental rights.
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1 Introducao

A conformacio do Estado de Direito passa por inimeros desa-
fios na contemporaneidade, especialmente impulsionados pela glo-
balizacio, pelos niveis crescentes de pobreza e pelas novas deman-
das por seguranca. A férmula “Estado de Direito” constitui, em
linhas gerais, “la eliminacion de la arbitrariedad en el ambito de la
actividad estatal que afecta a los ciudadanos” (ZAGREBELSKI, 1992,
p. 21). Esse valor, que constitui a esséncia do Estado de Direito,
serve a prote¢io dos direitos fundamentais e da dignidade da
pessoa humana. Consequentemente, a crise por que passa o Estado
de Direito é também crise da realizacio dos direitos fundamentais

e da dignidade humana.

O Estado de Direito passa a ter nova configuragio espe-
cialmente no constitucionalismo do pds-guerra, colocando novas
demandas ao Estado. Assim, se uma primeira mudanga institucional
do Estado exprimiu-se em uma imbricagdo entre Estado e Direito,
partindo de uma afirmacio do principio da legalidade e, portanto,
da onipoténcia do legislador, uma nova realiza¢io chegou, neste
ultimo meio século, “com a subordinacio da propria lei, garantida
por uma especifica jurisdi¢io de legitimidade, a uma lei superior:
a constituicdo, hierarquicamente supra-ordenada a legislacao ordi-
naria” (FErraJOLL, 2006, p. 424). Mais do que apenas constituir-se

em limites para os atos do Executivo e do Judiciario, as constitui-
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¢oes colocam-se como uma forma de realizar o Estado (os deveres
e limites do Estado) pelo Direito, estabelecendo diretivas e metas

para a consecugao dos seus objetivos.

Na contemporaneidade, vé-se o crescimento de manifestagdes
em favor da pena de morte, de ideologias que pregam a redugio
de garantias fundamentais (como o devido processo legal), o agra-
vamento de penas corporais e a expansao de modelos como o de
“tolerancia zero”, o (re)surgimento de teorizagdes que retomam a
diferenciacio schmittiana' entre “amigo” e “inimigo”, bem como
difundem-se os discursos que pugnam pela necessidade de “pro-
teger os interesses da sociedade”. Os propagadores dessas mesmas
ideias usualmente vinculam os problemas da violéncia aos “exces-
sivos direitos de que gozam os criminosos”. O presente artigo tem
por finalidade clarificar, do ponto de vista da teoria juridico-cons-
titucional, as perspectivas que envolvem a tematica dos direitos
fundamentais e a func¢io estatal protetiva que deriva desses direitos,
vinculando-os as implica¢cdes que a normatividade deles decor-
rente tem para o sistema de seguranga publica de forma ampla,

compreendendo também o Direito Penal.

1 Os escritos do doutrinador alemio Carl Schmitt — que serviram para fundamentar
posi¢des do nazismo alemio — passam a ser repensados hodiernamente, como nos
mostra Ingo Sarlet (2005): “O fascismo societal do qual fala Boaventura Santos nio
apenas ressuscita a antiga maxima hobbesiana de que o homem ¢ o lobo do homem
(como condi¢io legitimadora do exercicio da autoridade estatal), mas reintroduz
(ainda que de modo disfar¢ado) no discurso teérico de nio poucos analistas sociais,
politicos e juridicos a oposi¢io amigo-inimigo cunhada por Carl Schmitt no seu
conhecido e controverso ensaio sobre o conceito do politico, abrindo as portas para
a implementacio de sistemas penais diferenciados, ao estilo de um direito penal do
inimigo e da politica criminal ‘sombria’ da qual nos fala Hassemer, mediante a ins-
tauracio de medidas criminais eminentemente policialescas, obedientes a légica dos
fins que justificam os meios, demonstrando o carater regressivo dos movimentos de
lei e ordem”.
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2 Consideragdes sobre a teoria dos direitos
fundamentais e o seu reflexo sobre a seguranca
publica

A concepgio de direitos fundamentais, tal como se concebe hoje,
deriva do movimento revolucionario francés de 1789, num momento
em que a burguesia ascendia com seu poder econdémico e impunha
resisténcia ao poder monirquico. Hoje, o sistema de direitos funda-
mentais ¢ uma das notas centrais do Estado de Direito, uma vez que
justamente a experiéncia do Estado de Policia na Alemanha foi for-
matando uma ideia de conten¢iao do ius imperii estatal, que incidiria a
partir de um sistema de garantias. Ha, portanto, uma ligacio indissoci-

avel entre direitos fundamentais e Estado de Direito.

Como amplamente conhecido, a primeira dimensio® de direitos
¢ aquela que corresponde a um dever de abstencio do Estado; cor-
responde a uma concep¢io de Estado derivada dos primeiros passos
do constitucionalismo: o Estado Liberal de Direito. A partir daqui,
como elucida Luciano Feldens (2008), foi gestada a teoria dos direi-
tos publicos subjetivos, cujo surgimento ocorreu na Escola Alema do
Direito Pablico, mais especialmente com Jellinek. A no¢do da subje-
tividade do direito é transposta do ambito do Direito Privado para o
Direito Puablico, incorporando suas premissas individualistas. Sob essa
perspectiva, ao Estado nio caberia mais do que preservar a ordem
publica, devendo manter-se fora da esfera social. Dessa posicao absen-
teista resulta a conclusio de que “os direitos individuais se exercerao
de acordo com o patrimonio e as disponibilidades economicas do
titular. Em outras palavras: liberdade e propriedade se confundem”
(FELDENS, 2008, p. 29).

2 Nesse particular, acolhendo as ponderacdes de Ingo Sarlet (2007, p. 48), opta-se
pelo uso da terminologia dimensdes em vez de geracdes, ji que esta Gltima daria
uma falsa visdo de substitui¢io de uma geracio por outra.
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A desigual fruicio desses direitos fundamentais passa indiferente-
mente a esta concep¢ao de direitos fundamentais derivada do Estado
Liberal de Direito, que, ademais, se conecta a uma nogao estritamente

formal de ordem ptblica.

