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Resumo

A Constituicdo brasileira prevé, no art. 144, que a seguranca publica é direito e
responsabilidade de todos e dever do Estado. Desta forma, o presente trabalho busca
compreender dogmaticamente a segurancga publica e distinguir as perspetivas de tarefa
estatal, ja& bastante mais consolidada no constitucionalismo contemporaneo, e a sua
previsdo como direito fundamental. O passo inicial foi definir alguns conceitos tal como
sdo utilizados ao longo de todo este trabalho, evitando algumas incompreensées que
frequentemente dificultam o debate de ideias. A seguir, procurou-se resgatar
historicamente a ideia de segurangca como uma imposicdo ao Estado, desde suas
primeiras formulacbes pelos contratualistas originais, perpassando pelos debates
internacionais até chegar ao marco normativo constitucional relativo a seguranca
publica. Sempre que possivel, buscou-se parametros de comparacdo que permitissem
aproximar ou afastar institutos relacionados a seguranca publica em outros
ordenamentos, notadamente o portugués em que o tema ja € bastante explorado muito
relacionado ao direito de policia. A analise de decisdes de Tribunais Internacionais
também se revelou crucial para o enriquecimento do debate. Procurou-se ainda trazer a
tona casos analisados por Tribunais constitucionais, principalmente pelo Supremo
Tribunal Federal que em que pese frequentemente reconhecer em suas decisdes o direito
fundamental a seguranca publica, pouco explora o seu conteudo e as eventuais posi¢oes
individuais ou coletivas dele decorrentes, limitando-se em geral a repetir o texto. Foi
possivel enfim concluir pela existéncia de um direito fundamental a seguranca publica
no ordenamento juridico brasileiro, apesar de alguma controvérsia doutrinaria a este
respeito. Como contribuicdo final deste estudo, buscou-se apontar posicdes subjetivas
decorrentes do reconhecimento deste direito fundamental, tema praticamente ausente na
doutrina brasileira e que pretende suscitar novos questionamentos sobre o contetido do

direito fundamental a seguranca publica.

Palavras Chaves: Direito Fundamental — Seguranca - Seguranga Publica — Dever
Estatal



ABSTRACT

The Brazilian Constitution provides, in art. 144, that public security is right and
responsibility of all and the duty of the State. Thus, the present work seeks to
dogmatically understand public security and distinguish the perspectives of state task,
already much more consolidated in contemporary constitutionalism, and its prediction
as a fundamental right. The initial step was to define some concepts as they are used
throughout this work, avoiding some misunderstandings that often hinder the debate of
ideas. Next, we tried to rescue historically the idea of security as an imposition on the
State, from its first formulations by the original contractualists, going through
international debates until reaching the constitutional normative framework related to
public security. Whenever possible, comparison parameters were sought that would
allow the approach or departing institutes related to public security in other systems,
nodding the Portuguese in which the theme is already widely explored much related to
police law. The analysis of decisions of international courts has also proved crucial for
the enrichment of the debate. It was also sought to bring to the fore cases analyzed by
constitutional courts, mainly by the Brazilian Supreme Court, which, despite often
recognizing in its decisions, little explores its content and any individual or collective
positions arising from it, but in general repeat the text. It was finally possible to
conclude that there is a fundamental right to public security in the Brazilian legal
system, despite some doctrinal controversy in this regard. As a final contribution of this
study, we sought to point out subjective positions resulting from the recognition of this
fundamental right, a theme practically absent in Brazilian doctrine and which aims to

raise new questions about the content of the fundamental right to public security.

Key Words: Fundamental Rights - Security - Public Security - State Duty
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Introducao

Nao é por as coisas serem dificeis que ndo temos ousadia. E por ndo termos ousadia que as coisas
sdo dificeis?.

Em tempos recentes, a seguranca publica tornou-se o centro de debates juridicos
e politicos no Brasil, sobretudo em razdo de uma crescente criminalidade urbana
especialmente violenta. Imagens de jovens armados e noticias cotidianas de troca de
tiros e homicidios, balas perdidas, roubos, latrocinios, massacres em presidios com

inimeros presos mortos, enchem as manchetes de jornais brasileiros e internacionais.

Independente da imprescindivel contribuicdo da criminologia e outras ciéncias
sociais para buscar compreender a etiologia deste fenbmeno, a seguranca publica
constitui, também, um direito e um dever constitucionalmente previstos, envolvendo

debates juridicos.

Neste sentido, o trabalho buscara definir o conteddo e os feixes de posicdes
juridicas contidos no direito a seguranca publica e a natureza da mesma seguranca
publica imposta como dever do Estado, delineando, ainda, formas e parametros de

controle.

O referencial constitucional sera o texto brasileiro, que clara e expressamente
reconhece a seguranca publica como direito de todos e dever do Estado. Sempre que
possivel, e como forma de ampliar a compreensdo do tema, buscar-se-a confrontar a
previsdo com outros textos constitucionais, sobretudo com a Constituicdo portuguesa,
em que ndo ha a mesma inconteste clareza acerca da caracterizacdo deste direito
fundamental, ainda que ele esteja intimamente relacionado ao amplo debate doutrinario

acerca do direito de policia.

A amplitude de significados possiveis para a palavra seguranga’? é sem dlvida

uma primeira dificuldade. Sendo um termo polissémico, mesmo no sentido juridico,

! Séneca, apud Maria da Gléria Garcia. “Principio da precaucdo: lei do medo ou razdo da esperanga”. In:
Fernando Alves Correia, Jonatas Machado, Jodo Carlos Loureiro (orgs). Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. Responsabilidade: entre passado e futuro. Vol. I. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012. Coimbra: Coimbra Editora, 2012.

2 Referindo-se a Constituicdo Portuguesa, assinalando que a palavra é mencionada 43 vezes ao longo do
texto, com mais de dez significados distintos. Jorge Bacelar Gouveia. Direito da Seguranca. Cidadania,
Soberania e Cosmopolitismo. Coimbra: Almedina, 2018. P. 185. Reconhecendo a seguranga como um



pode significar coisas tdo dispares como certeza juridica, protecdo civil contra desastres,
garantia em face dos arbitrios estatais e seguranca publica enquanto garantia da ordem
publica, além dos novos conceitos de seguranga humana, seguranca alimentar e tantos
outros. Por isso mesmo, um esforgo de aproximacdo conceitual sera indispensavel para

deixar claro o ambito especifico de analise deste estudo.

Essa é uma das razdes pelas quais a definicdo do contetdo do direito a seguranca
publica é complexa. Essa dificuldade vai desde a interpretacdo restritiva que associa a
seguranga garantida na Constituicdo a garantia exclusiva contra detengdes estatais
arbitrarias até aquela outra que pretende subjetivar toda a funcdo de seguranca do
Estado.

A primeira encontra intima relagdo com a previsdo da seguranca no quadro das
principais declaragcdes de direitos, que foi sendo repetida em diversos instrumentos
nacionais e internacionais, e que fazia sentido naquele contexto histérico em que a

pessoa precisava ser afirmada perante o Estado.

Do lado oposto, temas tdo dispares como assisténcia social, protecédo do trabalho e
do emprego e protecdo contra desastres e tantos outros s@o as vezes incluidos em um
super direito a seguranca. Por isso, 0 estudo insistird no recorte tematico da seguranga
publica, delimitando 0 maximo possivel a questdo para compatibiliza-la com os limites

constitucionais.

Uma outra grande dificuldade € a leitura necessariamente politizada e polarizada
do tema seguranca em suas multiplas vertentes. Essa politizacdo é percetivel desde as
interpretacdes acerca do contetdo do pensamento de Thomas Hobbes, a grande
referéncia filosofica na questdo, até as propostas de implementacdo de politicas de
seguranca publica, encaradas como medidas necessariamente humanistas ou

necessariamente bélicas.

A ideia de seguranca encontra-se na base das principais teorias contratualistas do
Estado, que justificam e legitimam em geral a sua formacdo exatamente em troca desta

garantia. Na origem, ¢ considerada um “dado politico”, independente de ser ou ndo um

“supraconceito” que alberga multiplas variantes ver Miguel Casino Rubio. Seguridad Publica y
Constitucion. Madrid: Editorial Tecnos, 2015.



direito®. Como se buscara desenvolver, é tema recorrente ao longo de toda a histéria dos

Estados Modernos, apesar da multiplicidade de fei¢cGes assume.

Os instrumentos internacionais de maior relevancia preveem expressamente a
seguranga como direito humano, como se verifica na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, na Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia e na Convengdo Americana de Direitos Humanos,
apesar de a interpretacdo dada a esta previsao sobretudo pelas Cortes Internacionais

insistir nesta dimensao relacionada exclusivamente a vedacdo do arbitrio estatal.

Ainda assim, estes instrumentos reconhecem em geral a seguranca publica como
bem juridico que permite e justifica a restricdo aos direitos humanos em determinadas

circunstancias, através de processos de ponderacao dos interesses em conflito.

Na Constituicdo portuguesa, nos exatos termos dos atos internacionais acima
referidos, liberdade e seguranca seguem garantidas no mesmo preceito, influenciando os

intérpretes quanto ao seu limite enquanto direito autbnomo.

A Constituicdo brasileira de 1988 consagrou em seu texto a seguranga como
direito fundamental prevendo-a no rol dos direitos individuais e coletivos, no caput do
art. 5°, e também como direito social, no art. 6°. No art. 144 previu expressamente que a

seguranca publica ¢ “dever do Estado, direito e responsabilidade de todos”.

Dai que a inclusdo da seguranca publica como um direito fundamental seja
bastante menos problematica no Brasil, ainda que ndo completamente isenta de
dificuldades e ainda muito pouco estudada sobretudo quanto a sua estrutura normativa.
Em que pese ser relativamente constante a afirmacdo da jusfundamentalidade, mesmo
trabalhos monograficos exclusivamente dedicados ao tema dao pouca relevancia as

consequéncias juridicas desta afirmacéo.

Para buscar compreender as mdltiplas previsdes constitucionais acerca da mesma

seguranca publica, tratando-a como direito mas também destacando ser dever do

% Neste sentido, contextualizando historicamente essa atividade estatal, José Carlos Vieira de Andrade
afirma que “A seguranca publica constitui uma (e a principal, embora ndo a Uinica) prestagdo que se exige
do Estado, mas, por estar associada a propria esséncia do poder, é vista como um axioma e um dado
politico, ndo sendo contabilizada como um direito dos particulares”. Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976. 52 edicdo. Coimbra: Almedina, 2017. p. 53.
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Estado, o trabalho est4d organizado em uma primeira parte com consideracdes

preliminares sobre o tema e a seguir em duas outras partes.

Como preparacdo para o desenvolvimento do trabalho, o primeiro capitulo
delineard alguns conceitos juridicos relevantes para o debate, buscando consolida-los

para os capitulos subsequentes.

No segundo capitulo, serdo tratadas algumas ideias politicas que contemplaram a
seguranca a partir da formacgé@o dos Estados Modernos, partindo de Thomas Hobbes e
chegando até as preocupacbes das atuais sociedades de risco e da comunidade
internacional, sobretudo sob a ética dos Tribunais Internacionais de Direitos Humanos.

A PARTE I do trabalho se dedicara a seguranca publica como dever do Estado na
forma como prevista no texto constitucional brasileiro, exigindo preliminarmente uma
breve analise acerca da proibicdo de excesso e de défice como instrumentos de

harmonizacdo das decisdes sobre o tema.

Esta €, indubitavelmente, a feicdo mais conhecida da seguranca publica e também
menos controvertida. Ndo ha pretensdo de esgotar as possibilidades do cumprimento
desse munus, buscando apenas analisar alguns exemplos paradigmaticos que envolvem

o0s deveres estatais, sobretudo os ndo relacionais, na efetivacdo da seguranca publica.

Neste sentido serdo tratados no capitulo 4 alguns deveres impostos ao Poder
Legislativo e no capitulo 5 aqueles impostos a Administracdo, em que ganha destaque
questdes relativas a gestdo das policias de seguranca. Serdo analisadas, ainda, algumas

formas de controle do cumprimento deste dever no sistema brasileiro.

A PARTE Il se dedicara a enfrentar a ideia de que a seguranca publica é também
direito fundamental, tema central deste trabalho. O capitulo 6 buscard tracar os
contornos do tema no ambito das atuais Constituicbes brasileira e portuguesa,
analisando os debates doutrindrios acerca da jusfundamentalidade e dos limites da
previsdo normativa. Sempre que possivel, serdo referidas decisGes de tribunais
constitucionais acerca do reconhecimento da seguranca publica como direito

fundamental.

O setimo capitulo analisard algumas posicGes juridicas subjetivas decorrentes do
direito constitucional & seguranga publica com o conceito que foi preliminarmente

delimitado no inicio do estudo e a sua respetiva tutela jurisdicional.
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Como é quase intuitivo, o maior nacleo de colisbes que a seguranca publica
encontra na sua aplicagdo quer como direito, quer como cumprimento de dever é com a
liberdade. Esta colisdo é frequentemente referida pela doutrina tanto no campo juridico
como filoséfico e também pelos Tribunais, inclusive os internacionais. Essa colisdo
ganhou contornos de uma “troca”, quase naqueles moldes hobbesianos, especialmente a
partir dos eventos de 11 de setembro. As pessoas se disporiam a ceder liberdade em

troca de cada vez mais seguranca.

Se este confronto € inevitavel, a seguranca ndo pode ser tomada como valor
absoluto ou supremo, legitimador de discursos totalitarios, em que “a exigéncia da
seguranga acabasse por destruir o sonho da liberdade”. Ela deve ser sempre
confrontada com os demais bens, interesses e valores protegidos em Estado de Direito.
Dai a importancia dos instrumentos de harmonizagdo nas atuais Constituicbes prima

facie.

Reconhecer a seguranca publica como um direito fundamental ndo exige que se
filie a modelos autoritarios. Alias, modelos autoritarios lidam muito bem com uma
seguranca publica entendida como bem comum, capaz de suplantar a interesses
individuais para o beneficio da coletividade e a historia recente estd repleta de
exemplos. Portanto, um esforco de compreender seguranca publica em um modelo
constitucional de protecdo das pessoas, de todas as pessoas, esta longe de ser a chave

para legitimar violagdes.

A construcdo cotidiana de discursos antagénicos, virulentos e frequentemente
pouco técnicos acerca da seguranca publica contribui para graves problemas relativos a
esse bem jusfundamentalmente protegido, criando mesmo um certo discurso contra 0s
direitos humanos que vulnera gravemente o Estado de Direito. Dai a importancia de se

delinear juridicamente as implicacdes da previsdo constitucional.

A seguranga publica é o campo em que a “vontade de Constituicio™ precisa de
enormes esforcos para que a o texto constitucional seja também aquele que rege a vida
real. Porque a inércia estatal no cumprimento de seu dever e a desconsideracdo do

direito fundamental gera o risco de legitimacdo da justica pelas proprias maos, ja que “a

4 Mireille Delmas-Marty. Os grandes sistemas de politica criminal. Barueri: Editora Manole, 2004. p.
198.
5 Konrad Hesse. A forga normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1992,
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confianca coletiva fundamental na seguranca publica é destruida e um terror, um

justificado terror, assume o controle”®.

CONSIDERACOES PRELIMINARES

1. Seguranca(s). Definicdes preliminares.

Como etapa preliminar a compreensdo da seguranca publica como dever do
Estado e como direito fundamental, faz-se necessario delimitar alguns conceitos que
serdo referidos ao longo do trabalho, inclusive o préprio conceito de seguranca publica

que serd aqui adotado.

Etiologicamente, seguranca traz em si a ideia de garantia, de protecdo, sendo
tradicionalmente utilizada com esta finalidade nas mais diferentes ciéncias’. Como se
vera no breve panorama histérico do segundo capitulo, desde a formacdo dos Estados
Modernos as teorias contratualistas debatem a legitimacéo estatal exatamente em torno
de sua capacidade de ofertar seguranca quer contra terceiros, quer contra seus proprios

abusos.

Em termos filoséficos, o tema da seguranca ganhou enorme impulso sobretudo
apos os atentados de 11 de setembro nos Estados Unidos, em um grande debate que gira

em torno de uma suposta disputa entre liberdade e seguranca.

