EMERJ

Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro

Ponderagdo de Interesses na Constitui¢do: Liberdades Individuais vs. Seguranca Nacional

Paula Linhares Karam

Rio de Janeiro
2011



Paula Linhares Karam

Ponderacao de Interesses na Constitui¢do: Liberdades Individuais vs. Seguranga Nacional

Artigo Cientifico apresentado a Escola
da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, como exigéncia para obtencdo
do titulo de Pés-Graduacao.

Orientadores: Prof* Néli Fetzner
Prof® Nelson Tavares
Prof ® MoOnica Areal

Rio de Janeiro
2011



PONDERACAO DE INTERESSES NA CONSTITUICAO: LIBERDADES INDIVIDUAIS
VS. SEGURANCA NACIONAL

Paula Linhares Karam

Graduada pela Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro (PUC - Rio).
Advogada.

Resumo: A esséncia do presente trabalho € responder a seguinte indagacdo: em que casos O
Poder Publico, alegando a protecdo da segurangca nacional, pode intervir nas liberdades
individuais da pessoa? Até que ponto o poder do estado pode se fazer valer em detrimento dos
direitos e das garantias fundamentais da pessoa? Para responder a pergunta, cabe aqui
analisarmos o direito as liberdades individuais, mais especificamente o direito a informacao, bem
como o Poder de Policia do Estado, fazendo uma ponderagdo entre esses direitos, tendo em vista
o principio basilar pelo qual se pauta todo o ordenamento juridico: a dignidade da pessoa
humana.
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INTRODUCAO

O Direito nasce com a finalidade de estabelecer regras na sociedade, pois afinal, quando
duas ou mais pessoas come¢am a conviver num mesmo ambiente torna-se imprescindivel que se
estabelecam normas determinando o que se pode ou ndo fazer, para que, desta maneira, o
convivio social possa ocorrer da maneira mais harmonica possivel.

A cléassica estdria de Robson Crusoé é um bom exemplo disso. Ela mostra que enquanto
um homem mora sozinho e isolado em uma ilha deserta, ele pode fazer tudo que lhe convenha,
visto que suas agdes ndo irdo interferir na vida de nenhuma outra pessoa, mas a partir do
momento em que alguém passa a conviver no mesmo espaco € importante que se estipulem
regras. Ao contrario do que dizia Locke, os individuos ndo sdo guiados por leis naturais ditadas
por Deus, na verdade, cada um tem sua propria idéia do que € correto e justo e, por isso, faz-se
necessdria a criagdo de leis. Sem elas, segundo Hobbes, os homens vivem uma incessante guerra
de todos contra todos, onde nada € injusto, porque onde ndo ha poder comum, ndo h4 lei e onde
ndo ha lei, ndo hd injustica.

Desta necessidade de se criar leis que possibilittm o convivio social, permitindo o
desenvolvimento de cada um como pessoa, forma-se o Direito, que vem se aprimorando e se
desenvolvendo hd milhares de anos.

A primeira divisdao que se encontra na historia da Ciéncia do Direito foi feita pelos
romanos, entre Direito Publico e Direito Privado, a qual se baseava no critério da utilidade
publica ou particular da relagio REALE (2000). Ainda hoje hd autores que acreditam na

existéncia dessa divisdo, porém ela ndo € mais concebida da mesma maneira. O que se vé hoje é



que essa fronteira que divide o Direito Piblico e o Direito Privado ndo € tdo impermeével, pelo
contrério, nela existem brechas, as quais permitem uma certa comunicacdo entre eles. De fato,
ndo poderia ser diferente, pois a0 mesmo tempo em que existe o principio da autonomia
individual, as liberdades e os direitos fundamentais dos cidaddos, tem-se também o conceito
juridico da ordem publica (poder de policia). Desta forma, os interesses pessoal e publico entram
em conflito, uma vez que ambos t€ém direitos assegurados para uma mesma causa ou questdo.
Nestes casos, denominados como hard cases , deve-se fazer a ponderacdo de interesses, isto €,
pesar e comparar os direitos contrapostos.

O choque de interesses que ocorre nestes casos ndo pode ser resolvido com a mera
aplicacdo daqueles critérios cldssicos para a resolu¢do dos conflitos normativos (cronolégico,
especialidade, hierdrquico), porque estes conflitos ndo envolvem regras e sim principios, os quais
ndo se submetem a simples subsunc¢do, sendo necessdrio uma ponderagdo de interesses para a
resolucao do caso concreto.

Tendo em vista tudo que foi exposto, este trabalho tem como objetivo refletir a respeito
das seguintes perguntas: em que casos o Poder Publico, alegando a protecdo da seguranga
nacional, pode intervir nas liberdades individuais da pessoa? Até que ponto o poder do estado
pode se fazer valer em detrimento dos direitos e das garantias fundamentais?

Por tal razdo, cabe aqui se analisar ambos os direitos as liberdades individuais, mais
especificamente o direito a informacdo, e o poder de policia estatal, fazendo uma ponderacdo
entre esses direitos, tendo em vista o principio basilar pelo qual se pauta todo o ordenamento

juridico: a dignidade da pessoa humana.