Novas perspectivas atingiriam tal concep¢io reducionista do
Direito e dos direitos fundamentais. Nao apenas o reconhecimento
de novos direitos fundamentais, plasticamente decompostos em
dimensodes, sinaliza para uma constru¢io aberta e dialética, impulsio-
nada pela vulneracio de valores extremamente caros a vida humana
ao longo da histéria, como também a doutrina e, especialmente, a
construg¢ao jurisprudencial operam no sentido de uma ressignificagio
das posi¢oes fundamentais, principalmente no que diz respeito aos
tradicionais direitos de liberdade que, até mesmo, passam contempo-
raneamente por um processo de reafirmacio, dado o reaparecimento
de novas agressdes a liberdade, a vida e a dignidade humanas. Nesse
sentido, Ingo Sarlet (2007, p. 167) esclarece:

Este processo de valorizacio dos direitos fundamentais na condi-
¢io de normas de direitos objetivos enquadra-se, de outra banda,
naquilo que foi denominado de uma auténtica mutagio dos direitos
fundamentais (Grundrechtswandel) provocada nio s6 — mas principal-
mente — pela transicio do modelo de Estado Liberal para o Estado
Social e Democratico de Direito, como também pela conscientiza-
¢do da insuficiéncia de uma concep¢io dos direitos fundamentais
como direitos subjetivos de defesa para a garantia de uma liberdade
efetiva para todos, e nio apenas daqueles que garantiram para si sua
independéncia social e o dominio de seu espaco de vida pessoal.

Ultrapassadas as concepgdes estritamente individualistas e con-
siderando-se a importancia dos direitos fundamentais tanto para o
individuo como para a comunidade, grande parte da doutrina cons-
titucional alude a existéncia de uma dupla dimensio dos direitos fun-
damentais. Nesse contexto, pode-se apontar, entdo, para o entendi-

mento (doutrinario e jurisprudencial) de que as normas de direitos
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fundamentais nio constituem apenas normas que outorgam posi¢oes
subjetivas aos seus titulares, mas “constituem decisOes valorativas de
natureza juridico-objetiva da Constitui¢ao, com eficicia em todo o
ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os 6rgios legis-

lativos, judiciarios e executivos” (SARLET, 2007, p. 159).

O primeiro caso paradigmatico (que abriria as portas para o
debate que, mais tarde, geraria as bases para a formula¢io de uma
consistente ideia de deveres de prote¢io) foi o caso Liith, julgado pela
Corte Constitucional da Alemanha, em 1958. Eis, rapidamente, o seu
relato: Veit Harlan, diretor de cinema do periodo nazista e conhe-
cido por produzir filmes antissemitas, reapareceu no pos-guerra com
um filme intitulado Unsterbliche Geliebte. Eric Liith, um ativista pela
reconciliacio judaico-alema, conclamou tanto os donos de cinemas
a nio exibirem o filme de Harlan como os alemies para que nio o
assistissem. As produtoras de filmes demandaram judicialmente Liith
para que suas manifestacoes de boicote cessassem. Alinhando-se a
doutrina civil e sua jurisprudéncia da época, as civil courts entenderam
que a “chamada” para um boicote estava abarcada pela proibi¢ao da
“Section 826” do Cédigo Civil. Liith recorreu a Corte Constitucional
invocando seu direito a liberdade de expressio, garantido pelo art. 5°
da Grundgesetz, enquanto as produtoras de cinema aduziam que os
direitos fundamentais eram apenas aplicaveis nas relacoes entre Estado

e individuo, e nio em rela¢des privadas.

A partir desse ponto,a Corte afirma que os direitos fundamentais
nao sio apenas direitos subjetivos do individuo ante o Estado, mas
se colocam como expressoes de valor objetivo. Assim, eles sio vistos
como aplicaveis tanto aos entes publicos como extensiveis a todos os
ramos do Direito, incluindo o Direito Civil. Sempre que uma norma
de Direito Civil afetasse o exercicio de um direito fundamental, este
deveria ser levado em consideragio ao interpretar a norma de Direito

Civil. Tal proje¢io foi designada de “efeito irradiante” das normas de
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direitos fundamentais (GrimMm, 2005). A partir dai, a abordagem do
“valor objetivo” serviu como base para significativos efeitos atribuidos
aos direitos fundamentais, entre os quais os “‘deveres de protecao” se

tornariam, em breve, dos mais importantes’.

Como observa Ingo Sarlet (2007), a perspectiva que decorre
da fun¢io axioldgica dos direitos fundamentais conecta-se a ideia de
que esses direitos sio o reflexo de valores objetivos fundamentais da
comunidade®; dai por que devem ter sua eficicia valorada nio apenas
sob um ponto de vista individualista (como direito de protecio do
individuo em face do poder do Estado), como também sob o ponto
de vista da comunidade como um todo, “ja que se cuida de valores e
fins que ela deve respeitar e concretizar” (SARLET®, 2007, p. 162). Nesse
sentido, os direitos fundamentais seriam também, em certa medida,
direitos transindividuais, a que toda a comunidade estd vinculada
por um dever de respeito. Outro aspecto que se vincula a perspec-

tiva objetivo-valorativa é a de que os direitos fundamentais, incluindo

3 Cabe ressaltar que a decisdo proferida no caso Liith nio esteve isenta de criticas,
cujos fundamentos e uma ‘“reconstrucio critica” da decisdo, para utilizar uma
expressio do autor, podem ser identificados em Canaris (2003, p. 42 e ss.). Anali-
sando a decisio especialmente sob o olhar da relagio entre os direitos fundamen-
tais e o Direito Privado, o autor propde a substituicio da “eficacia de irradiagio”
pelo recurso as fungdes dos direitos fundamentais de proibicio de intervencio e de
imperativo de tutela.

4 Tal perspectiva também é objeto das consideragdes de Konrad Hesse (1998, p. 240):
“Ao significado dos direitos fundamentais como direitos subjetivos que, por causa
de sua atualizacio, sio garantidos, corresponde seu significado juridico-objetivo
como elementos da ordem juridica total da coletividade, pela qual o status do parti-
cular é organizado, delimitado e protegido”.

5 O autor faz a ressalva: “a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais nio sb
legitima restri¢cdes aos direitos subjetivos individuais com base no interesse comu-
nitario prevalente, mas também que, de certa forma, contribui para a limita¢io
do contetido e do alcance dos direitos fundamentais, ainda que deva sempre ficar
preservado o nucleo essencial destes, de tal sorte que nio se podera sustentar uma
funcionalizacio da dimensdo subjetiva (individual ou transindividual) em prol da
dimensdo objetiva (comunitaria, e, neste sentido, sempre coletiva), no ambito de
uma supremacia aprioristica do interesse ptiblico sobre o particular”.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 10 - n. 34, p. 53-82 — jan./jun. 2011 59



aqueles que exercem uma func¢io de direitos subjetivos, tém o que se
denomina de eficacia dirigente em relacdo aos Orgios estatais. Assim,
ao Estado caberia a obrigacio permanente de concretizar e realizar os

direitos fundamentais.

Sob 0 mesmo viés, Daniel Sarmento (2003, p. 278), em que pese
reconhecer a procedéncia, pelo menos parcialmente — como escreve
o proprio autor —, das criticas dirigidas a teoria da ordem de valores,
salienta que a dimensio objetiva constitui “corolario necessirio de
uma visio nio individualista dos direitos fundamentais, centrada nio
no homem abstrato e impalpavel do Estado liberal, mas na pessoa

humana concreta e situada”.