No bojo dessa discussdo, Waldron destaca que apesar de a liberdade ser tema
ampla e profundamente estudado sob os mais diversos angulos e pontos de vista, 0
mesmo ndo se pode afirmar acerca da seguranca, o que torna efetivamente complexa o
essa discussao e a real compreensdo do que se pretende dizer com trocar liberdade por

seguranca.

& Josef Isensee. Il diritto fondamentale alla sicurezza. A propdsito dei doveri di protezione dello Stato
liberale di diritto. Napoli: Editoriale Scientifica, 2017. Traducéo de Tulio Fenucci. P.120. Livre traducdo
do italiano pela autora.

" Diogo de Figueiredo Moreira Neto. “Revisdo doutrinaria dos conceitos de ordem publica e de seguranga
publica”. In: Revista de Informagao legislativa. Brasilia, a. 25, n. 97, jan./mar. 1988.
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E inegavel uma intima conexdo entre elas, que parece querer ser negada por
alguma doutrina. Referindo-se especificamente a realidade americana, mas que pode ser

transportada para grande parte dos paises ocidentais, afirma o autor:

“Partisans of security may need to face up to the fact that what most people (in this country) want
to secure is not just life, but their American way of life, which has traditionally been associated
with the enjoyment of certain liberties. Equally, partisans of civil liberties need to face up to the
fact that what people want is secure liberty, not just liberty left open to abuse and attack™®.

Em Estado de Direito constitucional, portanto, liberdade e seguranca ndo séo
nog¢des excludentes. Mas também ndo se confundem, o que impede que se interprete sua
garantia conjunta como se apenas quisessem se referir a protecdo contra detencdes

arbitrarias.

A seguranca é muito mais do que isso, afinal. Se o que se pretende é ter liberdade
em seguranca e seguranca em liberdade, parece claro que se tratam de bens distintos e
que formam parte de um “way of life” que se pretende assegurar no conjunto das

democracias ocidentais.

Apenas dentro de uma intima relacdo entre estas ideias ha possibilidade de
“consenso sobreposto”® que identifique a0 menos as bases fundamentais a serem
asseguradas pelo poder puablico, compreendendo-se a ideia de seguranca para

compreender também o que se espera para que seja possivel viver em liberdade.

Partir sempre do pressuposto de que discutir seguranca, notadamente seguranca
publica, vincula-se a ideias conservadoras e autoritarias camufla o debate e dificulta a
construcdo de modelos de ordenacdo adequada entre tais valores na comunidade. Fingir
que este problema ndo existe ndo faz com que ele de fato desapareca, mas ao contrario,

acaba por torna-lo mais intenso e menos passivel de dialogo.

Filosoficamente, portanto, dificilmente se poderia tratar da negociacdo destes
bens, mas sim em uma constru¢do de contetdos fortemente relacionados de forma

extremamente complexa.

8 Jeremy J. Waldron. Safety and Security, In: 85 Nebraska Law Review, 2011. P. 463. A citacdo foi
mantida em inglés porque o sentido das palavras safety e secutirty sdo de dificil traducdo em termos
literais para o portugués, e esta questdo € central no debate que o autor faz ao longo de todo o texto.

® Para retomarmos a ja consagrada expressdo de John Rawls. Uma Teoria da Justica. Sado Paulo: Martins
Fontes, 2004.
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Juridicamente, a ideia de seguranca perpassa praticamente toda a atividade do
Estado, ao menos desde a consolidacao dos Estados Democraticos de Direito.

E isso se da nas mais diversas dimensfes que vao desde a seguranga contra 0s
arbitrios estatais, como o modelo de seguranca em face o Estado que viu nascer 0s
direitos fundamentais no seu sentido mais originario, até a seguranca social e a

seguranga publica, que sdo segurancas através do Estado.

Também € a seguranca em face do desemprego, a seguranca pelo
desenvolvimento da técnica e da tecnologia, a seguranca da sociedade de risco. A
garantia da seguranca através do Estado cresce na medida em que crescem e se diluem

0s riscos a que todos estdo sujeitos e que ndo se enfrentam mais individualmente.

Apenas para uma ideia numérica, a palavra seguranca aparece na Constituicdo
brasileira 34 vezes, sendo mais 25 vezes referida como seguridade, que o texto adotou

para tratar da seguranca social.

Como a mesma palavra € utilizada para tratar de questfes tdo dispares, ainda que
sempre em torno de uma ideia de protecdo, é necessario definir em que sentidos sera
tomada neste trabalho. As expressdes associadas a seguranca tendem a ser diferentes em
distintos ordenamentos juridicos, de forma que aqui se procurara seguir sobretudo

aquelas consolidadas no ordenamento brasileiro.

As diferencas podem ser decorrentes de opcOes doutrinarias, legislativas e
constitucionais. E o caso, por exemplo, da expressdo seguranca cidadd, que consta
expressamente na Constituicdo espanhola e que vem sendo mais amplamente utilizada

no debate internacional, mas que ndo foi ainda introduzida normativamente no Brasil.

E o caso também da seguranca interna, prevista na Constituicdo portuguesa como
funcdo da policia, mas inexistente na carta constitucional brasileira e também na

legislacdo infraconstitucional, como se vera abaixo.

Por isso mesmo, para enfrentar o tema a que se cinge este trabalho, uma pequena
fracdo do universo da seguranca, € necessario ter clareza conceitual. Este capitulo,
portanto, procurard estabilizar os conceitos utilizados, viabilizando a compreensdo
acerca do que seja entender a seguranca publica na dupla dimensdo de direito

fundamental e dever do Estado que permeara as discussdes subsequentes.
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1.1.  Seguranga Publica. Conceituagdo constitucionalmente adequada.

1.1.1. Preliminarmente, a ordem publica

(13

Conforme expressamente previsto no art. 144 da Constituicdo brasileira, “a
seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para

a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio (...)”.

Um dos problemas centrais na definicdo da seguranca publica, portanto, inclusive
quanto ao seu reconhecimento como direito, como se verd no Capitulo 6 deste trabalho,

refere-se & nocdo de ordem publica.

Na doutrina brasileira ha quem entenda, por exemplo, que “seguranca publica ¢ a

manutencdo da ordem publica interna”'°.

Para outros, em contrapartida, este conceito acabaria por incluir, no @mbito da
seguranca publica, muitas outras funcdes estatais destinadas a manutencdo da ordem
publica, como medidas sanitarias e urbanas'!, que ndo sdo medidas de seguranca

publica, ainda que possam influenciar diretamente nas praticas delitivas.

Trata-se de termo muito controvertido por ser associado por alguns a uma
concegédo fundamentalmente autoritarial?, ou ainda de legitimagdo de um status quo que
tende a se perpetuar através dele, que seria um vazio a preencher com opcgoes politicas

de dominag&o®?,

10 José Afonso da Silva. “Seguranca Publica no dmbito municipal”. In: Revista Trimestral de Direito
Publico. n. 11. S&o Paulo: Malheiros, 1995.

11 Problematizando esta subsungdo da seguranca pUblica a manutencdo da ordem publica ver Rodrigo
Garcia Villardi. Reducéo da Inseguranga Publica: Politica Publica de Seguranca ou politica de seguranca
publica. Estudo de caso. Dissertacéo apresentada para obtencdo de grau de mestrado em Direito Penal na
Universidade de S&o Paulo - USP. Orientagdo: Janaina Paschoal, 2010 e Alvaro Lazzarini. “Da seguranga
publica na Constituicdo de 1988”. In: Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia, a. 26, n. 104, out./dez.
1989.

12 por exemplo, Aury Lopes Junior analisando o conceito de ordem publica para autorizar a prisao
preventiva, associando equivocadamente o nascedouro do termo ao regime nazista, afirma que “se trata
de conceito vago, impreciso, indeterminado e despido de qualquer referencial semantico. Sua origem
remonta a Alemanha da década de 30, periodo em que o nazifascismo buscava exatamente isso: uma
autorizagdo geral e aberta para prender”. Direito Processual Penal. Sio Paulo: Saraiva, 2014. P. 867. E
claro que a afirmacéo se faz no contexto de quem desacredita no Direito como forma de solugdo de
conflitos, entendendo-o como forma de perpetuacdo de submissdo e controle social, posi¢do
diametralmente oposta & da autora deste trabalho.

13 Victoria-Amalia de B.C. de Sulocki. Seguranca Publica e Democracia — Aspectos Constitucionais das
Politicas Publicas de Seguranga. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2007. Para a autora, “O Direito ¢
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No entanto, Estados de Direito com democracias consolidadas como Alemanha,
Franca®4, Italia e Espanha preveem clausulas gerais de atuacdo policial com base na
defesa da ordem publical®>. Em cada um desses ordenamentos, foram doutrina e
jurisprudéncia que consolidaram o contetdo do conceito, o que acarreta distintas
compreensdes sobre ele de acordo com as variadas realidades locais®®.

Alem disso, importantes instrumentos internacionais de Direitos Humanos
também se referem a ordem publica, como é o caso da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem (art. 29°, n. 2), o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(art. 14°) e a Convencdo Americana de Direitos Humanos (art. 13, 2, b), apenas para
citar alguns, inclusive como fundamento para a restricdo aos direitos reconhecidos nas

respetivas convencdes, sem que com isso pretendam legitimar visdes totalitarias.

Na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, por exemplo, a ordem publica
estd colocada como clausula geral que legitima restricho aos direitos humanos

individuais em uma sociedade democratica.

Por isso hd quem entenda que essa protecdo da ordem publica na atividade de

seguranca publica se encontra consagrada também na Constituicdo portuguesa, inclusive

um meio de mascarar as desigualdades existentes através da afirmacgdo da igualdade de todos perante a
lei, encobre ‘as relagdes de exploragdo com o manto assético da liberdade de contratar, situa o poder do
Estado para além das implicagoes de classe e legitima o monopolio estatal da violéncia fisica’ (pp.
161/162). Com a mesma concepcéo, reconhecendo-se tributario do materialismo historico e defendendo
que o direito penal serve para gerir conflitos no interesse das classes dominantes, Claudio Alberto
Gabriel Guimardes. Constituicdo, Ministério Publico e Direito Penal: a defesa do Estado democratico no
ambito punitivo. Rio de Janeiro: Revan, 2010. Curioso notar que, em sentido contrario, mesmo um critico
contundente das politicas de seguranca publica apoiadas em doutrinas de seguranga nacional consegue
perceber a possibilidade de uma concepcdo de ordem publica democrética e outra autoritaria como é o
caso de Carlos Magno Nazareth Cerqueira. “A Remilitarizagdo da Seguranga Publica: a operagdo Rio”.
In: Discursos Sediciosos. Crime, Direito e Sociedade”. Rio de Janeiro, 1997. Identificando um
autoritarismo perpetuado desde as decisGes do Supremo Tribunal Federal ao longo da hist6ria evocando o
termo ordem publica até o seu manejo atual em especifica matéria de segurancga publica Cristina Maria
Zackseski. “O que é a ordem publica no sistema de justica criminal brasileiro?”. In: Revista Brasileira de
Seguranga Publica, vol. 10, n. 1. Sdo Paulo: fev/mar 2016.

14 Que seria a nogfo central do direito de policia francés, segundo Miguel Nogueira de Brito. “Direito de
Policia”. In: Paulo Otero ¢ Pedro Gongalves (coords). Tratado de Direito Administrativo Especial. Vol. I.
Coimbra: Almedina.

15 Catarina Sarmento e Castro. A questdo das Policias Municipais. Coimbra: Coimbra Editora, 2003.
Especificamente na Alemanha, “a clausula geral funciona como uma habilitagdo ilimitada concedida &
policia no sentido de a autorizar a tomar toda e qualquer medida adequada quando ocorra uma situagao de
perigo para a ordem ou seguranga publicas” (p. 80). A autora, no entanto, entende como positivo a ordem
publica ndo ter sido incluida na Constituicdo portuguesa na definigdo das atividades da policia.

16 Sérvulo Correia. “Policia”. In: Diciondrio Juridico da Administragio Publica. Vol. IV. Lisboa: Narciso
Correia Artes Gréficas Ltda, 1994,
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como um principio supraconstitucional*’/*®. No entanto, o termo néo ¢ utilizado no texto

constitucional portugués, apesar de constar de normas infraconstitucionais®®.

O Tribunal Constitucional Portugués, assumindo a constitucionalidade da
utilizacdo da ordem publica como parametro legal, ja analisou a questdo no Acordao

583/96, consignando que

“a expressdo ‘manutengdo da ordem publica’ ¢ utilizada na legislacdo ordinaria para significar uma
das atribuicGes ou missdes da seguranca interna, prosseguida pelas forcas ou policias de seguranga,
que se traduz na garantia da seguranca e tranquilidade publicas, na protecdo de pessoas e bens, na
prevencdo da criminalidade, na contribuigdo para o asseguramento do normal funcionamento das
instituicbes democraticas e do regular exercicio dos direitos e liberdades fundamentais dos
cidadaos e do respeito pela legalidade democratica”.

Assim € que se trata de conceito indeterminado, que precisa ser densificado dentro
de um determinado quadro constitucional. Assume-se que é conceito juridico
indeterminado aquele de “conteudo incerto cuja interpretacdo e concretizacdo exija
uma referéncia valorativa ou técnica que ultrapassa o quadro da norma juridica onde
se integra”?® e que pode ou ndo ser utilizado como forma de conceder algum poder

discricionario ao aplicador??.

No caso especifico da ordem publica, ela se refere a multiplas situacdes de fato

que sdo impossiveis de serem previstas normativamente na sua integralidade sem criar

17 Jorge Bacelar Gouveia. Direito da Seguranca. Cidadania, Soberania e Cosmopolitismo. Coimbra:
Almedina, 2018.

18 Manuel Rebollo Puig. “Prélogo”. In: Miguel Casino Rubio. Seguridad Publica y Constitucién. Madrid:
Editorial Tecnos, 2015. P. 15. A ordem publica ndo ¢, portanto, “um conceito de que se possa prescindir,
nem um valor menor, mas cardeal até o ponto de ser limite a todos os direitos fundamentais, por isso,
situada a mesma altura destes”. No contexto especifico da Constituigdo espanhola, a ordem publica pode
justificar legitimamente restri¢bes as liberdades de culto, de religido e ideoldgica (art. 16.1) e a liberdade
de reunido e manifestacdo (art. 21.2), nos mesmos moldes da clausula geral de restricdo prevista na
DUDH.

19 Alguns dos quais estdo referidos por Miguel Nogueira de Brito. Miguel Nogueira de Brito. “Direito de
Policia”. In: Paulo Otero e Pedro Gongalves (coords). Tratado de Direito Administrativo Especial. Vol. 1.
Coimbra: Almedina, que aponta trés objecdes em geral referidas ao termo que sdo a objecdo de
inconstitucionalidade, a de impossibilidade e a de superfluidade, destacando que estas objecGes referem-
se a um conceito de ordem publica como um conjunto de regras ndo escritas sobre o comportamento dos
individuos que é dominante numa dada comunidade e, por isso, obrigatério, conceito distinto do que se
procurara desenvolver a seguir.

20 Maria Luisa Duarte. A Discricionariedade administrativa e os conceitos juridicos indeterminados.
Contributo para uma analise da extensdo do principio da legalidade”. Separata do Boletim do Ministério
da Justica n. 370. Lisboa, 1987. P. 20, italico no original,

21 Em Espanha, por exemplo, o desenvolvimento da seguranca cidada prevista de forma ampla como um
conceito juridico indeterminado na Constituicdo vem sendo densificado através de distintos marcos
normativos. Juan-Cruz Alli Turrillas. “El marco normativo de la seguridade ciudadana. Sus nuevos retos”.
In: Seguridad Ciudadana y Globalization. Madrid: Edita, 2002.
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um Estado policialesco??, tendo seu contelido densificado de longa data pela

doutrina23/24,

Tendo sido uma opcdo do constituinte brasileiro tratar a seguranca publica como a
garantia da ordem publica, seu contetdo deve se coadunar com os demais dispositivos
da Constituicdo, com uma interpretagdo que “repudia um voluntarismo hermenéutico
arbitrario e, portanto, também constitucionalmente ilegitimo”?®, bem como visdes

autoritarias?.