1. EVOLUCAO HISTORICA

Com a vitéria da burguesia na Revolucdo Francesa inaugurou-se uma nova etapa
histérica, a chamada Epoca contemporinea, marcada pela suplantagio do antigo regime e a
ascensdo do poder politico pela burguesia, que pdde concretizar suas propostas de carater liberal
criando um Estado minimo.

A partir de entdo, em reag@o ao contexto pré-revoluciondrio, o Estado passou a atuar de
maneira a interferir o menos possivel tanto na economia, quanto nas relagdes entre os individuos.
De acordo com essa logica liberal burguesa, o mercado € que deveria regular a economia, a
circulacio de riquezas ndo podia sofrer nenhum tipo de restricdo. A caracteristica auto reguldvel
do mercado, ilustrada tantas vezes na obra de Adam Smith como sendo uma méao invisivel,
demonstrava que nao era necesséria a interferéncia estatal.

Nesse sentido, o individuo, e ndo a coletividade, estava no cerne da sociedade, ele tinha
os seus direitos, agora positivados, que ndo poderiam sofrer nenhum tipo de interferéncia pelo
Estado. Assim, institutos hoje existentes no Direito Civil como a Lesdo (despropor¢io entre as
prestacOes do contrato; a pessoa deve ser “inexperiente ou estar em necessidade”), o Estado de
Perigo (necessidade de se salvar de um dano) e a resolug@o do contrato por onerosidade excessiva
(Teoria da Imprevisdo) eram impensaveis até bem pouco tempo atrds. Os contratos eram Vistos
como o meio pelo qual era possivel estabelecer a circulagdo de riquezas, assim, a autonomia da
vontade, a obrigatoriedade e a relatividade dos contratos eram imprescindiveis para a livre
atuacdo dos mercados, ndo se cogitando a interferéncia do poder publico na vontade das partes.

Influenciado por essa ideologia liberal burguesa que o Cddigo Civil de 1916 construiu

suas bases, estabelecendo como principios fundamentais a propriedade e o contrato, ambos



entendidos como instituicdes em que manifestam a plena autonomia do individuo, e os quais
priorizavam o “ter” ao “ser’” MORAIS (1999, p.14).

O Cddigo Civil de 1916 consagrou, pois, ao abracar os trés principios basilares do
liberalismo, a supremacia da vontade das partes, que s6 encontrava limites na ordem publica, ou
seja, em situagOes extremas como a de guerra e revolucdo.

Interessante notar, ainda, que o principio do pacta sunt servanda, a luz do Cédigo Civil
de 1916, era tido como absoluto. Mesmo a nog¢do de rebus sic stantibus (desde que as coisas
permanecam iguais), que jd era utilizada no Direito Romano, foi totalmente esquecida, de modo
que a obrigatoriedade dos contratos ndo podia ser relativizada.

Mas, ja no inicio do século XX, o Codigo se mostrava incoerente com a nova realidade
econdmica e social estabelecidas.

A partir de 1930, o liberalismo comecou a entrar em decadéncia, sendo suplantado pela
teoria Keynesiana. Esta teoria pregava uma maior intervencdo do estado na economia. A crise de
1929, marcada pelo crash da bolsa de valores de Nova York iniciou essa nova doutrina em solo
americano através do New Deal, modelo pensado pelo entdo presidente Roosevelt, que conseguiu
superar a crise com a atuacdo intensa do Estado. Ao mesmo tempo, na Europa cristaliza-se o
Estado do bem -estar social, o Welfare State, em que o Estado tinha a responsabilidade de
proporcionar a todos os cidadios as condi¢des minimas para uma vida digna e saudavel.

Mesmo o Cdédigo Civil comecou a perder a sua centralidade. Para se adaptar as novas
transformacoes, criou-se a necessidade de ampliar a producido de legislacdo especial. Nesse
sentido, diversas leis extraordinérias extravagantes foram criadas a partir dos anos 40/50 e, ja nas
décadas de 70/80, se deu o inicio da “era dos estatutos”. Muitas leis, como o Cédigo de Defesa do
Consumidor e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, passaram a regular determinadas matérias

de maneira oposta ao Cddigo Civil. Segundo Orlando Gomes, a conjuntura ja demandava uma



mudanca nos proprios pilares do Cédigo Civil, razdo pela qual ele aos poucos foi deixando de
condensar e exprimir os principios gerais do ordenamento, para disciplinar matéria residual
MORAIS (1999).

A partir da consciéncia da unidade do sistema e do respeito a hierarquia das fontes
normativas, questdes referentes as relacOes de direito privado foram deslocadas para a
Constitui¢do, base unica dos principios fundamentais do ordenamento juridico. A Constitui¢do
estabelece principios que devem nortear a interpretagdo e a integracdo de todas as normas de
nosso ordenamento juridico, especialmente aquele que é considerado como o pedestal normativo,
que deve estar acima de todos os outros, a Dignidade da Pessoa Humana. Houve assim a
emigracdo dos principios do Direito Civil para o Constitucional, o que foi chamado pela
Professora Maria Celina Bodin de Morais de a “despatrimonializacdo do Direito Civil” MORAIS
(1991. p. 21).