Para além de sua funcio valorativa, os direitos fundamentais, na
sua perspectiva objetiva, ainda podem apresentar uma acep¢ao nor-
mativa, cujo primeiro desdobramento pode ser remetido ao que a
doutrina alema denominou de eficacia irradiante, no sentido de que
eles fornecem impulsos para a interpretacdo do sistema infraconsti-
tucional, ideia que da ensejo a concep¢io da eficicia horizontal dos
direitos fundamentais, o que, contudo, nio sera aprofundado por esca-

par aos limites da anilise.

Outra perspectiva que se agrega a dimensao objetiva dos direitos
fundamentais diz respeito ao reconhecimento de deveres de protecio

por parte do Estado:

[...] no sentido de que a este incumbe zelar, inclusive preventiva-
mente, pela protecio dos direitos fundamentais dos individuos nio
somente contra os poderes pablicos, mas também contra agres-
sdes provindas de particulares e até mesmo de outros Estados. Esta
incumbeéncia, por sua vez, desemboca na obrigacio de o Estado
adotar medidas positivas da mais diversa natureza (por exemplo,
por meio de proibi¢des, autorizacdes, medidas legislativas de natu-
reza penal etc.), com o objetivo precipuo de proteger de forma
efetiva o exercicio dos direitos fundamentais (SARLET, 2007, p. 165).
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Ultrapassando as atribuicdes de protecio do Estado expressa-
mente previstas na Constitui¢do, a doutrina germanica reconhece,
como destaca Ingo Sarlet (2007), com base no inciso II do art. 2°, a

prote¢io ao direito a vida e a integridade fisica®.

Por fim, outro efeito atribuido as normas de direitos fundamen-
tais, a partir da concepg¢io objetiva, refere-se a criagao e constitui¢ao de
organizagdes (ou institui¢des) estatais e para o procedimento. Assim,
elas demandariam, além de extrairem consequéncias para a aplicag¢io e
interpreta¢io das normas procedimentais, uma “formatagio do direito
organizacional e procedimental que auxilie na efetivagio da prote¢io
aos direitos fundamentais, de modo a se evitarem riscos de uma redu-

¢do do significado material deles” (SARLET, 2007, p. 166).

Essa altima perspectiva alia-se com maior visibilidade a questio
que ora se trata, bem como sobre ela tem repercussdes importantes.
Importa ressaltar, pelo que até aqui se pode delinear, que as normas de
direitos fundamentais pode-se atribuir amplitude mais alargada, que
ndo se conecta a sua tradicional feicio de direitos subjetivos individu-
ais cuja oposi¢do ocorria sempre em face do Estado. Ha um complexo
de situa¢des que compode as normas de direitos fundamentais e que
também demanda deveres em relacdo aos direitos fundamentais, que,
por sua vez, tera reflexos para o desenvolvimento das agoes (politicas

publicas) estatais no campo da seguranga publica.

6 Daniel Sarmento (2003, p. 294-295) mostra que a ideia de protecio nio é nova,
constituindo-se numa reinterpretacio de “algumas idéias ja presentes no jusnatura-
lismo contratualista dos séculos XVII e XVIII, convenientemente esquecidas pela
burguesia durante o Estado Liberal no século XIX e inicio do século XX. Com
efeito, o contratualismo justificava a funda¢io do Estado e a passagem do estado
de natureza para a sociedade civil, a partir da necessidade de protecio do homem
da opressio exercida pelo seu semelhante. Em verdade, é essa a idéia que, trajada
com vestes mais modernas, volta a ribalta na dogmatica contemporanea dos direitos
fundamentais”.
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2.1 Direito fundamental a seguranca publica?

Outra questao que pode ser pensada diz respeito ao reconhe-
cimento de um direito fundamental a seguranca ptblica, sob cujo
prisma necessariamente deve ser enfrentada a questdo da justiciabi-
lidade do Direito.

A seguranca refere-se a um estado de nio perturbacio da
esfera individual que deve ser assegurado, em primeiro plano, pelo
Estado, que, entdo, hipoteticamente, ¢ detentor exclusivo da forga.
Como atividade tipicamente prestacional, o direito a seguranca
publica poderia ser concebido como um direito de segunda dimen-
s30, uma vez que, além de depender da intervenc¢io estatal, ainda

guarda uma dimensio individual.

A seguranga, além de ser uma nocdo indispensavel a propria
liberdade, esta prevista no texto constitucional, no caput do art. 5°
da CF, nestes termos: “Todos sio iguais perante a lei sem distin¢io
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangei-
ros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liber-

dade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.

O aspecto da fundamentalidade material do reconhecimento
do direito a seguranca puablica, que mereceria um capitulo inteiro,
nao ¢ o objeto de analise, o que, contudo, nio impede a referéncia
de que, em linhas gerais, se adota uma compreensdo no sentido
de acolher com cautela uma tal possibilidade de controle e exame
judicial nessa matéria. Isso ndo implica dizer que ele deve ser ine-
xistente. Pelo contrario, ele pode e deve existir, entretanto, com os
cuidados necessarios a preservacio do principio democratico. Por
todas as intersecdes que a matéria da seguran¢a mantém com tantos
aspectos da vida social, ilumina-se um caminho mais proficuo a
partir da discussdo democratica (e isso implica fazé-la onde ela deve

ser feita, ou seja, no Poder Legislativo).
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A questio que se coloca, vale explicitar, nio diz respeito a
confrontar, num processo judicial criminal, os valores liberdade e
seguranga, entendendo-se que, ao julgar casos concretos, como ja
decidiu o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no
Agravo n. 70012527008, de 18 de outubro de 2005, cuja relatoria
ficou a cargo do desembargador Amilton Bueno de Carvalho —
bem lembrado por Claudio Pereira de Souza Neto (2007) —, estd
explicito que o compromisso do Poder Judiciario ¢ com um julga-
mento ético e justo ao jurisdicionado, e nio com politicas publicas
de seguranca. Nesse contexto, o autor pondera que a restricio da
liberdade individual na sua dimensio mais nuclear com o objetivo
de garantir a execucdo de politicas ptblicas de seguranca signi-
fica relativizar o valor do ser humano, convertendo-o como meio
de promocio para metas coletivas. “Isso corresponderia a adotar
pressupostos utilitaristas incompativeis com a dignidade da pessoa
humana, que nio podem predominar em um Estado Democratico
de Direito” (Souza NeTo, 2007).