Se em estados autoritarios o contetdo de uma tal ordem publica pode, de fato, ser
manejado de forma autoritaria e em desrespeito aos direitos fundamentais?’ — porque
afinal, em estados autoritarios, ndo ha de fato Constituicdo com os elementos que se
exigem dela — em Estados Democraticos de Direito ja ndo é possivel incluir ai ideias

ndo cognosciveis no &mbito de um pluralismo razoavel?®.

Uma certa indeterminagdo ¢é a forma de permitir ao aplicador a sua
compatibilizacdo com a realidade, da qual a prépria normatividade e efetividade da
Constituicdo sdo dependentes. Ela permite que a norma fundamental seja permeavel a

mudancas na sociedade sem que sejam necessarias constantes ruturas.

Alguma fluidez de conteido € mesmo caracteristica natural dos proprios direitos
fundamentais, cuja abrangéncia vai sendo construida e consolidada com os debates

juridicos e com a efetiva aplicacao.

22Miguel Casino Rubio. Seguridad Pdblica y Constitucion. Madrid: Editorial Tecnos, 2015.

2 Para um breve histérico, sobretudo mas ndo apenas na doutrina brasileira, ver Diogo de Figueiredo
Moreira Neto. “Revisdo doutrinaria dos conceitos de ordem publica e seguranga publica. Uma analise
sistémica”. In: Revista de Informacao legislativa. Brasilia, ano 25, n. 27, jan./mar. 1988.

24 Vale destacar que “Dificuldades na defini¢io do exato conteido de direitos bem como, em geral, a
precisa determinacdo de conceitos dos mais indeterminados ndo sdo tarefas incomuns para a
jurisprudéncia e para a Ciéncia do Direito”. Robert Alexy. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017. P. 507.

% Ingo Wolfgang Sarlet. “As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensio
juridico-constitucional necessaria e possivel”. In: Ingo Wolfgang Sarlet (org). Dimensdes da Dignidade.
Ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. P. 37.
%6 No mesmo sentido, Claudio Pereira de Souza Neto. “Comentario ao caput do art. 144 — Seguranca
Pablica”. In: J. J. Gomes Canotilho et all. (coord.). Comentarios & Constituicdo do Brasil. S&o Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013

27 Para uma interessante problematizacdo do conceito a partir do abuso do termo pelo franquismo
espanhol ver Amadeu Recasens i Brunet. La seguridad y sus politicas. Barcelona: Atelier libros juridicos,
2007.
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N&o se pretende, com isso, negar a dificuldade conceitual®® ou a multiplicidade de
possibilidades interpretativas que a ideia de ordem publica traz consigo®. Muito pelo
contrario, o que importa € que, mesmo reconhecendo tais dificuldades, seja possivel
delimitar o seu contetido, na medida em que a Constitui¢do brasileira optou por definir a
seguranga publica precisamente como a garantia desta ordem publica.

Numa leitura constitucionalmente adequada, “quando falamos em tranquilidade e
ordem publicas referimo-nos concretamente a preservacdo da paz, a inexisténcia de
desordem e/ou conflitualidade e a garantia dos direitos individuais. Reportamo-nos,
pois, a um equilibrio permanente entre o postulado da liberdade e a necessidade de

seguranga’l,

Hauriou j& entendia que a ordem publica, no @mbito da policia, € uma ordem
exterior a ser mantida por medidas preventivas, um “estado de fato oposto a desordem,
um estado de paz oposto ao estado de problema”®. E ja advertia entdo que esta ordem
nao podia englobar um qualquer contetdo, ja que para “desordens morais” a policia
seria absolutamente incompetente. Para o autor, a seguranca publica era um dos
elementos desta ordem publica material, complementada também pela tranquilidade

publica e pela satde publica.

Esta ordem publica da qual se fala e que deve ser garantida pela seguranca publica
— em termos que Se vera a seguir — € a permite e convivéncia minimamente pacifica da
populacdo, com o controle dos niveis de criminalidade. E uma “situacdo de fato,

ocorrente numa sociedade, resultante da disposicdo harménica dos elementos que nela

29 Curiosa, neste sentido, a leitura do acérddo no Habeas Corpus 101.300 — SP, julg. 05.10.2010, em que
o relator Min. Ayres Brito procura fazer esta definicdo a partir da previsdo do art. 144 da Constituicdo
Federal, reconhecendo que a ordem publica lhe parece “de mais dificil formulag¢do conceitual”.

30 Neste sentido, Catarina Sarmento e Castro traga um panorama da multiplicidade de interpretacGes
dadas a ideia de ordem publica para a definicdo do poder de policia, entendendo salutar o fato de a
Constituicdo Portuguesa ndo ter associado a seguranca a esta tal ideia. A questao das policias municipais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2003.

%0 Jorge Silva Sampaio. O dever de protecdo policial de direitos, liberdades e garantias. Do conceito
material de policia ao reconhecimento dos direitos subjetivos publicos & actuacdo da policia. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012.

31 Manuel Domingos Antunes Dias. Liberdade, Cidadania e Seguranca. Coimbra: Almedina, 2001. P. 90,
nota 193.

32 Maurice Hauriou. Précis de Droit Administratif de Droit Public. Paris: Recueil Sirey, 1919. P. 562.
Livre traducdo da autora.
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interagem, de modo a permitir-lhe um funcionamento regular e estavel, assecuratério da

liberdade de cada um’3.

Fundamentalmente, est4 afastada a ideia de que se trata de uma ordem publica de
acordo com conceitos morais ou conce¢fes majoritarias em dada sociedade para tratar
as perturbacdes a ordem publica como perigos para direitos fundamentais ou outros
interesses constitucionalmente protegidos capazes de justificar restricdes a luz do
principio da proporcionalidade. S8o estas perturbacdes que interessam a seguranca
publica e serdo desenvolvidas ao longo do trabalho.

E dessa nocdo de afastar perigos a bens e interesses constitucionalmente
protegidos que se nutrem as mais modernas teorias de aproximacdo das atividades de
seguranca publica da comunidade, como forma de permitir a sociabilidade. Ha uma
inafastavel ligagdo entre a ordem — ou mais precisamente a desordem - e a sensacéo de

inseguranca experimentada pelas pessoas em dado espago®,

Projetos exitosos de policia comunitaria e de policiamento voltado a solucdo de
problemas, por exemplo, revelaram como a ordem no espaco urbano, com a reafirmacéo
daquilo que é constitucionalmente protegido, tem relevantissimo papel na prevencao da
criminalidade®/%¢, sendo portanto indicativo de que o papel da seguranca publica é a

manutencdo da ordem publica.

33 Diogo de Figueiredo Moreira Neto. “Revisdo doutrinaria dos conceitos de ordem piiblica € seguranga
publica. Uma andlise sistémica”. In: Revista de Informagdo legislativa. Brasilia, ano 25, n. 27, jan./mar.
1988.

34 Neste sentido, por exemplo, Gabriela Ribeiro Cardoso, Erni José Seibel, Felipe Mattos Monteiro,
Ednaldo Aparecido Ribeiro. “Percepgdes sobre a sensagdo de seguranga entre brasileiros: investigacdo
sobre condicionantes individuais”. Revista Brasileira de Seguranga Publica, vol. 10, n. 2. Sdo Paulo:
ago/set 2013 e Luis Fides Fernandes. “A inseguranca e as politicas publicas de seguranga”. In: Jorge
Bacelar Gouveia. Estudos de Direito e Seguranca. Vol. Il. Coimbra: Almedina, 2017.

3% A ideia de ordem publica enquanto espaco de sociabilidade possivel ¢ utilizada em modernas teorias de
policiamento comunitério e policiamento voltado & solugdo de conflitos, como nos mostra o exemplo de
San Diego, nos Estados Unidos, descrito em Marcos Rolim. A Sindrome da Rainha Vermelha.
Policiamento e Seguranca Publica no século XXI. Center for Brazilian Studies. University of Oxford e
Zahar Editora, s/d. Ebook. Ali, uma aproximacdo das atividades policiais foi capaz de coletar da
comunidade os principais vetores que atrapalhavam a convivéncia comunitaria, com significativa reducao
posterior dos indices de criminalidade.

36A mesma percecdo do impacto da ideia de uma ordem publica enquanto ordem material do espaco de
convivéncia ¢ referida em Robson Savio Reis Souza e Angela Maria Dias Nogueira Souza. “Juventude e
violéncia: novas demandas para a educagdo e a seguranga publicas”. Revista Brasileira de Seguranca
Publica. Ano 4, n. 6. Sdo Paulo: fev/mar 2010. P. 123.
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Portanto, “o sistema de convivéncia publica pressupde também a sua ordem — a
ordem publica®’ a ser protegida de perigos que afrontem a ordem constitucional. Essa
protecdo € evidentemente exigivel quando o perigo se configura como conduta

penalmente relevante.

Ela serd& menos clara, mas ainda justificavel, como garantia da ordem publica
quando o perigo ndo for definido como crime, mas ainda assim se verificar que aquela a
conduta afronta a bens ou interesses constitucionais, exigindo a intervengdo policial

para afasta-lo.

E esta ideia de ordem publica que permeara a defini¢do subsequente de seguranca
publica, sendo certo que esta admitida aqui a distingdo entre a ordem publica formal
enquanto principios ordenadores da convivéncia impostos para permitir o seu regular
funcionamento e a ordem publica material, enquanto a situacdo fatica ocorrente na
interacdo social real que permite certa estabilidade®. Estes dois aspetos se
complementam e interagem entre si, sendo imprescindiveis na no¢do de seguranca

publica.

1.1.2. Aseguranca publica

Para uma adequada compreensdo do que se pretende debater ao longo deste
trabalho, é imprescindivel uma aproximacéo conceitual da seguranca publica, partindo-
se de alguns conceitos bem sedimentados na doutrina brasileira que se concentram

sobretudo na sua dimenséo coletiva, enquanto atividade ou dever estatal®%/*°,

37 Diogo de Figueiredo Moreira Neto. “Revisdo doutrinaria dos conceitos de ordem piiblica € seguranga
publica”. In: Revista de Informagdo Legislativa do Senado Federal. Brasilia, a. 25, n. 979, jan./mar. 1988.
38 Diogo de Figueiredo Moreira Neto. “Revisido doutrinaria dos conceitos de ordem publica e seguranga
publica”. In: Revista de Informacao Legislativa do Senado Federal. Brasilia, a. 25, n. 979, jan./mar. 1988.
39 Valendo observar que o conceito ndo esta constitucionalmente fixado, e portanto decorre de construcéo
doutrinaria, ponto destacado por Maria Pia Guerra e Roberto Dalledone Machado Filho. O regime
constitucional da seguranca publica: dos siléncios da Constituinte as deliberacfes do Supremo Tribunal
Federal. Revista de Informacéo Legislativa: RIL, v. 55, n. 219, p. 155-181, jul./set. 2018. Disponivel em:
<http://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/55/219/ril_v55 n219 p155>. ao analisarem a taxatividade dos
6rgdos de seguranca publica no regime constitucional brasileiro frente & auséncia de uma defini¢éo
constitucional do que seja a seguranca publica.

40" Nussbaum, analisando a importancia do método socratico na educagdo, refere a importancia de ter
clareza na defini¢do daquilo que estd sendo debatido, retomando o didlogo de Laques, de Platdo, acerca
da coragem militar. Martha Nussbaum. Sem fins lucrativos. Por que a democracia precisa das
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Inicialmente é indispensdvel perceber que, nos termos em que tratada na
Constituicdo Federal, a seguranca publica assume distintas dimensdes, que ndo podem

ser encerradas em um conceito unitario.

Neste sentido, ela pode ser tomada a partir da ideia de direito fundamental
individual que “é usufruida pelo individuo quanto a protecdo de sua vida, integridade
fisica e bens”, mas também como um bem coletivo, como “protecdo da estabilidade das

condicOes necessarias a vida publica do individuo™*.

Como se vera a seguir, o conceito doutrinario de seguranca publica em geral ndo
abrange a protecdo civil e outras atividades de seguranca que ndo se relacionem a
praticas ilicitas. No seu estudo comparativo, Sérvulo Correia destaca que “a seguranga
publica continua a ser indicada pelos legisladores como atribuicdo dos servigos de

policia especializados na policia de seguranga”2.

Mesmo com a inclusdo dos bombeiros militares entre as instituicdes previstas no
art. 144, CRFB, cuja principal missdo consiste na execucdo de atividades de defesa
civil, prevencdo e combate a incéndios, buscas, salvamentos e socorros publicos no
ambito de suas respetivas unidades federativas, essa vertente da protecéo civil tem sido
mais frequentemente integrada no conceito mais amplo de Defesa Social*®, de forma

que ndo integrara o nucleo conceitual da seguranca publica.

As definicdes encontradas na doutrina brasileira se referem, em regra, a atividade
ou sistema de seguranca publica, relacionando-se assim de forma clara com o dever do
Estado previsto no art. 144 da Constituicdo Federal, que sera debatido na Parte 1. Em
geral, sequer problematizam o significado de ser esta atividade também definida como

um direito.

humanidades. S&o Paulo: Martins Fontes, 2019, p. 49. E dessa perspectiva que se defende aqui a
necessidade de clareza conceitual e delimitagdo do objeto.

41 Thiago André Pierobom de Avila. Controle externo da atividade policial pelo Ministério Publico, 2014.
Disponivel no repositério da biblioteca da ULisboa. P. 224.

42 Sérvulo Correia. “Policia”. In: Dicionario Juridico da Administracdo Publica. Vol. IV. Lisboa: Narciso
Correia Artes Gréficas Ltda, 1994.

43 Que se dirigiria a paz social e se dividiria em trés vertentes: garantia de direitos, seguranca publica e
enfrentamento de calamidades. Lincoln D’Aquino Filocre. Direito de Seguranga publica. Limites
Juridicos para politicas de seguranca publica. Coimbra: Almedina, 2010.
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O desafio da segunda parte, portanto, sera sobretudo compreender o contetdo
desse direito fundamental, j& que € precisamente essa dimensdo que ainda estd muito

pouco analisada.

Enquanto tarefa estatal, a definicdo mais frequente traduz o conceito de seguranca
publica como sendo:

“a preservacdo ou restabelecimento da convivéncia social que permite que todos gozem de seus
direitos e exercam as suas atividades sem perturbacdo de outrem, salvo nos limites de gozo e
reivindicacdo de seus proprios direitos e defesa de seus legitimos interesses. Na sua dinamica, é
atividade de vigilancia, prevencéo e repressdo de condutas delituosas”*.

Numa outra definicdo, a “seguranca publica é o conjunto de processos politicos e
juridicos destinados a garantir a ordem puablica na convivéncia de homens em
sociedade”®. Segundo esta concecdo, ela desdobrar-se-ia em subsistemas policial,

judicial e penitenciario.

E possivel afirmar que a relacio entre seguranca publica e ordem publica é a de
causa e efeito, tendo o adequado funcionamento da seguranca publica tem como

consequéncia a manutencio da ordem publica em seu sentido material®®.

E essa ordem que garante “condi¢des basicas de agdo e de interagio em locais
publicos, parques, ruas e avenidas™*’ e permite o reconhecimento de um determinado

estilo de vida.

Neste sentido, a seguranca publica envolve a conjugacdo de um equilibrio que
busca gerir os conflitos sociais e que cada comunidade aceita (em maior ou menor

grau) como inerente a seu modo de viver®, com a “estabilizacdo da criminalidade em

4 José Afonso da Silva. “Seguranga Publica no 4mbito municipal”. In: Revista Trimestral de Direito
Publico. n. 11. Sdo Paulo: Malheiro, 1995. P. 224. Italicos nossos.

4 Diogo de Figueiredo Moreira Neto. “Revisdo doutrinaria dos conceitos de ordem publica e de
seguranga publica”. In: Revista de Informacdo legislativa. Brasilia, a. 25, n. 97, jan./mar. 1988. Italicos
nossos. Como o nucleo da defini¢do gira em torno do conceito de ordem publica, remeto as discussoes
infra acerca da quest&o.

6 Diogo de Figueiredo Moreira Neto. “Revisdo doutrinaria dos conceitos de ordem publica e seguranga
plblica. Uma analise sistémica”. In: Revista de Informagdo legislativa. Brasilia, ano 25, n. 27, jan./mar.
1988.