Desta forma, a Constituicdo Federal brasileira veio aglutinar direitos imprescindiveis a
pessoa, estabelecendo novos principios e diminuindo a liberdade exagerada das partes. No
mesmo sentido, o Cdédigo Civil de 2002 mitigou os principios basilares do Cddigo revogado,
instituindo, para tanto, o principio da boa- fé objetiva (arts. 113 e 422 do novo Cédigo), que veio
a mitigar a autonomia das vontades, a resolucdo do contrato por onerosidade excessiva (arts. 317
e 478, ambos do CC 2002), que relativizou o principio da obrigatoriedade dos contratos e a
fungdo social dos contratos (art. 421 do CC 2002) que empregou nova interpretacdo a
relatividade dos contratos.

Com as novas exigéncias da vida moderna, o conceito de poder publico evoluiu,
ampliando as dreas de influéncia do Estado. Assim, em um primeiro momento tem-se 0
liberalismo, o qual assegurava o livre exercicio dos direitos subjetivos dos individuos, dentre os

quais a liberdade, tornando a interferéncia do Estado nesses direitos uma mera exce¢do. Ela s6



era permitida para assegurar a ordem publica (policia de seguranca). Num segundo momento, o
Estado Liberal comeca a se transformar em intervencionista, priorizando o interesse publico em
detrimento do interesse do particular. A sua atuacdo € ampliada na medida em que ele também
passa a assegurar a ordem econdmica e social, mesmo que para isso tenha que atingir a relacdo
entre particulares DI PIETRO (2003).

Nesse sentido, o poder puiblico aumentou expressivamente o seu raio de atuacdo a partir
do momento em que ele ndo mais se limita a assegurar a ordem publica, mas também a ordem
econdmica e social.

Em suma, essa sintese histérica mostra que, nas ultimas décadas, cresceu a intervengdo
do Poder Publico na esfera antes reservada aos particulares. No campo dos negdécios juridicos,
sentimos uma ampliacdo da restricdo e limitacdo da autonomia da vontade. Assim, com a
crescente intervencdo do Poder Publico na autonomia individual, € natural que os conflitos
envolvendo essas partes também aumente, uma vez que enquanto o Estado quer fazer valer seu
“poder de policia”, limitando direitos, os particulares querem fazer prevalecer suas liberdades, dai

sendo necessdrio pensar em instrumentos para a resolugdo desses conflitos.

2. PODER DE POLICIA

Praticamente todo o Direito Administrativo cuida de temas que colocam em tensido a
autoridade da Administracdo publica e a liberdade individual, isto €, de um lado os cidadios
querem exercer plenamente os seus direitos, de outro a administracio, através de seu poder de

policia, deve condicionar o livre exercicio desses direitos ao bem- estar da coletividade. Cabe



esclarecer que essa tensdo ndo significa incompatibilidade, uma vez que os proprios limites
impostos pela atuacio estatal visam a garantir o direito individual e a liberdade de cada pessoa DI
PIETRO (2003).

A 1déia de limite surge do préprio conceito de direito subjetivo pois tudo aquilo que é
juridicamente garantido é também juridicamente limitado. Themistocles Branddo Cavalcanti diz
que o poder de policia trata de limitagdo a liberdade individual, mas tem por finalidade assegurar
justamente esta propria liberdade e os direitos essenciais a0 homem DI PIETRO (2003).

Porém, cabe esclarecer que o Poder Publico ndo atua somente nos casos em que ha o
exercicio abusivo de um direito por parte dos individuos, ele também pode intervir em situagdes
em que o proprio exercicio regular do direito enseja a atuacdo estatal, uma vez que mesmo esse
exercicio limitado pode acarretar em um prejuizo para a sociedade. Como exemplo, podemos
citar as hipoteses de intervengdo do Estado na propriedade, em que o Poder Publico limita o
exercicio da propriedade de uma pessoa, utilizando-se de seu poder de império. Segundo José dos
Santos Carvalho Filho, “toda intervengdo visa ao atendimento de uma situagdo de interesse
publico e, sendo assim, hd de justificar-se a atuacdo estatal, mesmo contrdria ao interesse do
particular” CARVALHO FILHO ( 2008. p.689).

Como se pode perceber, a importancia desse assunto € crucial, pois ela enseja inimeros
conflitos estabelecidos entre os individuos e o Estado, uma vez que muitas vezes ambos tém
direitos assegurados sobre a mesma causa. A questdo € saber até onde vai o direito de cada um e
em que casos a alegacdo do interesse da coletividade deve superar o interesse individual.

Em suma, o fundamento do poder de policia, segundo DI PIETRO (2003), € o principio
da predominancia do interesse publico sobre o do particular, que estabelece uma posicdo de

superioridade da administra¢c@o sobre os administrados.
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Tendo isso em vista, pode-se extrair uma diferenca entre o conceito cldssico e o
conceito moderno de poder de policia. Enquanto o primeiro justificava a limitagdo dos direitos
individuais por parte dos particulares em fungdo do beneficio da seguranca, hoje o foco estd no
interesse publico (e isso inclui seguranca, moral, satide, meio ambiente, defesa do consumidor,
patrimoénio cultural, propriedade).