Entende-se, portanto, que reconhecer a necessidade de for-
mular, implementar e controlar judicialmente politicas publicas
de seguranca, até mesmo sob o aspecto da omissdo, nao significa
“trocar” a liberdade pela busca de metas coletivas. Novamente
parece assentar-se a ideia de que liberdade e seguranca nio sio

valores contrapostos, mas complementares.

Em favor do reconhecimento de um direito fundamental,
pode-se apresentar a doutrina de Luciano Alfonso Parejo (2008).
Para o autor, precisamente porque a seguranca juridica é um bem
e um principio geral de matriz constitucional, a seguran¢a em
sentido material (entendida como normalidade minima necessa-
ria para a efetividade da ordem juridica) é um direito subjetivo, e
um direito subjetivo fundamental, que, como a liberdade pessoal a

que esta intimamente ligada, remete a exigéncia da correspondente
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prestacao por parte do Poder Publico em forma de acdo adminis-
trativa policial preventiva e, quando for o caso, repressiva (PAREJO,
2008, p. 31).

Outra forma de conduzir a reflexdo é a partir da concepcao
de deveres de prote¢io do Estado, que se erigem sobre uma pers-
pectiva de que a frui¢io das liberdades individuais depende, em
certa medida e em certos casos, de alguma media¢io e proteciao
por parte do Estado. A propria liberdade e dignidade humanas

dependem de seguranca para que se concretizem satisfatoriamente.

Indo além, como aponta Vieira de Andrade (2001), a con-
cepcao dos direitos fundamentais como meros direitos de defesa
na relagcio entre Estado e individuo (dimensio estritamente sub-
jetiva) nio permitiria conceber o Estado como protetor dos direi-
tos, mesmo que sempre tenha desempenhado uma funcio prote-
tora das liberdades e dos bens juridicos pessoais, quer garantindo a
seguranga publica, quer realizando a persecuc¢do criminal. Ocorre,
porém, que essas atividades eram consideradas essenciais, imbrica-
das a propria existéncia da comunidade politica, e cujo desempe-
nho “era predominantemente entendido como o exercicio de uma
fun¢ido comunitaria, de interesse geral, e nio enquanto meio de
protecao dos direitos individuais” (ANDRADE, 2001, p. 142-143).
Dai decorre uma alteracio na percep¢io da relacio entre individuo
e Estado, cujos reflexos passam a demandar alteragdes no campo
das a¢des concretas do Estado. Assim, as normas de Direito Penal e
as que regulam a intervencao passam a ser vistas na “perspectiva do
cumprimento de um dever de protecio, no contexto de um pro-
cesso de efetivacio das normas constitucionais relativas aos direitos
fundamentais, estendida a toda a atuacdo dos poderes publicos”
(ANDRADE, 2001, p. 143).
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Consequentemente, tal compreensio implica repercussoes
sobre a liberdade de que dispoe o legislador ordinario para tipificar
condutas consideradas por ele como desvalores sociais. Sem se des-
cuidar, evidentemente, do espaco de valoracao que cabe ao legis-
lador, torna-se evidente que ele, assim como os demais Poderes

publicos, ndo pode atuar num campo livre da Constituicao.

Conclusivamente, para além do reconhecimento de um direito
fundamental a seguranca ptblica — que nio se mostra rejeitavel,
embora os limites ndo permitam aprofundar decisivamente a ques-
tdo —, parece que a discussiao pode ser benfeita a partir da no¢io de

deveres de prote¢io do Estado, que segue sendo discutida.

Uma repercussao importante que a perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais tem sobre o desenvolvimento de politicas
publicas de seguranca pode ser a propria orienta¢io da nocio de
ordem publica de acordo com os direitos fundamentais, evitando-

-se, assim, a manipula¢io inadequada do conceito.

A ideia até aqui desenvolvida constitui um ponto de partida

para a compreensao dos deveres de protecao.

3 Deveres de protecao no Estado Democratico de
Direito e politicas publicas de seguranca

Como ja referido anteriormente, a ideia de protecio de direi-
tos fundamentais e sua forma contemporanea de exteriorizac¢io
a partir da nogiao de deveres de protegio deitam raizes na doutrina
que se foi afirmando no Tribunal Constitucional da Alemanha.
O professor Dieter Grimm, ex-juiz do Tribunal Constitucional,
aduz que, na Alemanha, embora ja houvesse a inscricao de direitos
sociais na Constituicio de Weimar (1919), sua repercussao acabou
sendo muito timida e seus efeitos praticos bastante reduzidos.

Reproduzindo a pritica anterior a nova Constitui¢do, entendia-se
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que se tratava — os direitos sociais — de uma carta de inten¢des, que
nio vinculavam de qualquer modo a producio legislativa. Apenas
com a experiéncia nazista e a total negacio de direitos humanos
provocou-se o fim da concep¢io minimalista de direitos funda-
mentais no pais. A nova Constituicdo que a Alemanha recebe-
ria no Segundo Pds-Guerra traria, ji no seu art. 1°, a garantia da
dignidade humana, a que o Estado nio esta vinculado apenas por
um dever de respeito (abstenc¢io), como também por um dever de
protecio. Ainda, firmou-se expressamente que as garantias inscri-
tas na Declaracio de Direitos (lei fundamental) vinculariam todos
os ramos do governo, incluindo o Legislativo. Essa nova confor-
macio, contudo, se da mesmo com a func¢io preponderante do
sistema de direitos fundamentais erigidos sob uma perspectiva de
promocao de bens pelo Estado em favor da liberdade individual e
de outorgar, ao individuo, meios legais para defender-se da inter-
feréncia do Estado (Grimm, 2005)’.

A partir disso, varias questoes tiveram de ser paulatinamente
enfrentadas pela Corte, como: se os direitos fundamentais deve-
riam funcionar apenas negativamente ou também positivamente; se
sua aplicagio teria efeitos apenas verticalmente — Estado-individuo
— ou também horizontalmente — individuo(s)-individuo —; e,
também, se a func¢do de protecdo se referiria tio somente a digni-
dade humana anunciada no art. 1° ou se seria estendida a todos os
direitos fundamentais. Essa nova compreensio traria repercussoes
para o controle de constitucionalidade e, sobretudo, para a colo-
cacio de novos limites para a relacio entre os Poderes Executivo e

Legislativo e a Constituigio.