47 Jeremy J. Waldron. Safety and Security, In: 85 Nebraska Law Review, 2011. P. 497.

48 Amadeu Recasens i Brunet. La seguridad y sus politicas. Barcelona: Atelier libros juridicos, 2007.
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niveis compativeis com a sociedade sob analise™*®. Ela se preocupa em manter esta

zona de estabilidade da criminalidade®.

A restri¢do da liberdade, com a previsdo de condutas consideradas crimes através
de leis proporcionais, € uma forma de proteger a propria liberdade, como destaca

Pascual®! e por isso, integra a ideia de seguranca publica.

A norma constitucional brasileira também inclui expressamente entre os 6rgaos
incumbidos da seguranca publica a policia civil, cuja atribuicdo é precisamente a
atuacdo como policia judiciaria e de investigacdo de crimes, o0 que significa dizer que
integra a investigacao criminal no &mbito da seguranca publica.

Em sintese, nesta dimensdo, pode-se afirmar que a seguranca publica é atividade
que busca garantir a ordem publica enquanto espaco para o adequado exercicio dos
direitos e convivio social sem perturbacdes, protegendo as pessoas e seus bens contra

condutas ilicitas dos particulares.

Ela ndo se ocupa com conflitos de ordem moral ou desavencas e discordancias na
conducdo do modo de vida de cada pessoa, mas de conflitos de cunho penal ou que
possam desencadear violagOes graves a bens, interesses e valores constitucionalmente
protegidos. Também néo se ocupa de conflitos privados, que podem ser solucionados
através de outros mecanismos, inclusive acesso aos Tribunais tendo, portanto, uma

dimensdo fundamentalmente subsidiaria.

A preocupacgdo da seguranca publica enquanto dever para com a comunidade €
reduzir os indices de condutas delitivas e reprimir adequadamente as que forem

cometidas, de forma a manter possivel o equilibrado convivio em sociedade.

Ja o direito fundamental a seguranca publica é sobretudo a possibilidade de exigir
protecdo em determinadas situacGes que colocam em risco evidente os bens apontados
como mais valiosos, especificamente designados como “incolumidade das pessoas e do

patrimonio” no texto constitucional.

49 Lia de Souza Siqueira. Seguranca Publica e Ministério Pablico. Judicializacdo e participacdo social
para a prevencdo do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. P. 13.

%0 Lincoln D’Aquino Filocre. Direito de Seguranga publica. Limites Juridicos para politicas de seguranga
publica.Coimbra: Almedina, 2010.

51 Gabriel Domenéch Pascual. “Los Derechos Fundamentales a la proteccion penal”. In: Revista Espafiola
de Derecho Constitucional. Nim. 78, septiembre-diciembre 2006.
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E importante ressaltar que é consolidada na Criminologia a impossibilidade de
evitar por completo a pratica de crimes em uma sociedade®? e, desta forma, um direito a
seguranga publica ndo permite a exigéncia de uma protecdo pessoalizada e perene a
cada pessoa. Por isso mesmo importa definir quais sdo as posi¢Oes subjetivas que
podem ser deduzidas a partir da garantia deste direito, o que sera objeto do capitulo 7,
que encerra este estudo.

E claro que a viabilidade desta protecio depende da adequada estruturagio da
atividade de seguranca publica de modo coletivo, com a organizacao do servigo publico

de forma a viabilizar um minimo atendimento igualitério a todos.

O capitulo 6 buscara precisamente avaliar como a doutrina tem tentado definir
este direito fundamental a partir do texto brasileiro, sendo de se observar desde logo que
h& muito pouca analise que se concentra na sua estrutura normativa e nas suas

implicagfes dogmaticas.

Estas serdo as ideias centrais para a analise da seguranca publica como direito
fundamental e como dever do Estado, nos termos do art. 144 da Constituicdo brasileira.
Isso implicara buscar compreender quais as posi¢des subjetivas surgem de um tal direito
e 0 que a Constituicdo espera ao definir este mesmo bem juridico como dever do
Estado.

1.2.  Outros conceitos juridicos relevantes

Ao longo do trabalho, a seguranca publica que foi acima delineada tangencia
questdes relacionadas a outros conceitos juridicos, que com ela ndo se confundem.
Mesmo assim, sdo importantes para tratar do tema deste trabalho, mesmo que sob uma

perspetiva de excluséo.

Desta forma, eles serdo brevemente definidos, ressaltando-se que nao sdo o objeto
central deste estudo, de forma que seu contelldo ndo sera aprofundado, nem tampouco
algumas questdes muito polémicas que os envolvem, como é o caso especifico dos

servigos de seguranca privada.

2 Marcos Rolim. A formacdo de jovens violentos. Estudo sobre a etiologia da violéncia extrema.
Curitiba: Appris, 2016.
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1.2.1. Seguranca externa x segurancga interna

Em um mundo cada vez mais globalizado, as fronteiras que separam a seguranca
externa da interna parecem cada vez menos evidentes. No entanto, a ideia de seguranca
externa encontra-se tradicionalmente referenciada e é bastante sedimentada, em que

pese ndo estar assim referida nem na Constitui¢do brasileira nem na portuguesa.

Neste sentido, pode-se afirmar que seguranca externa e interna séo fins e tarefas
do Estado, sendo “seguranca externa contra as entidades agressoras no plano territorial,
no plano das pessoas e no plano do poder; a seguranca interna, na manutencdo da
ordem publica, da seguranca de pessoas e bens, e na prevencéo e repressao de danos de

bens sociais, para além da propria aplica¢io geral do Direito”>2.

A seguranca externa refere-se a protecdo contra ameagas externas® sendo tarefa

fundamental do Estado e exercida primordialmente pelas Forcas Armadas.

Quanto a seguranca interna, ha uma diferenca de tratamento nos sistemas
brasileiro e portugués digna de nota, porque tem implicacdo direta no tema objeto deste
trabalho.

A Constituicdo Portuguesa prevé expressamente que a garantia da seguranca
interna é uma das funcdes da policia no art. 272° n. 1. A lei n° 53/2008 da Assembleia
da Republica portuguesa define, desde logo em seu art. 1°, 0 que é a seguranca interna,
tratando-se de conceito abrangente, que contém e ultrapassa aquilo que ora se define

para os fins deste trabalho como seguranga publica®.

%3 Jorge Bacelar Gouveia. Direito da Seguranca. Cidadania, Soberania e Cosmopolitismo. Coimbra:
Almedina, 2018. P. 28.

54 Manuel Monteiro Guedes Valente. “Da seguranga publica: contributos para uma tipologia”. In: Jorge
Bacelar Gouveia. Estudos de Direito e Seguranca. Vol. 1. Coimbra: Almedina, 2017. J. Gomes Canotilho
e Vital Moreira. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.

55«1 — A seguranga interna é a actividade desenvolvida pelo Estado para garantir a ordem, a seguranca e a
tranquilidade publicas, proteger pessoas e bens, prevenir e reprimir a criminalidade e contribuir para
assegurar o normal funcionamento das instituicbes democraticas, o regular exercicio dos direitos,
liberdades e garantias fundamentais dos cidaddos e o respeito pela legalidade democratica. 2 — A
actividade de seguranca interna exerce-se nos termos da Constituicdo e da lei, designadamente da lei
penal e processual penal, da lei quadro da politica criminal, das leis sobre politica criminal e das leis
organicas das forcas e dos servicos de seguranca. 3 — As medidas previstas na presente lei destinam-se,
em especial, a proteger a vida e a integridade das pessoas, a paz publica e a ordem democratica,
designadamente contra o terrorismo, a criminalidade violenta ou altamente organizada, a sabotagem e a
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Isso porque estdo incluidas também medidas que ndo se encontram abarcadas no
conteido da seguranga publica, como medidas de protecdo do meio ambiente ou
preservacio da satde publica®®.

Neste sentido afirma Castro que “as tarefas de segurancga publica sdo, por sua
vez, consideradas tarefas de seguranca interna, sendo abrangidas pela clausula do n°1
do art. 272 da CRP (...)”®" ou seja, a seguranca publica é uma das componentes da
seguranca interna e “entronca no quadro da seguranga interna, sendo que esta nao se

esgota na seguranga publica”®,

No sistema brasileiro, a seguranca interna é interpretada primordialmente como
oposta a seguranca externa, mas ainda no &mbito de uma ideia de seguranca nacional,
muito relacionada ao periodo ditatorial. Tanto assim que sd0 pouquissimas as

referéncias legais ao termo.

A lei 1079/1950, que define os crimes de responsabilidade do Presidente da
Republica e de seus Ministros, prevé o atentado contra a seguranca interna como uma
das hipdteses de responsabilizacdo. O Capitulo 1V, intitulado “Dos crimes contra a
seguranca interna do pais”, se refere a atos de violéncia contra a forma de Governo, a
Constituicdo ou aos Estados, praticar crimes contra a seguranca interna ou frustrar as

medidas de implementacéo de tratados internacionais.

Por seu turno, a Lei 7170/1983, que atualmente define os crimes contra a
seguranca nacional, revogou a anterior lei 6.620/1978 que definia, no seu art. 3°, § 1°,
que “a seguranga interna, integrada na seguranca nacional, corresponde as ameacas ou
pressdes antagbnicas, de qualquer origem, forma ou natureza, que se manifestem ou

produzam efeito no pais”.

espionagem, a prevenir e reagir a acidentes graves ou catastrofes, a defender o ambiente e a preservar a
saude publica”.

% Jorge Miranda e Rui Medeiros. Constituicdo portuguesa anotada. Tomo I1l. Coimbra: Coimbra Editora,
2007. P. 663. Em que pesem afirmarem que esta excluida da seguranca interna acidentes tecnol6gicos ou
catdstrofes naturais, a nova lei da seguranca interna incluiu estas atividades como integrantes da
seguranga interna.

57 Catarina Sarmento e Castro. “Policias municipais: passado recente, presente e futuro”. In: Jorge Bacelar
Gouveia. Estudos de Direito e Seguranca. Vol. Il. Coimbra: Almedina, 2017. P. 145. Italicos nossos.

%8 Manuel Monteiro Guedes Valente. “Da seguranga publica: contributos para uma tipologia”. In: Jorge
Bacelar Gouveia. Estudos de Direito e Seguranca. VVol. Il. Coimbra: Almedina, 2017, p. 309.
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Naquele contexto, referia-se ao inimigo comum identificado em geral com
opositores do regime, de forma que o conceito de seguranga nacional e de seguranca

interna no Brasil € muito controvertido e praticamente banido das discussdes juridicas.

Em consulta ao sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal com o critério
“seguranca interna”, verifica-se a existéncia de apenas 11 acordaos, sendo um de 2017
(que cuida precisamente do direito de greve dos agentes das for¢as de seguranca), um de
1998 (que trata de extradicdo), e todos os demais anteriores a 1972%, proferidos antes

portanto da atual Constituicéo.

Apenas com a recente lei que instituiu o sistema Unico de seguranca publica — Lei
13.675/2018 — é que a seguranca interna é usada como oposto de seguranga externa,

prevendo a norma acgdes preventivas nas divisas, fronteiras, portos e aeroportos.

Desta forma, dada a controvertida definicdo do termo, inclusive o seu diferente
conteudo nos ordenamentos brasileiro e portugués, ele serd utilizado para a realidade
portuguesa, posto que inevitavel, j& que expressamente consagrado na ordem
constitucional, mas ndo sera de outro lado adotado nos debates brasileiros sobre

seguranca publica, precisamente pela sua vinculacdo a ideia ditatorial pre-constituinte.

Por esta razdo, sempre que o trabalho fizer referéncia a seguranga interna, sera
necessario atentar-se para esta distin¢cdo que aqui se faz, sob pena de se confundirem

institutos distintos em cada um dos ordenamentos.

1.2.2. Seguranca privada x seguranca publica

No debate sobre seguranca publica, a ideia de seguranca privada é frequentemente
referida, quer como a seguranca individualmente obtida/provida/executada por privados,
em atividades regulamentadas, quer como a seguranga que substitui 0s espacos em que a

seguranca publica ndo alcanca.

E importante observar que conceitualmente a seguranca privada é a exercida

privadamente no &mbito do dominio proprio de cada pessoa. Neste sentido, que ndo se

59 Disponivel em
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28SEGURAN%C7A+ADJ+INTERN
A%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/sza93h9. Consulta em 31.03.2020.
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confunde com a atividade privada exercida por empresas do ramo, “pode-se encaixar no
instituto da acgdo directa preventiva promovida pelo titular do direito de dominio para

sua frui¢do ou para frui¢do de outrem™®°.

Como se verd ao longo do trabalho, é nesta dimensdo de autotutela que com

frequéncia ela tangencia a seguranca publica numa tendéncia de complementacao.

A atividade de seguranca privada por empresas especializadas que ganham cada
vez mais espaco mesmo no ambito da seguranca publica é apenas uma das dimensdes da
questdo. Elas deveriam atuar num “plano de subsidiariedade, e nunca num plano de
complementariedade, de tarefas ou missdes de prevencdo de criminalidade que mais

atemoriza o cidaddo (...)"%L,

O avanco de entidades privadas de seguranca “pde em causa o caracter subsidiario
e excepcional de institutos como o da legitima defesa e da acgédo direta. Trata-se, na

verdade, de uma profissionalizagdo desses institutos, contraria a sua razdo de ser”’,

Mas a seguranca privada se exerce também no ambito da instalacdo de cAmeras de
vigilancia, quer em condominios, que no interior das proprias casas, pela utilizacdo
privada de armas de fogo, pela criacdo de espacos privados de convivéncia como
parques ou clubes, pela aquisicdo de carros blindados. Tudo isso faz parte do conceito
de seguranca privada enquanto autotutela da pessoa e de seus bens, mas guardando

intima relacdo com a seguranca publica.

E que elas sdo exercidas em geral por uma parcela da populacdo com recursos
suficientes para suportar seus altos custos, e acabam por impactar a distribuicdo do
direito a seguranca publica enquanto protecédo das pessoas e seus bens. Essa dimensao

sera tratada especificamente no item 7.3 infra.

Ora, em geral esta seguranca privada ndo se exerce de forma subsidiaria, como um
acréscimo, mas de forma complementar, substituindo a a¢do estatal em espacos que ela

deveria alcancar.

60 Manuel Monteiro Guedes Valente. “Da seguranca publica: contributos para uma tipologia”. In: Jorge
Bacelar Gouveia. Estudos de Direito e Seguranca. Vol. Il. Coimbra: Almedina, 2017, p. 293.

61 Manuel Monteiro Guedes Valente. “Da seguranca publica: contributos para uma tipologia”. In: Jorge
Bacelar Gouveia. Estudos de Direito e Seguranca. VVol. Il. Coimbra: Almedina, 2017, p. 310.

62 Miguel Nogueira de Brito. “Direito de Policia”. In: Paulo Otero e Pedro Gongalves (coords). Tratado de
Direito Administrativo Especial. Vol. I. Coimbra: Almedina. P. 303.
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Ultrapassa-se a ideia de uma acdo imediata ante a provavel ocorréncia de um
ilicito que admite a pronta resposta do particular para uma outra de que, na falta de um
servico publico eficiente de seguranca publica, os privados substituem parte do aparato
de protecdo que deveria ser oriundo do Estado enquanto garantia de convivio entre as

pessoas e assim criam estruturas de seguranca em seu entorno por si mesmaos.

Retomando a ideia alexyana® de que os direitos a prestacdes faticas sio aquelas
que se traduzem em proveito econdmico, e quem possui recursos € capaz de obté-lo
pela via privada, a seguranca publica enquanto protecdo das pessoas e do patriménio
pode ser tomada como um destes bens, em que as classes com melhores recursos
protegem-se de forma privada, deixando a populagdo mais pobre desprotegida.
Converte-se assim um “bem por exceléncia publico num bem escasso, oneroso e semi-

privado, tornando-o acessivel apenas a alguns ‘privilegiados’” 5,

Desta forma, o bem juridico seguranca publica fica desigualmente distribuido e
concentrado nas méos de quem pode garantir por meios proprios a protecdo, ainda que
ndo se possa afirmar ser possivel a manutencdo da ordem publica, que resta

desequilibrada sob o aspeto do convivio harmonico, como acima destacado.