No direito brasileiro o conceito de poder de policia estd no Art 78 do Cddigo tributdrio
Nacional: “considera-se poder de policia atividade da administragdo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a prdtica de ato ou abstencdo de fato, em

razdo de interesse publico (...)".

3.PONDERACAO DE INTERESSES

Nas hipéteses dos chamados hard cases, em que existem duas respostas 6timas sem que
se possa aplicar qualquer dos critérios cldssicos para a resolu¢do dos conflitos normativos
(cronolégico, especialidade, hierdrquico), tendo em vista que esses conflitos ndo envolvem regras
e sim principios, 0s quais ndo se submetem a simples subsuncdo, abre-se a possibilidade de se
usar uma técnica que visa a determinar qual a melhor medida a ser adotada, qual seja a da
Ponderacdo de Interesses.

Daniel Sarmento, em seu livro “Ponderacdo de Interesses na Constituicdo Federal”,
define e técnica da ponderacdo de interesses e estabelece duas tarefas que devem ser cumpridas a

fim de se utilizar a referida técnica SARMENTO (2003).
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A primeira tarefa € verificar se os principios constitucionais efetivamente se confrontam
na resolucdo do caso, ou se, ao contrdrio, € possivel harmoniza-los. Portanto, deve o intérprete
buscar a demarcacdo do campo normativo de cada principio envolvido, para verificar se a
hipétese estd realmente compreendida no Ambito de tutela de mais de um deles.

Constatada a confrontacdo de dois principios constitucionais, a segunda tarefa, segundo
o referido autor, consiste no dever do intérprete, a luz das circunstincias concretas, de impor
“compressdes’” reciprocas sobre os interesses protegidos pelos principios em disputa, objetivando
lograr um ponto 6timo, onde a restricdio a cada interesse seja a minima indispensdvel a sua
convivéncia com o outro.

Mas, segundo SARMENTO (2003), o operador deve se pautar por parametros racionais
e controldveis. Assim, primeiro o intérprete deve comparar o peso genérico que a ordem
constitucional confere, em tese, a cada um dos interesses envolvidos. Para isso, ele deve adotar
como norte a taboa de valores subjacente 2 CF. E claro que ndo hd uma escala rigida de interesses
e valores, mas isso ndo quer dizer que ela empreste a mesma relevancia a todos os interesses
abrigados por ela.

Na verdade, o peso genérico € apenas indicidrio do peso especifico, que s6 pode ser
aquilatado em face do problema a ser solucionado. Ele dependera da intensidade com que
estiverem afetados, no caso, os interesses tutelados por cada um dos principios em confronto.
Assim, quanto maior o interesse especifico, menor € o nivel de restricdo ao interesse protegido.

As restricOes do interesse em disputa devem ser arbitradas mediante o emprego do
principio da proporcionalidade em sua triplice dimensio: adequacdo (a restricdo de cada um dos
interesses deve garantir a sobrevivéncia do outro); necessidade (tal restricdo deve ser a menor
possivel para a protecdo do interesse contraposto); proporcionalidade (o beneficio deve

compensar o grau de sacrificio imposto ao interesse antagdnico).
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Além do objeto deste trabalho, pode-se citar outros exemplos, dados por SARMENTO
(2003), em que principios constitucionais estdo em tensdo e que a ponderacdo de interesses se
mostra a técnica adequada a solug¢do do conflito: a) atos de disposi¢dao do préprio corpo: o Estado
proibe o ato de dispor do préprio corpo, impedindo que os individuos atuem segundo a sua
vontade (amputees by choice, wannabes; mudanga de sexo); b) prova ilicita e proporcionalidade:
verdade material e instru¢do penal vs. respeito aos direitos fundamentais das partes; c) exame de
DNA e investigacdo de paternidade (direito a incolumidade fisica do suposto pai vs. direitos

patrimoniais decorrentes da filiacdo, bem como o direito moral de a pessoa saber quem é o

proprio pai).

4. A PONDERACAO DE INTERESSES E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal (STF) vem utilizando com frequéncia o principio da
ponderacdo de interesses para solucionar litigios. Vejamos alguns casos interessantes em que 0s
Ministros do STF se socorreram da técnica da ponderagdo de interesses para julgar o caso
concreto.

Em um importante julgado, o Ministro Cezar Peluso (HC 89544/RN, julgado em
14.4.2009) salientou a tensdo existente entre a soberania dos veredictos instituida pela
Constitui¢do Federal e o principio da “ne reformatio in pejus” indireta. Segundo o Ministro, de
um lado, a Constitui¢do da Republica reconhece a institui¢do do juri € a soberania de seus
veredictos (art. 5°, XXXVIII, da CRFB), mas de outro assegura aos acusados em geral o

contraditdrio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, LV, da CRFB).
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Assim, segundo ele, ambas as garantias, as quais constituem clausulas elementares do principio
constitucional do devido processo, devem ser interpretadas sob a luz do critério da chamada
concordancia prdtica, que consiste numa recomendacdo para que o aplicador das normas
constitucionais, em se deparando com situagdes de concorréncia entre bens constitucionalmente
protegidos, adote a solu¢do que otimize a realizacdo de todos eles, mas, a0 mesmo tempo, nao
acarrete a nega¢do de nenhum.