7  Einteressante analisar no artigo de Grimm (2005), ainda, o percurso por ele formu-
lado na tentativa de identificar a origem da diferenca entre as concepcdes de direitos
fundamentais que se estabelecem entre a orientagdo da Corte Constitucional da
Alemanha e a da Suprema Corte Americana.
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A ideia de que nido apenas o Estado interfere na liberdade dos
individuos € antiga e ndo precisa ser reconduzida a concep¢des de
deveres de prote¢do. A salvaguarda da seguranga (entendida esta como
safety, ou seja, protecio da vida e da integridade fisica) constitui o
proprio fundamento de legitimidade, desde que Hobbes a utilizou
para justificar a for¢ca — o poder de policia e de punir — do Estado.
Essa ideia de seguranc¢a, que marca essencialmente a passagem do
estado de natureza a sociedade civil, contudo, nao deve, como
enfatiza o professor Grimm (2005), ser confundida com a obri-
gacio derivada das liberdades civis que demanda o legislador no
sentido de proteger a liberdade individual contra a ag¢do de outros
individuos.

A nog¢io de deveres de protecio alcancou essa concepcio de
seguranga (safety-guaranteeing), convertendo-se em uma obriga¢io
constitucional especifica, quando se tornou claro que as condi¢oes
de preservagdo da liberdade individual estavam mudando (Grimm,
2005)%, o que também ocorria com assuntos atinentes ao risco pro-
duzido pelas novas tecnologias e/ou pelo seu uso comercial (como,
por exemplo, energia atomica, manipulacio genética de alimentos,
a polui¢do sonora produzida por avides e o seu impacto sobre a
satde, bancos de dados eletronicos e sua ameaca ao livre desen-
volvimento humano e a biogenética e outros). Nesses casos, nao se
tratava de identificar se a legislacdo, ao regular as atividades priva-
das, excedeu-se, mas até que ponto estas alcan¢avam uma prote¢io

suficiente contra 0s NOVOS riscos.

8 Um caso paradigmatico que impulsionou essa transposicio foi julgado em 1975
(First Abortion Decision) e tratou da constitucionalidade da aboli¢io de uma prote¢io
criminal contra o aborto. O resultado nao foi livre de criticas. A critica, contudo,
nio foi dirigida a ideia de um dever de prote¢io inerente ao direito fundamental,
mas recaiu sobre a opinido da Corte de que o dever restaria cumprido com a crimi-
nalizacio do aborto, ji que os efeitos dessa protecio nio podem ser visualizados a
partir de tal criminalizac¢io. Segundo o autor, contudo, tal conclusio foi necessaria
ja que o texto constitucional nio ¢é claro.
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Outrossim, o Tribunal Constitucional Espanhol, como aduz
Gabriel Doménech Pascual, tem considerado que os direitos fun-
damentais demandam prote¢io estatal positiva. Nesse sentido, a
Sentenca do Tribunal Constitucional (STC) n. 53/1985 julgou
inconstitucional uma lei que previa a descriminaliza¢io do aborto,
entendendo que o legislador estd obrigado a tipificar penalmente
determinadas agressdes ou ameagcas a bens juridicos protegidos por
normas de direito fundamental. Vale ressaltar que, nesse caso, em
que se discutia a descriminalizacido do aborto, o tribunal asseverou
que o legislador somente poderia desproteger penalmente o nasci-
turo sob algumas circunstancias e condi¢des que, no caso, consi-
deraram-se inconstitucionais, uma vez que nao se contemplavam
certas garantias minimas de procedimento tendentes a assegurar

que efetivamente se davam as situa¢des em que se permitia abortar
(Pascuat, 2006).

Seguindo essa linha de pensamento, Feldens (2008, p. 29-31)
propde a consideracio da interacdo entre Constitui¢do e Direito
Penal a partir de trés niveis: a) a intervenc¢ao penal, sob a pers-
pectiva constitucional, é proibida; b) a intervencdo penal é cons-
titucionalmente possivel e, por fim, ¢) a intervencao penal se faz
obrigatodria. Tudo isso levando em conta que a relagdo entre bens
juridicos constitucionais e penais nio ¢ uma questio de coincidén-
cia, ou de reciproca cobertura, e sim de coeréncia, interacio, o que
acaba produzindo uma interpreta¢io do Direito Penal conforme a

Constitui¢ao’.

9 Em 23 de setembro de 2009, a Procuradoria-Geral da Republica (PGR) do Brasil
ajuizou uma a¢io direta de inconstitucionalidade (ADI) de uma lei em face da
nova redagio do art. 225 do Cédigo Penal, instituido pela Lei n. 12.015/2009. O
dispositivo prevé que, nos crimes de estupro que resultem em lesdo corporal grave
ou morte, o Ministério Pablico (MP) deve proceder mediante acido penal piblica
condicionada a representacio. Diferentemente do que acontecia anteriormente com
os casos de estupro e atentado violento ao pudor que resultassem em morte ou lesdes
graves, em que a agdo publica era incondicionada, agora o Ministério Puablico s6
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Também nesse sentido estio as consideracdoes de Konrad
Hesse (1998), ao enfatizar que os direitos fundamentais de defesa
sao dirigidos a uma omissdo estatal que, em geral, ndo demanda
uma regulamenta¢io mais pormenorizada, ao passo que um dever
de prote¢do obriga os Poderes publicos “ao tornar-se ativo esta-
tal positivo” (HEssg, 1998, p. 279). Nesse contexto, prossegue o
autor, os deveres de protec¢do regulam o “se” e, consequentemente,
também o requisito de uma protecio eficaz. O “como”, ou seja, as
providéncias que serdo adotadas para atender esse dever de prote-

cdo, ¢é tarefa que estara afeta aos drgios competentes.

Vale ressaltar que os deveres de prote¢do nio alteraram o des-
tinatario dos direitos fundamentais, que continua sendo o Estado.
Eles nio se confundem, portanto, com a eficicia horizontal. O
que se altera é a forma como o Estado esta vinculado aos direitos

fundamentais.

A primeira forma como pode ser cumprido esse dever de
protecdo € pela legislacio. A Constitui¢cdo nio aponta como esses
deveres devem ser cumpridos, havendo assim liberdade de esco-
lha legislativa entre diferentes caminhos. Logo, o dever pode ser
implementado de virias maneiras, uma vez que a Constitui¢io
nio determina qual o caminho a ser seguido para realizar o dever
de protecio, que nio ha de assentar-se necessariamente na via

criminal®.

poderd agir se houver representa¢io da vitima ou de seu representante legal. O
fundamento levantado pela PGR ¢ de que, para todos os demais crimes do Codigo
Penal que resultarem em morte ou lesio grave, a previsio legal é de que sejam
incondicionados a representag¢io. Assim, a nova reda¢io do art. 225 fere o principio
da proporcionalidade. A ADI n. 4.301 ainda estd pendente de julgamento.