Por mais que se possa concordar que as atividades passiveis de serem
desenvolvidas pelos privados em matéria de seguranca sdo a legitima defesa, a acéo
direta e a detencdo em flagrante delito e que ““as policias protegem a seguranga publica
no interesse publico™®, elas também protegem os interesses privados diretamente
afetados, e sdo estes interesses privados que podem ser diretamente tutelados pelos

lesados, com impacto direto na seguranca publica.

Como se vera nos itens subsequentes, quando houver mencéo a seguranca privada
no ambito deste trabalho, sera sobretudo da perspetiva individual de protecdo na

modalidade de autotutela. A atividade de seguranca privada pelas empresas

83 “Direitos a prestagio em sentido estrito sdo direitos do individuo, em face do Estado, a algo que o
individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no mercado,
poderia também obter de particulares”. Robert Alexy. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 2017. P. 499.

6 Alice Mendes Feiteira. “Uma concepgdo integrada de seguranga no dominio das politicas publicas:
topicos de reflexdo”. In: Jorge Bacelar Gouveia. Estudos de Direito e Seguranca. Vol. II. Coimbra:
Almedina, 2017. P. 8.

85 Miguel Nogueira de Brito. “Direito de Policia”. In: Paulo Otero e Pedro Gongalves (coords). Tratado de
Direito Administrativo Especial. Vol. I. Coimbra: Almedina. P. 303.
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especializadas gera, sem duvida, problemas na seguranca publica, mas esse debate é
extremamente complexo e esta fora do @mbito deste trabalho.

2. A Seguranca e o Estado

“E seguranga — tanto quanto salde, educacdo, trabalho etc. — é um beneficio que um estado
democratico deve a seus cidaddos. Sem ela, voltamos ao chamado ‘estado de natureza’ — que

talvez seja menos idilico do que pintaram os contratualistas da nossa predilecdo. Ou seja: lemos

tanto Rousseau que esquecemos Hobbes™ %,

Os direitos fundamentais tém uma consagracdo historicamente situada e
intimamente relacionada a limitacdo dos poderes estatais, desenvolvendo-se, portanto,

em face do Estado.

No entanto, na construcdo da legitimacdo estatal nos principais modelos
contratualistas, os individuos abrem mé&o da autotutela de seus direitos transferindo ao
ente publico o monopolio do uso da forca para assegurar a paz internamente, ou seja,

garantir a seguranca dos seus suditos.

E esse pacto fundante que pde fim ao estado de natureza em troca da seguranca
que se faz através do Estado, ou que é garantida por ele. Em maior ou menor medida, é
esta dimensdo contratual ainda se mantém, posteriormente desenvolvida para se adequar
ao Estado de Direito, ao Estado Democratico de Direito e ao Estado Democratico e

Social de Direito, hoje organizados através das Constituicdes.

As revolucgdes liberais consolidam a ideia de que o papel do Estado seria o de
abster-se de invadir a esfera de liberdade individual e ainda que ele “se obrigava a
providenciar seguranca, externa e interna, necessaria a garantia das possibilidades de

exercicio da liberdade individual e de livre encontro das autonomias individuais®’.

Naquele momento, a maior preocupacao relativa a seguranca referia-se aos abusos

que o préprio Estado era capaz de cometer e que o converteu no grande inimigo que se

8 Luciano Oliveira. “Seguranga: um direito humano para ser levado a sério”. In: Anuério dos Cursos de
Pds-graduacdo em Direito. N. 11. Recife: Universidade Federal de Pernambuco, 2000.

67 Jorge Reis Novais. Direitos Fundamentais nas relagdes entre particulares. Do dever de protecdo a
proibicdo do défice. Coimbra: Almedina, 2018. p. 119.
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pretendia conter. Para esses limites, cria-se o instrumento forte da Constitui¢éo e a ideia
de direitos reforgados por ela contemplados.

Esse panorama histdrico ajuda a compreender muito do sincretismo que ainda
hoje permeia 0s debates sobre a seguranca. Permitem também perceber como a
preocupacdo com a seguranca desenvolve-se em dois niveis distintos: em relacdo a
outros homens, que podem vir a ser ameacas, e em relacdo ao Estado, que também é
ameacador quando arbitrario. Esses dois planos ndo sdo excludentes, mas

complementares, apesar de frequentemente serem tidos como antipodas.

Assim, confrontando as visdes de Hobbes e Locke percebe-se que esta
preocupacdo se da, em um e outro, de formas diferentes. Enquanto o primeiro
concentra-se na seguranca nas relagdes horizontais entre os homens, a preocupacgéo
maior de Locke — e que prevalecera nas primeiras declaracdes de direito — é assegura-la
contra os possiveis abusos estatais. “De certa forma, ¢ sempre a seguranga dos mesmos
bens que estd em causa, ora como seguranca através do Estado, ora como seguranga

contra o Estado”®.

Significa dizer que Hobbes olha a sociedade a partir do Estado, e a forma pela
qual ele deve limitar a liberdade de acdo das pessoas para que elas ndo se destruam
reciprocamente, e Locke olha o Estado a partir da sociedade, preocupado mais em

conté-lo para que os homens sejam capazes de livremente exercer seus direitos®®.

O pensamento de Hobbes ficou por muito tempo renegado exatamente em razao
de disputas politicas, notadamente pela sua veemente defesa da amplitude méaxima aos
poderes do Estado’™® e da sua concentragdo, incompativeis com o desenvolvimento
subsequente dos Estados Democraticos de Direito e com a ideia de freios e contrapesos
que se tornaram inegavelmente vitoriosas como forma de reduzir as arbitrariedades

estatais.

% Jorge Pereira da Silva. Direitos Fundamentais: Teoria Geral. Lisboa: Universidade Catdlica Editora,
2018. p. 24. Estas ideias também estdo em Jorge Pereira da Silva. Deveres do Estado de Protecdo dos
Direitos Fundamentais. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2015.

89 Maria Paula Dallari Bucci. Fundamento para uma Teoria Juridica das Politicas Publicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.

70 Para Leo Strauss, Hobbes foi um veemente defensor da monarquia e um veemente opositor da
democracia em toda a sua vida, posi¢do que defendeu inclusive quando traduziu a obra de Tucidides, que
era um verdadeiro antagonista da democracia. Leo Strauss. The Political Philosophy of Hobbes. Its Basis
and its genesis. Chicago: University of Chicago Press, 1963.
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No entanto, a multiplicidade de ameacas aos bens, interesses e valores protegidos
nas sociedades atuais revela que nenhuma das teorias era integralmente capaz de esgotar
0 papel do poder publico enquanto garantidor da seguranca e que as reflexfes sobre o
tema continuam tributarias das duplas direcGes desenvolvidas a partir das teorias de
Hobbes e Locke.

O Estado continua a precisar de contengédo constante, para que nédo se veja tentado
a abusar de seu poder e invadir o espago de autonomia e livre desenvolvimento das
pessoas. Seu agir ainda deve ser regido através de imposicdo de limites claros, para o0s
quais a consagracao de direitos constitucionais como verdadeiras armaduras é

imprescindivel.

No entanto, ele € cada vez mais convocado a proteger a todos das agressdes ndo-
estatais, papel que a dimensdo exclusivamente liberal ndo € capaz de dar conta. Do
Estado, espera-se hoje muito mais do que um nao ser, ou um ndo fazer, sobretudo
porque a diversidade de riscos impede que cada um tenha verdadeira possibilidade de se

proteger sozinho'?.

Por isso mesmo, partir de um plano ndo estritamente juridico é importante para
compreender a questdo da seguranca sob distintas perspetivas que hoje se entrelagcam
nas obrigacdes exigidas em Estado de Direito e verificar que esta preocupacdo perpassa

a historia dos homens em seus mais diferentes momentos.

De certa forma, Hobbes sera reabilitado, ao menos naquilo que diz respeito as
ameacas existentes nas relagcdes sociais. Antes de (ou tanto quanto) o Estado possa ser

ameaca, 0s homens também o sdo, e 0 sdo em grande medida.

Neste sentido, foi ele quem “teve a percep¢ao clara e correta de que nas relagdes
entre os particulares o respeito efetivo pelos direitos do homem ndo acontece
espontaneamente, mas pela acdo planeada e sistematica de um poder publico”’%. Ac&o

que ndo se confunde com a legitimacao de abusos de qualquer natureza, ressalte-se.

"1 Apenas para referir o momento atual, é o caso da pandemia do COVID 19, em que o Estado voltou a
ser demandado a proteger a vida e a salde das pessoas com restri¢fes significativas a inimeros direitos
fundamentais, inclusive o direito de ir e vir, num processo que culminou com fechamento de fronteiras
inimaginavel no contexto histérico em que viviamos entéo.

2 Jorge Pereira da Silva. Deveres do Estado de Protecdo dos Direitos Fundamentais. Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 2015. p. 60.
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Apesar de seu inequivoco apego a um Estado absoluto, o que é hoje um
anacronismo, seu desenvolvimento tedrico tem o grande meérito de lancar luzes a
brutalidade que pode vir dos proprios homens e o papel do poder publico em coordenar

esses conflitos para viabilizar a convivéncia em sociedade.

N&o é sem razdo que as andlises doutrinarias acerca das posi¢des do filésofo sdo
t4o dispares quanto precursor do totalitarismo e precursor dos direitos fundamentais. E o

que se vera a segulir.

2.1 Thomas Hobbes e a liberdade em troca da seguranca

A teoria filoséfica mais amplamente conhecida de legitimacdo do nascente
Estado’® na Modernidade é a de Thomas Hobbes, sobretudo com a difusdo das ideias a

partir do Leviata’.

Na base fundamental da teoria encontra-se a seguranga’. No estado de natureza
0s homens viviam em guerra de todos contra todos, e 0 medo da morte tem especial
projecdo. E a ideia incessantemente repetida de que o homem é o lobo do proprio
homem. O surgimento do Estado € tido como um ponto de concordancia entre pessoas
livres e iguais, a forma encontrada para a superacdo desta situacdo de tamanha

inseguranca.

Os homens abrem médo do uso pessoal da forca, transferindo seu monopolio ao
Estado e aceitam submeter-se a este exatamente em nome da protecdo. O continuado e
superlativo temor da morte pelas méos de outro homem que assolava as pessoas na

vivéncia constante da guerra que justificaria a criacdo deste novo Estado, porque o

3 “Hobbes foi o primeiro que sentiu necessidade de procurar e foi bem sucedido em encontrar a nuova
scienza do homem e do Estado”. Leo Strauss. The Political Philosophy of Hobbes. Its Basis and its
genesis. Chicago: University of Chicago Press, 1963. P. 1. Livre traducdo do inglés pela autora. O autor
afirma ainda que o desenvolvimento do pensamento de Hobbes foi decisivo para todo o desenvolvimento
subsequente da filosofia politica e deve ser o ponto de partida para a compreensao de todo o pensamento
moderno.

74 A teoria politica de Hobbes é hoje fruto de enormes controvérsias interpretativas, que nio sdo objeto
deste trabalho. Para um breve — e interessante — panorama sobre a questdo, que demonstra como um
mesmo escrito pode permitir interpretagdes que vao desde a legitimacdo da monarquia absolutista até as
bases do capitalismo contemporaneo, ver Franck Lessay. Souveraineté et légitimité chez Hobbes. Paris:
Presses Universitaires de France, 1988.

5 Waldron chega a mencionar que em termos filoséficos, Hobbes é talvez o Unico filésofo a tratar da
questdo em profundidade. Ver Jeremy J. Waldron. Safety and Security, In: 85 Nebraska Law Review,
2011.
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homem racionalmente desejaria viver em paz’®, sendo esta, alids, a primeira lei da

natureza.

Naquele primitivo estado, todos os homens tém direito a tudo e assim nédo ha paz
porque inerente a ter direito a tudo estd o fato de também poder usar legitimamente
todos 0s meios necessarios para concretizar este direito, quaisquer que sejam eles’”.
Sendo todos iguais em forgas e capacidades, a guerra continuada é inevitavel e eterna.
Por isso apenas com um poder de ordenagdo que seja exterior aos homens e capaz de
submeté-los pode garantir a estabilidade.

A paz s0 seria possivel, portanto, com a transferéncia da liberdade individual — ou
de significativa parte dela - em prol do Estado Leviatd’®, sendo a seguranca um valor
superior a manutencdo completa da liberdade. A forma de governo a ser adotada —
monarquia, aristocracia ou democracia - dependeria da aptidao para garantia da paz em

determinado momento histérico’®.

Os homens abrem méo do quinh&o necessario de suas liberdades em igualdade de
condi¢des, a fim de viverem em seguranca. Esta é a ideia central da formulagédo
contratual, ja que é a parcial rendncia coletiva de liberdade em favor do Estado que

fundamenta o contrato e faz com que todos se submetam, ja que fazem parte dele.

Em que pese o amplissimo espectro de liberdade que é cedido pelos individuos,
Hobbes desde logo assinala que ha direitos que nenhum homem pode transferir ou
ceder, como o caso de se defender legitimamente contra ameaca de morte ou de ndo se

autoacusar salvo promessa de perdao®°.

76 Paulo Meréa. Suarez Grocio Hobbes. Coimbra: Arménio Amado, 1941. Nas proprias palavras do autor:
“Hobbes apresenta-nos o Estado como um puro mecanismo fabricado pelos homens para pér cobro a
anarquia”. p. 92.

" Thomas Hobbes. Leviatd. Ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Lisboa:
Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1995. Para esta constru¢do acerca do homem com direito a todas as
coisas e a transferéncia de partes deste direito em favor do Estado ver notadamente o capitulo X1V, ainda
Na primeira parte, “Do Homem”.

8 Jorge Bacelar Gouveia. Direito da Seguranca. Cidadania, Soberania e Cosmopolitismo. Coimbra:
Almedina, 2018.

" Vitalino Canas. Preliminares do Estudo da Ciéncia Politica. Macau: O Direito, 1992.

8 Thomas Hobbes. Leviatd. Ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Lisboa:
Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1995. H& quem veja aqui um embrido do que viriam a ser os direitos
fundamentais, sendo certo que o direito & ndo autoincriminacdo é um dos canones fundamentais em
Estados de Direito, assim como o reconhecimento do agir em legitima defesa.
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Numa significativa mudanca em relacdo a tradicdo medieval, o contrato é
celebrado exclusivamente entre os suditos, ndo envolvendo o soberano®:. Como n&o
integra o pacto, o soberano ndo pode ser punido nem avaliado pelos suditos, tendo todo
0 poder para cumprir os objetivos de garantia da paz®. Esse Estado € o criador de todo o
direito positivo e também o absoluto aplicador da justica. Trata-se inequivocamente de

um poder altamente concentrado.

Apesar desta pretensdo absolutista em relagdo ao soberano, essa rendncia que da
origem ao Estado é condicionada, pois vale para o Estado que seja capaz de garantir a
seguranga. “O Estado que ndo possua a forca de proteger, ndo tem sequer o direito de

reclamar obediéncia’®®.

Nas palavras do proprio Hobbes, quando trata da (pouquissima) liberdade®* que
resta aos suditos no estado de sociedade, “entende-se que a obrigacdo dos suditos para
com o soberano dura enquanto, e apenas enquanto, dura também o poder mediante o

qual ele é capaz de os proteger. (...) o fim da obediéncia ¢é a protegio”®®.

Portanto, a obediéncia s6 é devida quando o Poder constituido cumprir aquilo
mesmo que justifica a sua existéncia, que ¢ “a protecao da vida, da integridade fisica, da
propriedade e em geral, de todas as coisas que 0s homens necessitam para viver bem,

em paz e seguranga”®®,

81 Neste sentido, ver Diogo Freitas do Amaral. Histdria das Ideias Politicas. Vol. I. Coimbra: Almedina,
1998. e também Miguel Reale. Teoria do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Livraria Martins Editora, s/d.

82 Essa ideia — de total isencdo do soberano em relagdo aos suditos - teria sido intensificada ao longo da
producdo de Hobbes, tendo seu apice no Leviatd. Leo Strauss. The Political Philosophy of Hobbes. Its
Basis and its genesis. Chicago: University of Chicago Press, 1963.

8 Josef Isensee. Il diritto fondamentale alla sicurezza. A propoésito dei doveri di protezione dello Stato
liberale di diritto. Napoli: Editoriale Scientifica, 2017. P. 32. Livre traducdo do italiano pela autora. No
mesmo sentido, Diogo Freitas do Amaral. Historia das Ideias Politicas. Vol. I. Coimbra: Almedina, 1998.