Ressaltou que tal situacdo seria decorréncia l6gico-juridica do principio da unidade da
Constitui¢do, € cuja ratio juris estaria em garantir a coexisténcia harmonica dos bens nela
tutelados, sem predominio tedrico de uns sobre outros, cuja igualdade de valores fundamenta o
critério ou principio da concordancia. Acrescentou, nesse sentido, ser consolidada a
jurisprudéncia da Corte, ao estabelecer que o juiz o qual venha a proferir nova decisdo, em
substituicdo a cassada no ambito de recurso exclusivo da defesa, estd limitado e adstrito ao
maximo da pena imposta na sentenga anterior, ndo podendo de modo algum piorar a situagio
juridico-material do réu, sob pena de incorrer em reformatio in pejus indireta.

Veja-se, pois, que o Ministro Cezar Peluso utilizou-se da técnica da ponderacdo de
interesses, mas nomeou-a de principio da concordancia prética.

O Ministro Septlveda Pertence, no HC 79512/RJ (julgado em 16.12.1999 pelo Tribunal
Pleno) chama a atencdo para o fato de que, muitas vezes, ndo cabe ao interprete fazer a
ponderacdo, uma vez que o proprio constituinte ja o fez e elegeu um valor em detrimento de
outro. Segundo o Ministro, nos casos da inviolabilidade de domicilio, foi a propria Constitui¢do
que ponderou os valores contrapostos e optou, em prejuizo da eficdcia da persecucdo criminal,
pelos valores fundamentais da dignidade humana. Veja-se a interessante constatacdo de a

ponderacdo de quaisquer interesses constitucionais oponiveis a inviolabilidade do domicilio ndo
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compete a posteriori ao juiz do processo em que se pretenda introduzir ou valorizar a prova
obtida na invasdo ilicita, mas sim aquele a quem incumbe autorizar previamente a diligéncia.

Por fim, para demonstrar um outro caso (HC 82424 / RS, julgado em 17/09/2003, de
relatoria do Ministro Mauricio Corréa) em que a ponderacdo de principios constitucionais foi
utilizado pelo STF, podemos citar o importante julgado em que se estabeleceu que a edig¢do e
publicacdo de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e dar
credibilidade a concepcdo racial definida pelo regime nazista, ndo podem ser protegidas pelo
principio da liberdade de expressdo. Segundo o STF, essa garantia constitucional ndo € absoluta,
de modo que o direito a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de
conteido imoral que implicam ilicitude penal. Assim, as liberdades publicas ndo sdo
incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmonica, observados os limites
definidos na propria Constituicio Federal (CRFB, artigo 5° § 2° primeira parte). O preceito
fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o "direito a incitagdo ao racismo", dado que
um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede
com os delitos contra a honra. Desta forma, na ponderacdo do caso concreto, o STF conferiu
prevaléncia aos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.

Assim, pode-se concluir que a técnica da ponderacdo tem uma relevante utilizagido
prética e vem sendo utilizada com propriedade pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal, os

quais, analisando o caso concreto, definem qual dos interesses em jogo deve prevalecer.

5. SEGURANCA NACIONAL E O DIREITO A INFORMACAO
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O presente trabalho trata da tensdo existente entre o poder de policia do Estado e as
liberdades individuais da pessoa.

Nesse capitulo abordar-se-a esse conflito de uma forma mais especifica, analisando
como se dd a tensdo entre a atuagdo estatal que, em nome da protecdo da seguranca nacional,
restringe o direito a informac¢do dos cidadaos. Assim, temos, de um lado, o direito dos individuos
a informagdo e, de outro, o direito do Estado em reter as informacdes, alegando a protecdo da
seguranca da coletividade.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) tratou deste assunto,
positivando em seu artigo 5°, XIV o direito a informacdo, ji assegurados por diversas fontes,
como a Declaragc@o Universal dos direitos Humanos e o Convénio Europeu de Direitos Humanos.

Mas ao mesmo tempo em que a Constituicdo assegura a todos o acesso a informagao,
ela também resguarda o direito do Estado. Essa tensdo € tratada de forma muito clara no Art. 5°,
XXXIII, o qual preleciona que “todos t€m direitos de receber dos 6rgdos publicos informacdes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado”.

Assim, segundo este inciso, ndo haveria dividas de que o Estado tem sempre a
prerrogativa de impedir a divulgacdo quando desta puder sobrevir uma ameaca a Seguranga
Nacional.

Porém, a questdo ndo parece tao simples, uma vez que a afericdo da gravidade que uma
informacdo pode provocar € um tanto subjetiva, tornando a ponderacdo de interesses a melhor
solug@o na hora de resolver esse tipo de conflito. Segundo SARMENTO (2003), o método da
ponderacdo caracteriza-se pela sua preocupacdo com a andlise do caso concreto em que se

manifestou o conflito, pois as varidveis faticas presentes no caso afiguram-se determinantes para
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a atribuicdo do ‘peso’ especifico a cada principio em confronto, sendo, por conseqiiéncia,
essenciais a defini¢do do resultado da ponderacdo.