10 Interessa relatar passagem de decisdo proferida pela Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos: “El deber de prevencion abarca todas aquellas medidas de caracter
juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los
derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean
efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es sus-
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Uma tal compreensio também pode ser verificada nos estudos
de Gabriel Pascual (2006) quando salienta que a prote¢io do art.
15 da Constitui¢do espanhola ao nascituro implica, para o Estado,
a obriga¢io de estabelecer um sistema legal para a defesa da vida
que se suponha efetiva, o que, como ultima garantia, inclui as
normas penais. Isso, para o autor, ndo significa que essa prote¢ao
deva revestir-se de carater absoluto, pois, como acontece em rela-
¢io a todos os bens e direitos constitucionalmente reconhecidos,
em determinadas circunstancias, pode haver limita¢des em aten¢io
a outros bens constitucionais, que podem entrar em conflito com
a vida do nascituro, como a vida, a dignidade e o livre desenvol-
vimento da personalidade da mulher. O intérprete constitucional
se vé obrigado a harmoniza-los, quando isso for possivel, ou, caso
contrario, discriminar as condi¢les e requisitos em que se pode

admitir a prevaléncia de um deles (Pascuar, 2006).

A Corte Constitucional da Alemanha aponta, contudo, que a
legislacdo deve escolher meios adequados para alcancar o seu pro-
posito. Nessa perspectiva, um ponto relevante é a importancia do
direito e a qualidade e intensidade da ofensa a esse direito. Esse
critério, segundo Grimm (2005), pode ser entendido como uma
adaptacdo do principio da proporcionalidade a func¢do positiva dos
direitos fundamentais. O limite da aplicacao da proporcionalidade
encontra-se, por sua vez, na dignidade humana, a qual, no Brasil,
também como na Alemanha, remanesce como manancial das

demais garantias postas na norma fundamental.

No mesmo sentido, Bernal Pulido (2007, p. 817) — ao levan-
tar a questio do ponto em que se encontra a protecao efetiva dos

direitos fundamentais mediante a tipificacdo penal, no sentido

ceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacién de
indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales” (Pascuar, 2006).
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de perquirir se estes direitos exigem um minimo de protecio ou
um maximo, ou, ainda, se demandam uma medida intermediaria
que leve em consideragio as exigéncias procedentes dos direitos e
bens que atuem em sentido contrario — pondera que o principio
da proporcionalidade, em suas variantes de proibi¢io de excesso e

de insuficiéncia, pode dar uma resposta plausivel a essas questdes.

A protecio que deve ser outorgada pelo Estado, como se cons-
tata, ndo quer significar expansio do sistema penal. Embora a posi-
¢do do doutrinador espanhol Gabriel Domenéch Pascual (2006)
seja pelo reconhecimento de direitos fundamentais a protec¢do
penal de determinadas condutas, o autor afirma que nem todo ato
lesivo é merecedor da tutela penal. Isso porque o exercicio do jus
puniendi estatal traz uma série de perigos a bens constitucional-
mente protegidos. Parece que se pode sinalizar, a partir daqui, uma
perspectiva de contencdo da expansio do sistema penal, mesmo a

partir do reconhecimento de uma teoria dos deveres de prote¢io.

Ademais, ha que se referir que, embora a aboli¢io do sistema
penal fosse um ideal a ser perseguido, € preciso reconhecer que, pelo
menos no Brasil, a Constitui¢do faz uma clara op¢do pela crimina-
liza¢io de determinadas condutas', de maneira que a refutacio de
qualquer penaliza¢io (num sentido abolicionista) hoje poderia ser

considerada inconstitucional. Dai por que afirma o autor espanhol:

[...] el alcance concreto de los derechos a la proteccién penal, como
el de cualquier derecho fundamental, debera ser determinado con
arreglo al principio de proporcionalidad. Estard justificado despro-
teger (penalmente) un bien fundamental (s6lo) si ello es: Gtil para
satisfacer otro derecho o bien constitucionalmente legitimo; nece-
sario, de modo que se escoja el correspondiente bien fundamental;

11 Faz-se mencio, como exemplo, 2 op¢do constitucional pela criminalizacio do tra-
fico ilicito de entorpecentes e dos crimes hediondos, que, por lei infraconstitucio-
nal, vieram a ser definidos.
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y ponderado, de modo que los beneficios de la desproteccién supe-
ren a sus costes (Pascuar, 2006).

A perspectiva apontada pelo autor remete-nos a verifica¢ao da
proporcionalidade em seu sentido de proibi¢do de prote¢io insu-
ficiente. Tal ponto de vista, contudo, deve ser tomado com bas-
tante cuidado, uma vez que a outorga de posi¢ao subjetiva continua
sendo caracteristicamente uma prote¢ao a posicao individual em
face do poder estatal, de maneira que se faria dificil o reconheci-
mento de um direito fundamental de tal tipo (a protecio penal)
desvinculado de qualquer ponderacio referente a necessidade de

intermediacdo legislativa.

Nessa vertente, pode-se acolher a doutrina de Hesse, para
quem o reconhecimento, para além de sua faceta objetiva, de um
direito subjetivo a prote¢io depende de uma previsio suficiente-
mente detalhada por parte do direito objetivo, reservando o espago
de decisio ao Estado e acolhendo uma tal pretensido individual
somente quando o espaco de discricionariedade estiver reduzido a
zero (HEssE, 1998, p. 279)".

Poderia, ainda, argumentar-se que o impedimento, pela via
judicial, da descriminalizacio de condutas sob tal perspectiva pode
ofender o principio da separacio dos Poderes. A avaliacio da cri-
minaliza¢io ou nio de determinadas condutas, quando nio houver
expressa manifestacio constitucional, deve ser tomada com cau-
tela, apresentando-se, a primeira vista, como matéria que deve ser
discutida democraticamente no Poder Legislativo. Como ja refe-
rido anteriormente, o Poder Judiciario pode apontar no sentido da
necessidade de protecdo, mas nio afirmar por que caminho ocor-

rera essa protecao.

12 Nesse sentido parece ser a conclusio de Ingo Sarlet (2007, p. 211) ao acolher as li¢des
de Hesse.
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Entende-se, para os efeitos desta analise, que a prote¢ao penal
sO sera exigivel constitucionalmente quando assim dispuser o texto
constitucional. Ainda, a verifica¢io da proibi¢io de insuficiéncia a
partir da teoria dos deveres de protecio pode ocorrer em determi-
nados casos em que nenhum mecanismo de reprovagio a conduta
seja apresentado como alternativa a descriminalizac¢do, pois ha que
se reconhecer que situagdes e perspectivas cambiantes devem per-
mitir que o legislador encontre o caminho adequado para sinalizar
a reprovacio a determinadas condutas”. Nio se descuida, ainda,
que a ideia nuclear de protecio pelo Direito Penal radica, como
salienta Luciano Feldens (2008, p. 33), com inequivoca primazia,

nos direitos fundamentais.