84 Reconhecendo a dehilidade do elenco do espaco de liberdade em Hobbes, mas destacando o seu papel
importante para reconhecer uma dimensdo de “direitos fundamentais” neste pensador, que se
desenvolveria em mdltiplos aspectos desde o reconhecimento de um direito de resisténcia declinaveis em
varias faculdades até o desenvolvimento dos principios do nullum crimen sine legem e da irretroatividade
da lei penal como garantias em face do Estado ver Jorge Pereira da Silva. Direitos Fundamentais: teoria
geral. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2018, notadamente p. 13/15. Essa ideia também é
compartilhada por Daise de Vasconcelos Mayer. “Os acontecimentos de 11 de setembro de 2001 e sua
projecdo sobre os direitos fundamentais: a prevaléncia do valor segurancga sobre o valor liberdade ou um
retrocesso em matéria de direitos fundamentais?”. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Coimbra: Coimbra Editora, 2002.

8 Thomas Hobbes. Leviatd. Ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Lishoa:
Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1995. p. 182.

8 Jorge Pereira da Silva. Direitos Fundamentais: teoria geral. Lisboa: Universidade Catdlica Editora,
2018. p. 18.
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Da teoria hobbesiana retira-se, portanto, a ideia de que os homens sdo ameacas
continuadas aos outros homens e que a contencdo deste &nimo destrutivo depende de
um poder externo, capaz de se impor e monopolizar o uso da forga®’, viabilizando assim

o convivio social.

E mais, viver em seguranca é de tal forma importante para os homens que eles
voluntariamente concordam em ceder parte de sua liberdade absoluta em que tudo

podem e a tudo tém direito para alcangar este fim, unindo-se assim em sociedade.

E digno de relevo que em estado de natureza, os homens seriam absolutamente
livres para fazer tudo aquilo que desejassem, mas sem seguranca essa liberdade estava
constantemente em confronto, ja que todos estavam nas mesmas condicOes de tudo ter e

a tudo reclamar inclusive pela violéncia, de forma que os conflitos eram inevitaveis.

Muito do debate em torno da seguranca nos tempos de hoje, sobretudo apds os
atentados de 11 de setembro, giram em torno desta mesma questdo que preocupava
Hobbes, qual seja, a rendncia da liberdade em troca de seguranca, com posi¢es que

quase revivem a proposta de conferir todo o poder ao Estado em troca de protecéo.

Claro que o desenvolvimento doutrinario atual cunhou uma linguagem prépria de
direitos fundamentais, de liberdades fundamentais e que as discussfes se colocam
sobretudo no plano constitucional, mas ainda envolve o quanto de liberdade sera preciso

ceder — ou se é preciso ceder - para viver em seguranca.

Por isso mesmo é preciso refletir se se trata de uma troca, em caso positivo qual
troca € esta e, sobretudo, o que é essa seguranca pela qual se esta disposto a abrir méo
da liberdade. Neste sentido, como ja destacado no primeiro capitulo, relembra Waldron
que a liberdade esta profundamente estudada e debatida, enquanto a seguranca continua

carente de significativo aprofundamento®,

Partindo de premissas bastante semelhantes as de Hobbes, Locke chegaria a
conclusdes bastante diversas cinquenta anos mais tarde, conjugando estado de natureza

e necessidade do contrato social com reconhecimento institucionalizado de direitos

87 para Paulo Otero, é o temor do poder coercitivo do Estado que permite, na concepgdo de Hobbes, que
se garanta a seguranca, visdo que o autor defende como extremamente atual nos estados em que a
seguranca vem ganhando cada vez mais espago em detrimento das liberdades. Instituicdes Politicas e
Constitucionais. Vol. I. Coimbra: Almedina, 2017.

8 Jeremy J. Waldron. Safety and Security, In: 85 Nebraska Law Review, 2011.
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individuais, separacdo e limitacdo do poder®®, criando as bases das ideias liberais
vitoriosas a seguir no constitucionalismo e nos primordios do nascimento dos direitos

fundamentais.

2.2 Locke e a seguranca como protecdo contra o Estado

Grande formulador teérico das ideias liberais, Locke percebe que o valor
seguranca ainda se coloca parcialmente nas bases anteriormente formuladas na teoria
hobbesiana na relacdo entre os homens, mas também e fundamentalmente em face da

(nova) ameaca que € o Estado®.

No estado de natureza lockeano, os homens tém um direito natural que lhes é
inato, mas sendo a cada um confiada a analise de seu proprio direito, ndo ha paz porque

ndo ha um julgador imparcial para solucionar os constantes conflitos.

O homem se associa entdo para uma reciproca protecdo da vida, da liberdade e da
propriedade, esta ultima com um sentido muito mais amplo do que o atualmente

conferido juridicamente ao termo.

No estado de natureza, cada um tem o direito de punir o transgressor e de ser o
executor do direito natural. E exatamente a inevitavel existéncia de transgressores que

leva os homens a criar o Estado e passar da justica privada a justica publica®.

Apesar de se distinguir da ideia hobbesiana, visceral quanto ao estado de natureza,
Locke reconhece que existem nessa comunidade pré-estatal problemas a serem

superados, ja4 que “o gozo dos direitos de cada um seria altamente incerto e

8 “Hobbes ja é novo, na busca de um fundamento democréatico para o poder, mas é velho no seu apego a
monarquia absoluta e autoritaria. Cinquenta anos depois, com Locke, comecaréd o verdadeiro pensamento
novo — 0 pensamento que preconiza e exige um duplo liberalismo: o que serve de explicacdo sobre a
origem e o fundamento do poder e 0 que serve de base a uma nova doutrina sobre o exercicio limitado do
poder. Diogo Freitas do Amaral. Histéria do pensamento politico ocidental”. Coimbra: Almedina, 2012.
P. 176. Também associando Hobbes ao liberalismo subsequente, chamando-o de “liberal equivocado”,
ver Cabral de Moncada. Filosofia do Direito e do Estado. Vol. I. Parte Histdrica. Coimbra: Arménio
Amado Editor, 1947. p. 180.

% Nas palavras de Isensee “Locke vé mais longe que Hobbes, apesar de apoiado sobre suas costas”. Josef
Isensee. 1l diritto fondamentale alla sicurezza. A proposito dei doveri di protezione dello Stato liberale di
diritto. Napoli: Editoriale Scientifica, 2017. p. 32. Livre tradugéo do italiano pela autora. p. 37.

%1 Diogo Freitas do Amaral. Historia do pensamento politico ocidental”. Coimbra: Almedina, 2012.
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792 gerando assim inseguranga e

consequentemente sujeito a invasdo por outros
instabilidade. A superacdo destes problemas depende da criagédo do ente estatal que,

portanto, também se legitima para a garantia da seguranca nas relagdes horizontais.

Para Locke, o Estado submete-se a legalidade e a limitacdo do poder, para que
possam conviver a seguranga, mas também, e sobretudo, a liberdade. Neste sentido,
“quem detém o poder legislativo, ou supremo, de uma comunidade politica esta
obrigado a governar segundo leis estabelecidas e fixas, promulgadas e conhecidas pelo
povo (...) por intermédio de juizes imparciais e integros que decidam as controvérsias a
luz daquelas leis; e empregando a forga da comunidade no interior da mesma somente

para assegurar a execucio das ditas leis (...)"%.

A grande preocupacdo do pensador é que o Estado se submeta ao império da lei,
de forma que cada pessoa esteja segura quanto a previsibilidade de suas acdes e das
consequéncias delas de acordo com aquilo que estiver previamente estabelecido. Esta
ideia da anterioridade da lei também ja estava presente em Hobbes, mas com muito
menos garantias do que em Locke e certamente com muito menos restricbes ao

Estado®.

A vinculagdo extrema a legalidade, neste contexto, & a maior das segurancas. Da
parte do cidaddo ela significava a garantia de uma margem de liberdade que a lei
poderia eventualmente limitar e da parte do Estado implicava uma importante limitacédo

a atuagdo do poder publico®.

Apos refletir acerca da transicdo do estado de natureza para a sociedade e da
limitacdo que assim se exige no exercicio do poder, conclui Locke que “tudo isto dirige-

se a um Unico fim: a paz, a seguranca e o bem publico do povo™®.

Portanto, a seguranca enquanto um determinado grau de protecdo e de ordenacao
da vida comunitaria que deve ser garantida pelo Estado aos seus cidaddos é uma

preocupacao existente para Locke, em que pese ndo ser central como em Hobbes. Ela é

92 Vitalino Canas. Preliminares do Estudo da Ciéncia Politica. Macau: Publicaces O Direito, 1992. P. 62.
93 John Locke. Dois tratados do Governo Civil. Lisboa: Edicées 70, 2006. P. 319.

% “Nos casos em que o soberano ndo tenha estabelecido uma regra, o stdito tem a liberdade de fazer ou
de omitir, conforme sua discricdo”. Hobbes, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado
eclesiastico e civil. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983. P. 134.

% Gustavo Zagrebelsky. El derecho ductil. Ley, derechos e justicia. Madrid, Editorial Trotta, 2019.

% John Locke. Dois tratados do Governo Civil. Lisboa: Edicées 70, 2006. P. 319.
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tomada como uma situacdo de fato exigivel para que os cidaddos possam livremente

exercer 0s seus direitos em toda a sua plenitude.

Mas a principal dimensdo da seguranca, que servird de guia nas revolucGes
liberais do século XIX e sera posteriormente assumida pelos Estados, € a de que o
homem precisa estar protegido contra os abusos estatais. Foi essa ideia que deu origem

a férmula repetida em inimeros textos internacionais e constitucionais.

Esta formulacdo liberal € potencializada especialmente na Revolugdo Francesa.
Neste sentido, a declaracdo de 1789 € integralmente voltada a conter abusos e a garantia
do direito a seguranca individual, que ganha este adjetivo para reconhecé-la como uma
garantia pessoalizada do individuo, uma resposta eloquente contra as frequentes prisdes
abusivas do Antigo Regime®’.

O que se exigia do novo poder oriundo das revolugcbes era a abstencdo. “A
liberdade era, nas referidas declarages, um conceito negativo, significando, sobretudo,
a auséncia de constrangimentos”®®. Essa dimensdo ainda se mantém na interpretagio dos
direitos constitucionais norte-americanos por exemplo, tidos quase sempre como

armaduras contra as investidas estatais.

Esta concecdo amplamente vitoriosa nos anos subsequentes®® tinha como eixo
central, portanto, a protecdo da esfera privada das pessoas, garantindo uma estrutura

minima que permitisse 0 gozo das liberdades de forma segura.

Nesta versdo do contrato, o Estado tem o dever de respeitar alguns direitos basicos
porgque nem mesmo os seus titulares podem deles dispor, como € o caso da liberdade e
da propriedade. Mais uma vez se distingue de Hobbes, que entende que esses direitos
apenas existem a partir da sua outorga legal pelo soberano, apesar de reconhecer outros

como insuscetiveis de renincia ou de transferéncia, como foi destacado supra.

Essa seguranca contra 0s abusos estatais exige um Estado limitado e submetido as
leis. “A verdade ¢ que do Estado nada se espera em relag@o aos direitos fundamentais, a

ndo ser respeito escrupuloso, preferencialmente, e moderacdo quando ndo existe outra

% Virgilio Afonso da Silva. “A evolugio dos Direitos Fundamentais”. In: Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais, 6, 2005.

% José Narsciso da Cunha Rodrigues. “Liberdade e Seguranga”. In: Revista Portuguesa de Ciéncias
Criminais, ano 4, fasciculos 3-4, 1994.

9 Segundo Paulo Otero, o pensamento de Locke marca definitivamente a evolugdo do liberalismo.
InstituicBes Politicas e Constitucionais. Vol. I. Coimbra: Almedina, 2017.
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alternativa sendo a intervencdo publica (v.g. impostos, expropriacdes, medidas de

policia)”t®,

O Estado liberal burgués, que institucionalizou os direitos constitucionalmente
assegurados como garantias contra o Estado, seguindo os passos tedricos desenvolvido
por Locke, ainda se preocupava com a seguranca na relacdo entre os homens. Na
verdade, as leis, em especial os Cddigos Civil e Penal, disciplinavam as ameacas a
liberdade no plano horizontal e o Estado impunha coercitivamente o seu cumprimento
garantindo a ordem social. Mas a verdadeira preocupacdo da burguesia era a sua
relacdo com o poder publico, contra quem pretendia ser protegia.

Assim, o Estado s6 é legitimamente constituido “desde que os individuos
usufruam de liberdade, seguranca e propriedade e desde que o poder esteja distribuido
por diversos orgdos”'%, Essa triade de garantias se perpetua nos textos constitucionais
nos mais variados momentos histéricos, como se vera na breve andlise historica das
Constituicbes brasileira e portuguesa no Capitulo 6, ainda que com elas possam se
desenvolver significados completamente diferentes a depender do texto em que se

encontram inseridas.

O constitucionalismo liberal, entretanto, ndo deixava de ser um projeto de um
determinado grupo social, que ainda aceitava uma significativa margem de segregacéo,

mas adotava uma certa clausula geral de liberdade para impedir as violagdes estatais.

Ele convivia perfeitamente, por exemplo, com votos amplamente censitarios, com
a exclusdo das mulheres da vida publica em geral e com a fortissima segregacao dos
negros, legitimada pela ideia consagrada pela Suprema Corte americana de “separados

mas iguais” com que concluiu o caso Plessy v. Ferguson.

Isso apenas para mencionar 0s casos extremos permitidos e legitimados pelo

sistema constitucional e que se tornaram icones nas mudancas interpretativas pelas

100 Jorge Pereira da Silva. Deveres do Estado de Protecdo dos Direitos Fundamentais. Lisboa:
Universidade Cat6lica Editora, 2015. p. 58.

101 Jorge Miranda. Manual de Direito Constitucional. Constituicdo. Tomo II. Coimbra: Coimbra Ediora, 7
edicdo, 2013. P. 16.
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quais a Constituicdo americana passou ao longo de seus muitos anos de existéncia que

culminou, no caso dos negros, com o famoso Brown v Board of Education®?,

Essas alteracdes de interpretacdo permitem asseverar que o contetdo dos direitos
fundamentais sdo inequivocamente construcdes historicas, que justificam a ideia de uma
Constituicdo em constante transformagdo em conjunto com a sociedade e que garantem
ao texto constitucional alguma estabilidade apesar das profundas transformacoes vividas
pelas comunidades ao longo do tempo.

Ainda assim, as grandes contradi¢des no seio do Estado liberal foram as causas de
sua gradual superacdo. A necessidade crescente de uma atuacdo estatal positiva, de
intervencdo na vida da comunidade para assegurar também outros direitos a outras
camadas da populacdo, com a crescente reivindicagdo de igualdade que fosse muito
além de uma imaginaria garantia formal de todos perante a lei foi uma grande

propulsora.

A interpretacdo da seguranca como limitacdo a intervencdo do Estado subsiste
ainda hoje mesmo em textos constitucionais em que se reconhece quase unanimemente
que os direitos fundamentais ndo mais se resumem & abstenco. E uma heranca da qual

ndo se abre mao em Estados de Direito.

A ideia de que ha inegavelmente um espaco de liberdade individual que deve estar
protegido contra as intervencgdes estatais ilegitimas segue sendo elementar nos Estados
contemporaneos, mesmo com o reconhecimento gradual de mdltiplos outros deveres

decorrentes dos direitos fundamentais.

As eventuais violacbes a esse espaco de seguranca individual ainda € uma
dimenséo recorrente nos julgamentos das Cortes Internacionais de Direitos Humanos,

COMO Se vera a seguir.

Mas ao longo do processo histérico transformam-se também e profundamente os
direitos fundamentais, em matéria de desenvolvimento dogmatico e de ampliacdo de
garantias e dos deveres exigidos do Estado para sua efetivacdo, incluidos em cartas
constitucionais com cada vez mais bens juridicos reconhecidos como dignos de

protecdo e em constante crescimento.