Caso o contetddo do art. 5°, XXXIII da CRFB fosse sempre levado em consideragdo
como argumento em prol do Estado, correrfamos o risco de permitir o uso do poder arbitrario,
como acontece tantas vezes em um estado de guerra. Nessas situagdes, pelo fato de a Seguranca
Nacional estar muito fragil e suscetivel, o Estado acaba por restringir de forma massante o direito
a informacdo, inerente a todos os cidaddos.

Os atos do governo devem ser publicos e devem estar disponiveis a qualquer pessoa,
porque a influéncia no comportamento humano decorre da inegavel ingeréncia do Estado na vida
individual e coletiva e da conseqiiente importancia que os atos governamentais t€ém para a vida de
todos os membros da comunidade. Direito da populacdo de receber informacdo oficial é uma
forma de concretizacdo da participacdo popular e democrética nos assuntos do governo.

A Lei 8159/91 que dispde sobre os arquivos publicos e privados, que veio a
complementar o dispositivo constitucional que assegura o direito de receber informacao oficial,
repete as restri¢oes contidas na CRFB: seguranca do Estado e da sociedade e a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas. Os documentos que versarem
sobre essas matérias sdo considerados informagao sigilosa.

O art. 24 da referida Lei determina que mesmo cuidando-se de documento sigiloso, o
Poder Judicidrio pode mandar sua exibi¢do reservada se for indispensdvel a defesa de direito
proprio ou esclarecimento de situacdo da parte. Tal limitacdo € inconstitucional, pois sempre
cabera ao Judicidrio determinar a exibicdo reservada de qualquer documento, pois a ele incumbe
avaliar se realmente € caso de sigilo ou ndo, bem como ponderar se o sigilo deve preponderar ou
ndo sobre o direito de informacdo (assim inclui-se também a defesa de interesse difuso ou

coletivo).
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A classifica¢do de uma informag¢ao como sigilosa € ato discriciondrio da administragdo
publica, ficando o ato sujeito ao controle jurisdicional.

Nesse sentido, pode-se perceber que as legislagdes que molduram o direito de
informacdo mencionam, como limites, expressdes como “Seguranca do Estado” ou “ordem
publica”, que sdo vagas o bastante para tornar extremamente instavel o direito e dependente da
boa vontade do Governo, a ndo ser que o Judicidrio seja forte o suficiente para afirma-lo.

Assim, esse art. 5°, XXXIII da CRFB néo pode ser encarado como protetor de direito
liquido e certo do Estado. Deve-se haver uma ponderagdo, a fim de sopesar os dois direitos no
caso concreto para determinar qual deles deve prevalecer.

De acordo com SARMENTO (2003), o intérprete deve levar em consideragdo o peso
genérico que a Constituicdo confere a cada interesse envolvido, pois apesar de ndo existir uma
hierarquia das normas constitucionais, a Lei fundamental da relevancia diferente para cada uma.
Da mesma forma que no direito norte —americano tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina
atribuem um maior peso as liberdades individuais - preferred freedoms ou preferred rights - o
direito brasileiro também os prioriza em detrimento da seguranca publica. Mas isso ndo quer
dizer que ndo se pode haver ponderacdo entre eles, “pelo contrdrio, em certas hipéteses em que o
grau de comprometimento da seguranca da coletividade for bastante elevado, esta poderd se
impor em face da liberdade individual, mediante uma ponderacdo de interesses”, levando-se em
conta, assim, o peso especifico de cada um deles SARMENTO (2003).

Veja-se que as situacdes em que a Seguranca Nacional é posta como fundamento da
restri¢do as liberdades individuais, uma vez que estaria em jogo a seguranga da coletividade em
face das liberdades de individuos especificos, vem cada vez mais chamando a atencdo tendo em

vista a chamada “guerra contra o terror’.
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Assim, interessante notar que paises como os Estados Unidos da América criaram uma
legislacdo especifica para tratar dos casos que envolvam suspeitos de colaborar com o terrorismo.
E 0 que veremos no capitulo seguinte.

Por fim, vale ressaltar que todos esses exemplos, como vimos na introducdo, sido hard
cases e, por isso, de dificil resolu¢do, uma vez que nao existe um unico direito sendo ameagado,
ao contrario, as duas partes envolvidas tém seus pedidos calcados em fundamentos

constitucionais.

6. DIREITO COMPARADO E O CASO NORTE AMERICANO

No que diz respeito ao Direito Comparado, observa-se que tanto em Portugal, Argentina
e Espanha ha restricdo constitucional do direito de acesso as informagdes publicas nos casos de
seguranca e defesa do Estado.

Nos Estados Unidos da América (EUA), a Suprema Corte vinha construindo uma
doutrina que priorizava a liberdade de imprensa em detrimento do segredo das informagdes
oficiais. As liberdades individuais eram postas como direitos invioldveis as quais deveriam ser
respeitadas pelo Estado.

A importancia das liberdades individuais € ressaltada de forma clara na primeira
emenda a Constituicio Americana, por meio da qual se garante a liberdade de expressdo e a
liberdade de imprensa.