Dessa forma, como assevera Gabriel Pascual (2006), “la afir-
macién en estos términos de los derechos fundamentales a la pro-

teccién penal no es incompatible con el llamado principio de inter-

13 Carlos Bernal Pulido, ao discorrer acerca dos argumentos que militam em favor
da restri¢io dos tribunais para decidir sobre a matéria, arrola entre eles os direi-
tos de prote¢io. Nesse sentido, transcreve-se: “Aqui nos referimos a quatro dos
mais importantes: o argumento da falta de certeza, o da reserva da lei penal, o dos
direitos de prote¢do e o da liberdade positiva. [...]| Em terceiro lugar, aparece o
argumento dos direitos de prote¢io. De acordo com este argumento, a aceita¢io
de que os direitos fundamentais e os demais bens constitucionais (por exemplo, a
preservacio da ordem econdémica ou do meio ambiente) revestem também a faceta
de direitos e bens de protecio implica atribuir ao legislador a competéncia para
criar tipos penais e impor san¢des com uma amplissima margem de discricionarie-
dade. Como consequéncia, verbi gracia, o problema de se um direito ou bem deve
ser protegido mediante normas penais ou se, pelo contrario, deve ser garantido por
meio de outras estratégias menos severas nio aparece decidido pela Constituicio e
nem pode ser resolvido pela jurisdi¢io”. Mesmo reconhecendo a importancia dos
argumentos e da necessidade de se ter uma visdo restrita da judicializagio nesse
campo, o autor entende que, levada ao limite, a tese estrita da autorrestri¢io impli-
caria cingir-se a jurisdi¢io constitucional ao controle de constitucionalidade das leis
somente aos aspectos formais e aos limites materiais que expressamente a Constitui-
¢do traga. Para além, nio se pode concluir, a partir dos argumentos levantados, que
o legislador esteja subtraido do controle de constitucionalidade (Puripbo, 2007, p.
809-810).
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vencidén minima”**. Para o autor, s6 pontualmente estara justificada
a intervencdo do Direito Penal, que deve seguir sendo a ultima ratio.
Ao mesmo tempo em que se outorga aos poderes constituidos uma
ampla margem de apreciacio, ao Judiciario também é reconhecida
certa margem de apreciagdo. Esta, contudo, tanto para um como

para outro, nio ¢ infinita.

A teoria dos deveres de prote¢do e sua compreensido da pro-
porcionalidade sob uma dupla acep¢io também é endossada por
Lenio Streck (2004), para quem a proporcionalidade nio aponta
apenas para a perspectiva de um garantismo negativo, mas também
para uma espécie de garantismo positivo, sendo que a preocupacao
do sistema juridico agora se centra na analise de uma protecio
suficiente, dispensada pelo Estado, para um direito fundamental,
como ocorre quando o Estado dispensa o uso de determinadas
sancoes penais ou administrativas para proteger determinados bens

juridicos.

Claus-Whilhelm Canaris (2003, p. 101 e ss.) arrola trés crité-
rios que podem orientar o reconhecimento de um dever de pro-
tecdo: a) a incidéncia da hipdtese normativa (tipicidade) de um
direito fundamental, que diz respeito a verificacio do ambito que
a norma de direito fundamental visa a proteger, ou seja, ¢ preciso
verificar se a ofensa ao direito fundamental afeta de forma efetiva

ou potencial o seu ambito de protecio; b) a ilicitude (em geral,

14 Também nesse sentido podem-se observar as ponderacdes de Luciano Feldens
(2008, p. 53): “Logicamente, ¢ ji por dizer o 6bvio, da concepcio de um sistema
penal constitucionalmente necessario nio resulta a relativiza¢io de garantias mate-
riais e processuais que aproveitam ao acusado. [...] Estamos apenas a enfatizar que
também o cidadio que nio se veja envolvido como acusado em uma relagio proces-
sual ¢ titular de direitos fundamentais, a cuja garantia foi instituida, em determina-
dos casos, a protec¢io juridico-penal. [...] De um lado, um limite garantista intrans-
ponivel (intervencio minima); de outro, um contetido minimo irrenunciavel de
coer¢io (interven¢io necessaria). Esse balanco ha de ser o fio condutor da atividade
estatal (legislativa e jurisdicional) em matéria penal”.
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mas nio necessariamente) do ataque e a dependéncia de protecio,
tomando o sentido de necessidade de protecio de violagcdes que
ocorrem ao exercicio do direito de liberdade, que também deve
assentar-se sobre uma condi¢io de assimetria; c¢) e a necessidade
de prote¢io decorrente da dinamica equagio entre os critérios de

hierarquia do bem atingido e a intensidade da ameaca®.

A partir disso, decorrem: a) para o Poder Legislativo, o dever
de regular, por meio de leis, os bens juridico-constitucionais rele-
vantes, ou manter as leis, quando ja existentes; b) para o Poder
Executivo, o dever de intervencio em favor dos direitos funda-
mentais, quando violados; ¢) para o Poder Judiciario, recai o dever
de uma tutela judicial efetiva, que consiste na apreciacio da a¢io
penal em tempo habil e razoavel. Sobre este tltimo aspecto, Feldens
(2008) registra que, para o Tribunal Constitucional espanhol — na
hipétese de se verificar uma perturba¢io do direito fundamental
que seja apenada pela lei —, ha um direito do cidadio a essa prote¢ao
judicial. Registra-se, entretanto, que aqui parece ser retomada uma
dimensdo estritamente individual do direito. Nio seria o caso de
rejeitar tal ideia, ja que parece que, por ela, pode-se abrir caminho
para o retorno da posi¢do da vitima na discussiao acerca do con-
flito, bem como para a possibilidade de disposi¢cio e “negocia¢io”
na acdo penal — esse entendimento, contudo, nio pode aqui ser

desenvolvido!®

. Para os fins desta analise, o que importa mencionar
¢ que ha de se ter cautela com a no¢io de um direito do cidadio

que corresponde a incidéncia de uma norma penal.

15 Essa sintese pode ser identificada em Feldens (2008, p. 77-79) e em Sarlet (2009, p.
192). Sobre a constatacio da necessidade de manuten¢io de um determinado meio
mais gravoso (penal) para a protecio de determinados bens juridicos, Lenio Streck
escreve, ao tratar da inconstitucionalidade do entdo art. 92 da Lei do Refis, Lei
n. 10.684/2003, que a insuficiéncia pode ser observada a partir de uma comparac¢io
com outras formas de prote¢io. Nesse sentido, ver STRECK, 2004.