102 No sitio eletrdnico da Suprema Corte Americana ha um histdrico acerca dos casos que levaram a esta
enorme evolugdo interpretativa, disponivel em https://www.uscourts.gov/educational -
resources/educational-activities/history-brown-v-board-education-re-enactment.
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O mundo em constante transformacdo, o0 mundo pds duas guerras mundiais, 0
mundo de multiplos perigos e riscos desconhecidos, 0 mundo p6s COVID 19, o mundo
contemporaneo, fez novas exigéncias aos Estados, sobretudo com a centralizagdo da

dignidade da pessoa humana na oOrbita dos direitos fundamentais.

Assim, acumuladas as reflexdes sobre seguranca herdadas de Hobbes e de Locke,

0s homens ainda precisam pensar sobre ela em novas perspetivas.

2.3 A sociedade de risco e a seguranca como dever de protecao e de precaugao

A metamorfose na ideia de seguranca ndo parou com a consolidacdo dos Estados
Democraticos de Direito. Ao contrario, renasceu sob novas modalidades a partir da
consolidacdo da ideia da sociedade de risco, nos moldes do que descreve Ulrich
Beck!%,

Desenvolve-se entdo um importante debate filosofico acerca da responsabilidade
do agir humano e das suas consequéncias para a comunidade global e para as geragdes

futuras.

O alto grau de desenvolvimento tecnologico implicou ao mesmo tempo
significativa melhoria na qualidade de vida das pessoas, mas incrementou 0s riscos a
que todos estdo sujeitos, com capacidade de ameacar a base da existéncia humana. Séo
riscos transnacionais e transgeracionais e sociais. S80 riscos com 0s quais cada pessoa,

sozinha, ndo tem possibilidade de lidar.

Em que pese o centro nevralgico desta sociedade de risco serem areas como o
meio ambiente, consumo, crises financeiras globais, biomedicina, foi o préprio Beck
que reconheceu a sua aplicabilidade também a temas mais relacionados a seguranca

publica.

Notadamente quanto ao terrorismo, afirma o autor que “in the aftermath of the
terrorist attack, the state is back, and for the old Hobbesian reason — the provision of

security”104/105,

103 Sociedade de Risco. Rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora 34, 2016.
104 Ulrich Beck. “The terrorist threat. World risk society revisited”. In. Theory, Culture & Society (SAGE,
London, Thousand Oaks and New Delhi), Vol. 19(4), 2002.

44



Para estabelecer formas de lidar com os novos e crescentes riscos globais, a
precaugdo “impde-se como intencdo de manutencdo da vida, aumento da seguranca, e
reducdo do risco em comunidade, 0 que a coloca no amago da decisdo politica”%,

exigindo que o desenvolvimento se faca de forma sustentavel.

Amplia-se aqui significativamente a esfera de segurancga a ser provida, naquela
multivariada forma que o sentido polissémico da palavra admite, movida por uma

constante sensagé@o de inseguranca que envolve sobretudo o temor do desconhecido.

Se ndo é possivel defender a ideia de um direito a viver sem risco, passa-se a
perceber que a comunidade deve estar envolvida em precaver 0s perigos que a cercam,
causados, em grande medida, pelas prdprias escolhas humanas acerca da sua forma de

viver.

A ideia de precaucdo e de seguranca nestes moldes da sociedade de risco envolve
uma enorme miriade de fatores e de ameacas, muitas delas decorrentes do agir licito e
do desenvolvimento tecnoldgico natural, mas de cujas consequéncias ainda ndo se tem a

exata dimensao.

E no bojo dessas novas exigéncias para a protecdo das pessoas que se ampliam os
debates acerca do papel que incumbe ao Estado e o desenvolvimento da teoria dos

deveres de protecéo.

“Ela fornece uma chave de leitura para um ntmero elevado de situagdes tipicas, em que bens
juridicos protegidos por direitos fundamentais se encontram sob ameaca e o0 Estado € chamado a
intervir, garantindo a sua intangibilidade ou promovendo a sua seguranga”1%’,

A decisdo estatal acerca da forma de proteger passa a ser cada vez mais sujeita a

escrutinio, inclusive eventualmente se exigindo protecdo através das normas penais em

105 Reconhecendo também o impacto da sociedade de risco em matéria criminal, ainda que sustentando
que o principio da precaucdo tem apenas papel reduzido e indireto, mesmo em matéria de politica
criminal, Suzana Aires de Sousa. “Risco, precaucdo e responsabilidade penal no horizonte da incerteza”.
In: Fernando Alves Correia, Jonatas Machado, Jodo Carlos Loureiro (orgs). Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. Responsabilidade: entre passado e futuro. Vol. I. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012. Sustentando que a dogmaética criminal precisa se desenvolver para enfrentar os
desafios da sociedade de risco, ainda que sob os canones fundamentais construidos em matéria penal,
Jorge de Figueiredo Dias. “O direito penal entre a sociedade industrial e a sociedade do risco”. In:
Estudos em homenagem ao prof. Doutor Rogério Soares. Coimbra: Coimbra Editora, 2001.

106 Maria da Gléria Garcia. “Principio da precaucdo: lei do medo ou razdo da esperanga”. In: Fernando
Alves Correia, Jonatas Machado, Jodo Carlos Loureiro (orgs). Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
José Joaquim Gomes Canotilho. Responsabilidade: entre passado e futuro. Vol. I. Coimbra: Coimbra
Editora, 2012. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. P. 320.

107 Jorge Pereira da Silva. Deveres do Estado de Protecdo dos Direitos Fundamentais. Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 2015. P. 19.
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relagdo aos valores mais essenciais'®®. Mas a preocupacgdo com a seguranca se estende
para outras multiplas &reas, como o direito do trabalho, o direito do urbanismo, o direito
ambiental, que ultrapassam em muito a ideia de seguranca publica como direito
fundamental, apesar de se inserirem no superespectro da ideia de seguranca atraves do
Estado.

Se na origem “o Estado estd obrigado a proteger, desde logo porque, assumindo o
monopdlio do uso da forca coercitiva legitima, fica obrigado a protecdo geral da vida,
da seguranca, do bem estar, da liberdade e da propriedade dos particulares”®®, a
complexidade das sociedades atuais sO permite uma protecdo real diante de
determinados perigos e riscos através do Estado. Em determinadas hipoteses, nem
mesmo o Estado pode, sozinho, viabilizar a protecdo, sendo imprescindivel a atuagédo

supranacional.

Mesmo com a expansdo do espectro de protecéo através do Estado, a sensacédo de
inseguranca perante a multiplicidade de ameagas do desconhecido tende a se agravar.
Dai serem crescentes ideias como a troca da liberdade em favor de mais e mais

seguranca, que jamais sera suficiente.

O temor acentuado pode acabar por legitimar medidas extremas, vigilantismo,
controle total sobre as pessoas. Um mundo como o imaginado por George Orwell em
sua obra 1984, em que tudo é controlado em nome precisamente de uma suposta
protecdo, medida que se deve rechacar como contréaria a toda a ideia de centralidade da

pessoa humana historicamente conquistada.

Com a ampliacdo dos riscos, a comunidade internacional tende a ter cada vez
maior relevancia na busca de seguranca das pessoas em um mundo global, tendéncia
que vem sendo discutida cada vez mais em termos de “seguranga humana”, englobando

as mais variadas formas de protecao.

108 “Toda lei penal deve, portanto, representar a medida que o estado adota para proteger os direitos
fundamentais e os demais bens juridicos que a Constitui¢do ordena que sejam resguardados”. Maria Luiza
Schafer Streck. Direito Penal e Constituicdo. A face oculta da protecdo dos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. P. 46.

109 Jorge Reis Novais. Direitos Sociais — teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Lisboa: AAFDL Editora, 2017. P. 312.
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Essa necessidade premente de uma sociedade para além das fronteiras estatais ja
havia sido prevista por Radbruch!!® num mundo que tentava se reconstruir no pos-
guerra e em que ja ficava claro que ninguém esta realmente seguro sem que todos

estejam engajados nessa empreitada®??,

Por isso mesmo, o0s ultimos anos deram destaque ao papel dos Tribunais
Internacionais de Direitos Humanos em busca do equilibrio entre a liberdade das
pessoas e a seguranca quer como dever do Estado, quer como direito a uma protegédo
estatal. Os Estados passaram assim a se responsabilizar perante a comunidade
internacional, prestando contas de suas agdes nas mais diferentes areas, mas com

especial relevo em &reas sensiveis como a seguranca.

2.4. A seguranca para além do Estado: breve panorama no plano internacional

As discussdes sobre seguranca no plano internacional demandariam um trabalho

integralmente voltado ao tema, fugindo por completo ao escopo deste trabalho.

A comecar pelo recente desenvolvimento do Tribunal Penal Internacional, que
tem como um dos inequivocos fundamentos de legitimacéo a garantia de seguranca para
toda a comunidade internacional nos crimes considerados como ameacas globais, em

especial os crimes contra a humanidade.

Reconhece-se aqui a ideia de jurisdicdo universal, que impede que determinados
tipos de crime figuem sem qualquer resposta precisamente porque colocam em risco a

seguranca de todos.

Também € tema tormentoso em matéria de seguranca no plano externo as
infindaveis questdes envolvendo o terrorismo e o seu financiamento, que justificam
discursos altamente polarizados e polémicas em torno do que se convencionou chamar
de securitarismo. Sdo enormes o0s desafios de integrar o enfrentamento interno e externo
dessas organizacGes transnacionais sem aumentar a xenofobia, sem criar um

vigilantismo ilimitado, sem afrontar direitos humanos. Grupos organizados para a

110 Gustav Radbruch. Introduccion a la Filosofia del Derecho. México: Fondo de La Cultura Econdmica,
1951.

11 Carolina Naciff. “O direito internacional e a injusti¢a extrema. Reflexdes sobre a ideia de justica no
direito: uma andlise sobre o caso Herzog v Brasil. In: Claudio Finkelstein, Flavia Piovesan e Maria Garcia
(coords.). Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 28, vol. 117, jan.fev. 2020.
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pratica de crimes sdo sempre tormentoso problemas de seguranca publica internamente,

mesmo quando eles s&o também e em grande medida problemas transnacionais.

No entanto, aqui sera abordada sobretudo a seguranca publica a partir da
dimensdo de protegdo aos direitos humanos. Com a crescente influéncia das decisdes
dos Tribunais Internacionais internamente em matéria de direitos fundamentais,
sobretudo no que diz respeito as Cortes de Direitos Humanos, notadamente do Tribunal
Europeu, importa tracar um breve panorama do que vem sendo desenvolvido até o
momento e que guarda intima relacdo com a ideia dupla dimensdo da seguranca publica

como direito fundamental e como dever estatal'*?.

Inicialmente ha de se referir uma mitigacdo na separacdo radical entre dogmatica
dos direitos fundamentais e a dos direitos humanos, que se reflete, por exemplo, na
consolidacdo dos varios deveres estatais (respeito, protecdo e promogéo) e na propria
previsdo em diversas Constituicbes de que os direitos fundamentais estdo sob direta

influéncia dos direitos humanos®3.

Aceitando essa interlocucédo interno/internacional, procurar-se-a tracar um breve
panorama das decisfes das cortes sobre o reconhecimento de um direito a determinada
protecdo, sobre a forma pela qual a seguranca publica integra as convengdes como
interesse coletivo que justifica restricdes e sobre como a existéncia de um direito

humano a seguranca € tratado nessas instancias decisorias.

Quando os instrumentos internacionais asseguram, na formula geral que é repetida
na Constitui¢do portuguesa, o “direito a liberdade e seguranga”, a leitura nos tribunais
internacionais é sempre referida a situacdes de restricbes a liberdade, sobretudo de

deten¢des consideradas irregulares.

112 Esse crescente impacto ndo impede uma andlise critica de haver ainda inegavelmente pontos
probleméticos, notadamente, como refere Vasco Pereira da Silva, a uma certa falta de consenso acerca da
legitimidade decisoria, a insuficiéncia dos instrumentos judicias e processuais para uma protecao
universalizada e um significativo défice na execucdo das normas internacionais. Vasco Pereira da Silva.
A cultura a que tenho direito. Direitos fundamentais e cultura. Coimbra: Almedina, 2007, p. 43/44. Esses
problemas vém sendo paulatinamente reduzidos desde 2007 — data do texto — mas ainda ndo estdo por
completo superados.

113 José Melo Alexandrino. “A indivisibilidade dos direitos do homem a luz da dogmatica constitucional”.
In: O Discurso dos Direitos. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. Vale observar que se trata de mitigacado, na
medida em como observa 0 mesmo autor em texto posterior sdo diferentes direitos humanos e direitos
fundamentais, inclusive em relacdo a regras de interpretacdo aplicaveis. José Melo Alexandrino.
“Hermenéutica dos direitos humanos”. In: O Discurso dos Direitos. Coimbra: Coimbra Editora, 2011
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Apenas a seguir, em decorréncia de outras imposi¢fes convencionais € que esta
garantia da segurancga enquanto protecdo contra atos de terceiros é exigida do Estado,
sobretudo no ambito da construcdo de um dever de protecdo. Nas Cortes de Direitos
Humanos, portanto, seguranca ainda se concentra necessariamente como direito de

defesa, associada a liberdade em uma garantia una.

E inegavel que a ideia preponderante nos principais instrumentos internacionais,
em especial aqueles editados no imediato pds-guerra, era mesmo garantir sobretudo a
protecdo contra o arbitrio do Estado.

Fazia entdo sentido que apds a instrumentalizacdo das leis e do poder estatal*'*
para legitimar o genocidio, as prisdes em massa, a violacdo sistematica de todos os
direitos humanos mais elementares, o Estado voltasse a ser visto como o grande vildo,
como o verdadeiro Leviatd, mas sem a legitimacdo conferida por Hobbes. Neste

momento, de novo o Estado é o lobo do homem.

E a propria concecdo de Direito que estd em jogo neste momento, fazendo-se
sentir a premente necessidade de buscar um contetudo que estivesse acima das leis, um
repensar de forcas entre o positivismo legalista e o jusnaturalismo rigido de um valor

pré-existente e superior.

O Direito Internacional ganha entdo verdadeiro impulso como o espaco de
consolidacdo de conteudos que estdo acima das leis dos Estados, capazes de se impor
em reconhecimento ao valor central da pessoa’’®, ideal que hoje se traduz internamente
através das clausulas constitucionais da dignidade da pessoa humana na maior parte dos
Estados constitucionais ocidentais. “A humanidade inteira assume uma garantia

solidaria quanto ao carater humano de conduzir o Estado em cada nagio”*!°.

114 Como destaca Castanheira Neves, essa concegdo cientificista do direito ndo s6 passava a aceitar um
qualquer direito, mas esperava que ele fosse posto para que s6 entdo fosse apreendido. Deveriam ser
expurgados os ideais “metafisicos” como justica, liberdade e culpa. Conclui afirmando que “o
pensamento juridico estava assim pronto a ser colaborador e sancionador de possiveis despotismos — e
veio a sé-lo efectivamente”. “O papel do jurista no nosso tempo”. In: Boletim da Universidade de Direito
da Universidade de Coimbra, Separata do vol. XLIV. Coimbra, 1968. P. 35.

115 Gustav Radbruch, “Cinco Minutos de Filosofia”. In: Filosofia do Direito. Coimbra: Coimbra Editora,
1979 e Gustav Radbruch. Introduccién a la Filosofia del Derecho, México: Fondo de La Cultura
Econémica, 1951 e Gustav Radbruch. “Statutory Lawlessness and supra-statutory law” In: Oxford
Journal of Legal Studies, Vol. 26, No. 1 (2006).

116 Gustav Radbruch, Introduccién a la Filosofia del Derecho, México: Fondo de La Cultura Econémica,
1951. P. 155.
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Estas consideracbes sdo importantes para entender a origem da Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo (DUDH), que em seu art. 3° prevé que
“todo o individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal”. Tal como a
declaracéo oriunda da Revolucdo Francesa, aqui mais uma vez se recorre a formula da

seguranca pessoal como garantia contra a arbitrariedade estatal.

A mesma expressdo se repete no texto da Convencdo Americana de Direitos
Humanos — “toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais”'’ — e na
Convencdo Europeia de Direitos do Homem — “toda a pessoa tem direito a liberdade e

seguranca”!'8 aqui sem referéncia a pessoalidade.

A seguir, os trés textos se desdobram em previsdes que buscam garantir 0s
individuos contra acOes estatais violadoras de suas liberdades basicas, referindo-se
sobretudo a detencdes, nos exatos mesmos moldes do art. 27° da Carta Portuguesa e do
art. 5° da constituicdo brasileira.