Essa realidade € reflexo da histéria dos Estados Unidos, que fundaram a sua republica

com base em mecanismos capazes de garantir as liberdades dos individuos, de modo que governo
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algum pudesse oprimir, através da forga, as liberdades individuais de seus cidaddos. Por isso, a
lealdade teria que existir ndo em relag@o ao rei e sim a lei (governo das leis e ndo dos homens).

As dez primeiras emendas a Constituicdo dos Estados Unidos, conhecidas como Bill of
Rights, que comecaram a vigorar em 1791, refletem essa ideologia. Afinal, era necessario
estabelecer as liberdades dos cidaddos e determinar limites a atuacdo estatal, a fim de que
existisse uma esfera sobre a qual ndo haveria interferéncia.

Conforme esclarece Burt Neuborne, professor de Liberdades Civis da Universidade de
Nova York (NYU), desde que os eleitos democraticamente se mostraram capazes de violar os
direitos individuais, tornou-se necessario inserir no texto original da Constitui¢do uma série de
direitos imutdveis os quais nenhum governo poderia ignorar. O Professor ainda chama atencdo
para o fato de que o Bill of Rights visa a proteger o individuo contra o Poder Publico, mas ndo
contra outros individuos nem a garantir direitos econdmicos e sociais NEUBORNE (1997).

Nesse sentido, desde a sua criacdo como pais livre e independente, os Estados Unidos
afirmaram a sua repulsa a tirania e ao despotismo, deixando claro que ndo mais tolerariam
qualquer ato de usurpacdo ou abuso de um governante contra seus cidaddos. Essa inten¢do ficou
clara em diversos documentos, como a Declaracdo de Independéncia, de 1776, e o Bill of Rights,
de 1791.

Contudo, com os atentados de 11 de setembro de 2001, o constitucionalismo norte
americano sofreu um retrocesso, uma vez que a restri¢do as liberdades individuais passou a ser
permitida em nome da guerra contra o terrorismo.

O sentimento de medo, que foi estimulado pelo governo, foi o propulsor e legitimador
dos atos da administracdo. O poder executivo enviou ao Congresso um projeto de lei (Patriot
Act), com mais de 350 paginas, no dia 19 de setembro, apenas oito dias depois dos atentados. A

Lei foi batizada de USA Patriot Act, cuja denominagdo oficial é “Unindo e fortalecendo a
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América, proporcionando ferramentas apropriadas e necessdrias para interceptar e obstruir o
Terrorismo” (Uniting and Strenghtening América by provinding Appropriate Tools Required to
intercept and a obstruct terrorism).

O Patriot Act traz regras que contrariam os direitos conquistados e cristalizados no
constitucionalismo norte-americano. Como exemplo, pode-se citar a Secdo 213 do referido ato,
segundo o qual os 6rgdos federais, notadamente o Federal Bureau of Investigation (FBI), podem
executar mandados judiciais de busca e apreensdo de qualquer material que constitua evidéncia
de uma ofensa criminal sem prévia notificacdo a pessoa investigada, quando houver uma causa
razoavel para acreditar que a notificacdo pode gerar resultado adverso ou houver necessidade
para a apreensdo. Ressalte-se que a comunicacio da realizacdo da busca ou apreensdo pode ser
atrasada por periodo razodvel.

Assim, a referida disposi¢do viola a quarta emenda na medida em que dispensa a
comunicacdo, acabando com a garantia do individuo em poder fiscalizar o cumprimento dos
estreitos limites do mandado, bem como com a faculdade de solicitar judicialmente a diminui¢ao
do alcance da determinacdo judicial.

Depois do Patriot Act o instrumento de poder dos 6rgdos executivos norte-americanos
para obtencdo de informagdes acerca dos individuos tornou-se discriciondrio. Veja-se, ainda, que
a norma nio esta restrita a investigacdo de atos terroristas, sendo aplicdveis a todos os crimes
federais.

Ressalte-se a secdo 215, a qual permite ao FBI fazer um requerimento pedindo a
producdo de quaisquer dados pessoais (incluindo livros, registros, papéis, documentos), que
sejam uteis para a prote¢do contra terrorismo internacional. Assim, o FBI pode ter acesso a toda
base de dados das empresas administradoras de cartdes de crédito; pode dirigir-se a uma

biblioteca publica e requerer os registros de todos aqueles que jd usaram, alguma vez, 0s servigos



21

da biblioteca; pode fazer o mesmo em relacdo a qualquer banco, companhia telefonica, hotel,
motel, hospital ou universidade sob a mera justificativa de que informagdo € buscada para uma
investigacdo voltada a protecdo contra o terrorismo internacional ou atividades de inteligéncia
clandestina.

Pode-se citar, ainda, a Secdo 216 que estabelece que os tribunais sdo instados a
conceder autorizagdo para que agencias governamentais encarregadas da investigacdo de
possiveis préticas criminosas possam instalar dispositivos de interceptacdo de dados eletronicos
em qualquer computador ou provedor de acesso a internet, bastando, para tanto, uma declara¢io
do advogado da unido dizendo que a busca € relevante. Objetivo € refinar a busca por “padroes de
comportamento suspeitos”.