16 Essas noc¢des sio observadas, com otimismo, no artigo de Winfried Hassemer

(2008).
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Tais questoes, embora merecessem maior aprofundamento,
niao podem aqui ser estendidas, de maneira que, lancadas as refe-
réncias e ideias centrais da discussio acerca dos deveres de protecio
do Estado, ja se pode vislumbrar a importancia dos reflexos que
tais consideracdes emanam sobre o dever do Estado de promover a
seguranca publica, especialmente no que diz respeito as mudancas
que se operaram no paradigma individualista estritamente liberal

do Estado de Direito e dos direitos fundamentais.

4 Conclusoes

A protecido que ¢é extraida da perspectiva objetiva das normas de
direitos fundamentais tem sobre a seguranca publica o efeito de deman-
dar do Estado, como garantidor dos direitos fundamentais, a criagio
de novas instituicdes e a remodelagio das ja existentes, sem o que
dificilmente podera cumprir sua missdo com efetividade. Partindo-se
da consideragio, ja abordada, de que ndo apenas os direitos sociais
demandam politicas ptiblicas do Estado, parece evidentemente neces-
sario que o Estado implemente também politicas ptablicas para salva-
guardar direitos, o que se expressa, valendo-se do exemplo de Daniel
Sarmento (2003, p. 278 e 308), no proprio fato de “dar aos policiais
treinamento e capacitacido adequados para que nio violem os direitos
fundamentais dos criminosos e da populacio, o que ja pressupde uma

politica puablica e ndo uma simples absten¢do dos governantes”.

A seguranca publica, para além de estar expressamente prevista
em alguns dispositivos constitucionais, também pode ser reconduzida
ao principio do Estado de Direito, na medida em que, como observa
Ingo Sarlet (2008, p. 219), “o Estado é o detentor, via de regra, do
monopdlio, tanto da aplicagio da for¢a quanto no ambito da solu-

cao de litigios entre os particulares, que nio podem valer-se da forca
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para impedir e, especialmente, corrigir agressdes oriundas de outros

particulares”.

A seguranga publica, entendida como a possibilidade de manu-
tencdo da ordem publica e democritica e da incolumidade das pessoas
e do patrimonio, pensa-se, ¢ algo irrenunciavel. Esse é o sentido das
considera¢des de Carlos Magno Cerqueira (1996), que, ao examinar
as missdes da policia, enfatiza que a manutencio da ordem, a protecio
de certos valores aceitos socialmente (como a vida, a integridade fisica,
a propriedade privada etc.), a aplicagio das leis, a prevencdo e repres-
s20 do crime e a defesa das condi¢des necessarias para o exercicio das
liberdades fundamentais constituem-se nos elementos essenciais para

a existéncia de uma sociedade democratica.

Para cumprir a fun¢io de imperativo de tutela, faz-se necessario
o auxilio do Direito infraconstitucional, pois é a ele que pertence
a tarefa de disponibilizar os meios para a protecio, que, como dito,
ndo sio apenas meios exclusivamente penais, mas passam pelo Direito
Administrativo, Tributario, Social e até pelo Direito Privado, como
salienta Canaris (2003, p. 115-116).

Ha que se pensar, assim, em como se desenvolvem as politicas
publicas voltadas para a area da seguranca, bem como o seu compro-
misso com os fundamentos do Estado Democratico de Direito. Por
se tratar, os deveres de protecdo, de concep¢io que se fundamenta em
uma no¢do de que ao Estado nio incumbe apenas abster-se, mas pro-
teger os direitos fundamentais — e que, portanto, de um Estado estrita-
mente inimigo, alcanca-se um Estado capaz de proteger (na dic¢io de
muitos autores, um Estado amigo dos direitos fundamentais) —, torna-
-se evidente que esse Estado nio pode, em nome da seguranca, acabar

violando os direitos fundamentais'’. Admitir tal posicionamento seria

17 A ideia de que seguranca e liberdade nio sdo valores contrapostos e de que a com-
preensdo do sistema de direitos fundamentais também a partir de uma perspectiva
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teratologico. Dai por que se poderia admitir que uma concepgao
constitucionalmente adequada de seguranca publica (frisa-se: um
direito evidentemente prestacional e que, portanto, deve conviver
com outros direitos, também individuais) somente pode acontecer na
medida em que se afasta das concepgdes belicistas de seguranca. Tal
ponderacio ¢ refor¢ada, ainda, a partir da ideia de que todas as normas
constitucionais (e entre elas o art. 144 da CF) devem ser interpretadas
em conformidade com o ntcleo axiolégico e com os direitos funda-

mentais da Constitui¢io.

A despeito do fato de as politicas ptblicas serem muito mais
amplas do que a intervengao penal, quando essa interveng¢do do Estado
(penal ou ndo) nas liberdades individuais tiver de ocorrer, havera de
ser necessaria a verificacio do principio da proporcionalidade e suas

parciais. Assim, poderiam ser mantidas as conquistas iluministas do

de prote¢io é capaz de outorgar maior garantia aos direitos fundamentais, e nio
apenas restringi-los, pode ser sentida a partir de uma importante decisio julgada
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (fundamentada nas disposi¢des
do art. 1.1 da Conven¢io Interamericana, obriga o Estado a respeitar e garantir
o livre e pleno exercicio dos direitos nela reconhecidos). No caso, tratou-se do
desaparecimento do hondurenho Manfredo Velisquez, que foi sequestrado por
homens fortemente armados e vestidos de civis, embora depois se conhecesse que
tais homens estavam vinculados as Forcas Armadas de Honduras, num periodo
em que se tornou generalizada a pritica de desapari¢des executadas ou toleradas
pelas autoridades hondurenhas, que se negavam ou eram incapazes de prevenir,
investigar e sancionar esses fatos e de auxiliar a quem se interessasse por averiguar o
paradeiro e o destino das vitimas ou de seus corpos. Ao final do processo, a justica
criminal do pais ndo logrou identificar os culpados e se tornou razoavel pensar que
ele estava morto. A Corte Interamericana considerou que, neste caso, Honduras
havia vulnerado o direito a vida, a integridade e a liberdade de Manfredo Velas-
quez, ao descumprir a obriga¢io de investigar o seu desaparecimento (PASCUAL,
2006). Vale, ainda, transcrever: “También se advierte que el Estado debe abste-
nerse de recurrir a figuras como ‘las disposiciones de amnistia, las disposiciones de
prescripcién y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigacién y sancioén de los responsables de las violaciones graves de
los derechos humanos’. Y es que la situacién de impunidad que estos subterfugios
engendran ‘lesiona a la victima y a sus familiares y propicia la repeticién crénica de
las violaciones de los derechos humanos de que se trata™ (Pascuar, 2006).
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Estado de Direito (hoje Democratico e Social), conciliando-as com a

funcio de protecio do Estado'®.
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