Os dois remédios juridicos existentes para coibir abusos em investigacdes criminais, a
exclusionary rule (vedacdo da prova ilicita) e a acdo civil por reparacdo de dano contra os agentes
encarregados da investigacdo, ficaram ameacados pelo Patriot Act, especialmente se
considerarmos que sendo a atividade do governo preventiva, muitos dos investigados nunca
chegardo a condicdo de réu na investigacdo judicial.

Ressalte-se que mesmo nove anos apds os atentados de 11 de setembro, o Patriot Act
continua em vigor.

Assim, os Estados Unidos, cujo constitucionalismo sempre foi conhecido pela
prevaléncia das liberdades individuais, sofreu um grande retrocesso no que tange a protecdo as
garantias fundamentais de seus cidad@os.

Por fim, o Patriot Act, legitimado por acontecimentos especificos, mitigou direitos
inseridos pelos founding fathers na Constituicdo Americana justamente para que nenhum
governante pudesse ignoré-los. Desta forma a reafirmacao dos direitos previstos no Bill of Rights

deve ocorrer como forma de reforcar as garantias dos individuos contra o abuso do poder estatal,



22

devolvendo ao devido processo legal e a separacdo de poderes o seu papel de destaque no

constitucionalismo americano.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, pergunta-se: afinal, em que casos o Poder Publico, ao alegar a
protecdo da seguranga nacional, pode intervir nas liberdades individuais da pessoa? Até que
ponto o poder do estado pode se fazer valer em detrimento dos direitos e das garantias
fundamentais da pessoa?

Apesar das inumeras criticas que se pode fazer a determinados atos estatais que
restringem demasiadamente as liberdades individuais, ndo € razodvel que se condene a priori
qualquer intervencao estatal nos direitos do individuo.

Ha de ser utilizado um caminho, que ndo seja nem o daqueles que, preocupados em
reforcar e afirmar as liberdades, acabam fechando os olhos para as necessidades da seguranca
publica, nem tampouco o de outros que, em nome da seguran¢a nacional, acreditam que as
autoridades governamentais tenham o direito de restringir ilimitadamente as liberdades
individuais, de modo a dar carta branca ao governo para simplesmente ignorar o Bill of Rights.

Um mecanismo capaz de alcangar um meio termo, no qual € possivel manter todos os
cidadaos, a0 mesmo tempo, livres e seguros, € o da ponderacdo de interesses.

E importante que se confira, em uma situagio que envolva um conflito de interesses, um
peso especifico relativo assumido por cada principio dentro das circunstancias concretas

presentes no caso, a fim de que se possa precisar em que medida um cederd espaco ao outro.
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Ha uma ponderacdo entre principios e nido a op¢do pela aplicacdo de um deles, em
detrimento do outro. Assim, deve-se saber se € possivel harmoniza-los antes de suprimir um pelo
outro.

Por fim, deve-se ressaltar que existe um conteido minimo de direitos, o qual ndo pode
ser amputado, seja pelo legislador, seja pelo aplicador do direito. Seria o nucleo essencial, que
traduziria o limite dos limites, protegido de qualquer espécie de restricdo. Dentro deste nucleo,
podemos colocar o devido processo legal. Ele € o principio basico de uma sociedade democratica
e, longe de permitir a instauracdo da inseguranga, ele € mecanismo por meio do qual € possivel
coadunar restricdes a certos direitos com a manuten¢do da liberdade.

Ressalte-se, por fim, que se hoje € possivel lutar pela aplicabilidade dos principios e
pleitear por solu¢des que ndo déem mais prioridade ao “ter” em detrimento do “ser” (MORALIS,
1999), ideologia que influenciou o Coédigo Civil de 1916, e sim considerar a dignidade da pessoa
humana, privilegiando as situagdes existenciais, devemos agradecer a Constituicdo Federal de
1988 e a atuacdo dos representantes do grupo “progressista” nos debates gerais da Comissdo
Arinos (CITTADINO, Gisele. 2000.p.35), os quais possibilitaram a constru¢do de uma sociedade
mais justa e mais humana.

Com o Titulo 1 — Dos Principios Constitucionais , os principios foram incorporados a
Constitui¢do, convertendo o sistema de direitos fundamentais no niicleo basico do ordenamento
constitucional brasileiro, criando, assim, as chamadas normas- principios CITTADINO
(2000.p.12).

Nesse sentido, pode-se perceber que se hoje € possivel estudar hard cases e utilizar
principios como forma de defender a justeza e a razoabilidade das decisdes € em virtude da nossa

Constitui¢do cidadd (como ela foi chamada por Ulysses Guimaraes).
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No presente trabalho, objetiva-se mostrar um caso especifico em que ocorre um choque
de direitos, garantidos constitucionalmente e que a resolucdo do caso requer uma andlise
casuistica para afericdo da preponderancia de determinado principio em detrimento de outro.
Direito as liberdades individuais ou poder de policias estatal? Qual deve prevalecer? A resposta
serd sempre: depende.

Assim, € importante que todos os integrantes da comunidade de intérpretes tenham a
nocdo de que €m uma importante arma nas maos, a qual pode ser utilizada das maneiras mais

diversas e que pode garantir-lhes a constru¢do de um mundo mais justo e democratico.
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