A andlise a seguir sera feita sobretudo com base nas decisbes do TEDH por ser
uma Corte ja consolidada ha mais tempo e, portanto, com um manancial mais amplo de
decisdes, mas também porque as referéncias a decisdes da Corte Interamericana que
envolvem julgamentos com condenacGes do Brasil na matéria serdo tratadas ao longo do

trabalho, nos capitulos pertinentes.

Uma busca relativa aos ultimos julgamentos do TEDH revela que esta nogdo de
seguranca exclusivamente contra atos do Estado, principalmente relativos a detencdes,
ainda é amplamente majoritaria nos termos da aplicacdo da previsdo do art. 5° da

Convengéo!9/120,

Para mencionar apenas o que ja foi julgado neste sentido no ano de 2019, pode-se

verificar Rustamzade v. Azerbaijan?* em que o TEDH reconheceu violagdo ao direito a

17 Art. 7, n. 1. Disponivel em https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm.
Consulta em 11.02.2019.

118 Art. 5°, n. 1. Disponivel em https://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf. Consulta em
11.02.2019.

119 José Maria Morenilla Rodrigues. “La actividad del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
relacion com la seguridade ciudadana”. In. Seguridad Ciudadana y Globalization. Madrid: Edita, 2002

120 No mesmo sentido Eduardo Correia Baptista. Os Direitos de reunido e de manifestacio no direito
portugués. Coimbra: Almedina.

121 Para evitar excesso de notas e ligacGes ao longo do texto, as referéncias completas aos julgados,
inclusive data de acesso estdo disponibilizadas ao final do trabalho, em item préprio. Ao longo do texto,
portanto, as referéncias a julgados serdo feitas apenas com a mengdo aos “nomes” ou numero, a depender
da forma com que se localize no sitio de busca respectivo.
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liberdade e seguranca (art. 5°, 81°) em razdo de prisdo e detencdo sem que houvesse
conduta criminosa por parte do reclamante. Assim também em Saranovié v.
Montenegro, em que ficou reconhecida a responsabilidade estatal por violagdo a
liberdade e seguranca na detencédo pré-julgamento por mais de dois anos do reclamante.

Em 2018 o Tribunal reconheceu responsabilidade do Estado portugués em
Fernandes Pedroso v. Portugal, afirmando ter havido violagdo ao direito de liberdade e
seguranga em razdao de uma detencdo pré-julgamento sem elemento minimo de

convicgao em caso de suposto abuso de menores.

Esta linha de interpretacdo é bastante consolidada, como se verifica no “Guide on

”122 em que o dispositivo

article 5 of the European Convention on Human Rights
aparece claramente como garantia contra detengdes arbitrarias, ainda que o termo
detencédo seja interpretado em sentido lato, ja que tende a incluir também internacfes

compulsorias em estabelecimentos de salde.

Sob a ética do TEDH, portanto, a ideia de seguranca ligada a liberdade encontra-
se funcionalmente conectada ao dever de respeito e notadamente em relacdo a abusos
em prisdes. Daqui ndo se retira qualquer dever estatal que faca integrar neste nucleo

protegido a seguranca publica.

E claro que a atuagio ndo arbitraria do ente publico, sobretudo de suas forcas de
seguranca e no que diz respeito a prisdes, integra a ideia ampla do exercicio da atividade
de seguranca publica enquanto dever do Estado. Mas a posicdo subjetiva que aqui se

trata ndo é da atividade estatal, mas da seguranca individual contra o Estado.

Apesar do contetdo das disposi¢des convencionais, e da interpretacdo restritiva de
que eles apenas visam impedir a privacdo da liberdade de forma inadequada
notadamente pelo Estado, a seguranca publica é tratada em outros dispositivos como

bem ou valor capaz de justificar restricbes aos direitos previstos nas convengoes.

122 Disponivel em https://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art 5 ENG.pdf, consulta em 25.03.2019.
Segundo o documento, “The key purpose of Article 5 is to prevent arbitrary or unjustified deprivations of
liberty”.
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O art. 29, n. 2, da DUDH tem previsdo expressa que admite a restricdo aos
direitos nela previstos em prol da ordem publica?® numa sociedade democratica, para a

protecdo dos direitos e liberdades alheios.

A Convencédo Europeia € ainda mais clara na mencao a seguranca publica como
justificativa legitima para restricdo a direitos ali reconhecidos, além da protecdo a
direitos e liberdades de terceiros, conforme se verifica do art. 8°, n. 2.

Na Convencdo Americana, além da previsdo em varios dispositivos de que a
seguranca e a ordem publicas podem justificar restricGes, o art. 32, n. 2, intitulado
“correlagdo entre deveres e direitos”, prevé que “os direitos de cada pessoa sdo
limitados pelos direitos dos demais, pela seguranca de todos e pelas justas exigéncias do

bem comum, em uma sociedade democratica”.

Dado o teor das convengdes, as decisdes dos Tribunais Internacionais vém se
construindo no sentido de reconhecer que os direitos individuais podem ser restringidos
para compatibiliza-los com iguais direitos dos demais ou com interesses de carater geral
que permitam uma ordenada convivéncia em uma sociedade democratica, admitindo,

portanto, a seguranca publica como passivel de justificar restricdes.

Com base nesse entendimento, apenas tendem a ser considerados direitos
humanos absolutos a vedacdo de tortura e de escravidao (arts. 3° e 4°, | da Convencao
Europeia de Direitos Humanos e arts. 5% n.2 e art. 6°, n.1 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos), insuscetiveis, portanto, de serem restringidos em prol de quaisquer

outros bens, inclusive a seguranca publica.

Essa nota é importante sobretudo porque a tortura € um dos temas mais sensiveis
na matéria, notadamente em questdes como sequestros de pessoas ou ataques terroristas
em que um determinado individuo pode ter as informac6es para salvar a vida de muitas

outras pessoas*?*. O problema da proibicdo da tortura toca diretamente com a proteg&o

123 Para as questdes relativas a essa ideia de ordem publica remete-se ao item 1.1.1 supra.

124 Problematizando a proibigdo categérica da tortura no caso do bombista ver Vitalino Canas. O Principio
da proibicéo do excesso na confrontacdo e no controlo de atos legislativos. Coimbra: Almedina, 2017, p.
524/525; Jorge Reis Novais. A Dignidade da Pessoa Humana. Dignidade e Inconstitucionalidade, vol. II.
Coimbra, Almedina, 2017, notadamente o capitulo VI “Dignidade, ponderacdo e proibi¢do da tortura”.
Augusto Silva Dias. “Torturando o inimigo ou libertando da garrafa o génio do mal? Sobre tortura em
tempos de terror”. In: Manuel da Costa Andrade et al. (orgs). Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Jorge de Figueiredo Dias. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2009.
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da seguranca publica e da seguranca internacional em hipdteses especialmente graves, e

por isso mesmo volta & tona com relativa frequéncia.

Em sintese, em que pese ser bem juridico capaz de justificar limitacdes aos
direitos humanos, a seguranca publica ndo € reconhecida como direito humano
autonomamente. As decisdes de privilegiar a seguranca publica com a imposi¢do de
restricGes a outros direitos protegidos pelas convengdes em nome da ordem publica e do
bem comum deve estar sempre devidamente justificada?®, como em geral se exige de

toda e qualquer restricéo.

Assim é que é fundamentalmente no art. 8° da Convencdo Europeia que a
seguranga publica é referenciada como tal no ambito do Tribunal Europeu dos Direitos

do Homem.

N&o sendo a seguranca publica identificada como direito humano, mas apenas
como um dos valores coletivos que, em uma sociedade democratica, justifica a restrigdo
a outros direitos, notadamente ao direito a vida privada e familiar, de que trata o artigo

em questdo, o Tribunal vem analisando as hipoteses de restricbes em casos concretos.

Para compreender as multiplas implicacdes que esta clausula pode ter no ambito
interno dos Estados, € possivel partir do Guide on Article 8 of European Convention on
Human Rights!?® em que ha diversos julgados em que a Corte analisa restrigdes

fundamentadas aos direitos a vida privada e familiar em prol da seguranca publica.

Segundo destaca a propria Corte, o dispositivo impde obrigaces negativas e
positivas aos Estados para a efetiva garantia dos direitos protegidos, havendo balancear
tal protecdo com a de outros direitos individuais ou de interesses da comunidade como

um todo, especialmente os previstos no paragrafo 2°.

Destaque-se que o guia reconhece, de acordo com o entendimento consolidado do
Tribunal, que em determinadas hipoteses a protecao efetiva do direito impde ao Estado
a disciplina penal de determinadas condutas, como é o caso expressamente referido do
estupro ou do direito a imagem, que deve ser protegido por arcabouco penal efetivo

como decidido em Soderman v. Sweden.

125 José Maria Morenilla Rodriguez. “La actividad del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
relacion com la seguridade ciudadana”. In. Seguridad Ciudadana y Globalization. Madrid: Edita, 2002.
126 Disponivel em https://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art 8 ENG.pdf. Consulta em 01.07.2019.
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Nos termos expressos no Guia, essa obriga¢do positiva “may include a duty to
maintain and apply in practice an adequate legal framework affording protection

against acts of violence by private individuals™?7/128,

Em que pese baseado no dever de proteger determinados direitos humanos de uma
forma reforcada, na verdade o que o Tribunal efetivamente reconhece € a obrigacdo
estatal de criminalizacdo priméria, Unica efetivamente eficiente e suficiente para a
protecdo de determinados bens violados. Essa delimitacdo, portanto, reconhece deveres
ao Estado em matéria de seguranca publica, impondo ao legislador interno uma
determinada decisdo. E que é precisamente a criminalizagio que tem impacto direto na
ordem publica e na estabilidade das relagdes nas comunidades, como se procurou

definir no primeiro capitulo.

Quando a seguranca publica ndo € o fundamento do dever de criminalizagcdo, mas
atua como justificativa a determinadas restricdes a direitos humanos, verifica-se que em
casos de suspeita de terrorismo ou envolvimento com organizagdes criminosas, a
balanca do sopesamento tende a admitir maiores restricbes do que aquelas que seriam
admissiveis em outros casos, como se Vé, por exemplo, em Murray v. the United

Kingdom*?® e Uzun v. Germany*%,

Portanto, a garantia da seguranga publica contra atos de violéncia extrema,
envolvendo organizacdes criminosas, assume maior relevancia dada a maior amplitude
de impacto nos interesses da comunidade, admitindo maiores restricdes aos direitos

assegurados na convencao.

127 Guide on article 8. P. 11.

128 O primeiro caso reconhecendo que o conceito de vida privada inclui também respeito a integridade
fisica e moral da pessoa, e portanto exige medidas legais adequadas a esta protecdo foi X and Y v. The
Nederlands. Também reconhecendo o dever de manter uma estrutura legislativa que assegure a prote¢éo
efetiva contra atos de violéncia praticados por privados contra outras pessoas: Osman v. The United
Kingdom, Bevaqua and S. v. Bulgaria, Sandra Jancovic v. Croatia e outros.

129 Envolve a investigagdo de suspeita de arrecadar dinheiro para financiamento do IRA. Na parte em que
trata da legislacdo local, o Tribunal insere uma brevissima introducéo ressaltando que por mais de 20 anos
a populacéo local esteve submetida a atos de terror e violéncia por parte da organizacdo criminosa,
justificando a adogéo de uma legislacéo especial em 1978 para permitir as forcas de seguranca lidarem
efetivamente com as ameacas de violéncia. A Corte reafirma o ponto de partida acerca da natureza
especifica e a grave ameaca que é o terrorismo & uma sociedade democrética e a necessidade de lidar com
ela. Por causa desta natureza e do risco de impor morte ou sofrimento as pessoas, a policia é obrigada a
seguir os indicios, mesmo aqueles que vém de fontes secretas. O TEDH reconhece, assim, o fim legitimo
de prevencdo de crime nas medidas adotadas pelas forcas de seguranca e as considera, ainda, necessarias
em uma sociedade democraética.

130 Em que admite a vigilancia por GPS mesmo sem expressa previsdo legal, de suspeito de ataque
terrorista com bomba, confrontando a limitacdo da vida privada com os interesses da seguranca nacional,
da seguranca publica, da prevenc¢éo do crime e prote¢do dos direitos das vitimas.
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Para além destas hipoteses mais extremas, o Tribunal também j& decidiu estarem
devidamente justificadas restricdes em relacdo crimes de maior gravidade, com penas de
prisdo elevadas, em que a seguranga publica é fundamento, entre outros, a limitagdo ao

sigilo das comunicacdes.

E o caso de Aalmoes and others v. the Nederlands, em que se exige apenas que
esteja legalmente prevista de forma clara a supervisédo da medida restritiva. No mesmo
sentido a decisdo em Coban v. Spain, tratando-se de limitacdo amplamente aceita no
bojo de justificacdes relativas a seguranca publica e prevencao de crimes. Pelo exposto,
para cumprir o seu dever de manter a seguranca publica, os Estados estdo legitimados a
restringir direitos humanos protegidos pela Convencéo, ainda que de forma justificada e
proporcional.

Uma terceira perspectiva que guarda intima relagdo com o tema deste trabalho séo
as obrigacdes positivas de protecdo da incolumidade das pessoas, sobretudo da vida e
integridade fisica, nucleo daquilo que foi definido no primeiro capitulo como seguranca
publica como direito e que sera tratada no capitulo 7, reconhecidas no plano

internacional sob outros distintos fundamentos.

Os Tribunais de Direitos Humanos retiram da clausula geral que obriga os Estados
a proteger os direitos fundamentais de todos os cidaddos'® uma série de obrigacdes
relacionadas a garantia seguranca publica a todos, impondo deveres que vao muito além

da ideia de seguranca a moda liberal que marca a interpretacéo do art. 5°.

E de se destacar que a interpretacio tanto do TEDH quanto da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sobre esse ponto especifico vai além da
determinacdo da prevencdo das condutas atentatérias a bens jusfundamentalmente
protegidos, notadamente a vida e integridade fisica, inclusive através da tipificacdo

penal.

Ela impde também medidas concretas de protecdo, precisamente naquilo que é
uma das posicdes subjetivas do direito fundamental a seguranca publica que sera tratada
no capitulo 7. Neste sentido, o TEDH assentou em Branco Tomasic e outros v Croatia

que:

181 Art. 1° da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos e arts. 1° e 2° da Convencdo Interamericana de
Direitos Humanos.
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“It also extends in appropriate circumstances to a positive obligation on the authorities to take
preventive operational measures to protect an individual whose life is at risk from the criminal
acts of another individual. Bearing in mind the difficulties in policing modern societies, the
unpredictability of human conduct and the operational choices which must be made in terms of
priorities and resources, the Court is also careful, when considering positive obligations, not to
interpret Article 2 in such a way as to impose an impossible or disproportionate burden on
authorities (...)v not every claimed risk to life can entail for the authorities a Convention
requirement to take operational measures to prevent that risk from materialising. A positive
obligation will arise where it has been established that the authorities knew or ought to have
known at the time of the existence of a real and immediate risk to the life of an identified
individual from the criminal acts of a third party and that they failed to take measures within the
scope of their powers which, judged reasonably, might have been expected to avoid that risk”.

Também sdo exigéncias dos Tribunais internacionais relativas a seguranca publica
obrigacOes processuais penais positivas funcionalmente orientadas para a identificacéo
e responsabilizacdo do autor de crimes graves, entendendo como um direito da vitima e
da coletividade esta responsabilizacdo efetival®?/'®, As investigacGes sdo assim uma
forma de dar efetividade a protecdo das vitimas, como expressamente assentado em
O Keeffe v Ireland.

Como também se vera no Capitulo 7, a posicdo subjetiva da vitima de buscar
pessoalmente a responsabilizacdo criminal do agressor é compreendida como uma das
decorrentes da inclusdo no sistema constitucional brasileiro do direito fundamental a
seguranca publica. Para viabilizar o exercicio deste direito, a vitima depende de uma

real investigacao dos fatos.

Em apertada sintese desta dimensao internacional da seguranca publica, pode-se
observar que em que pese ndo conferirem a ela o status de direito humano, as Cortes
internacionais a reconhecem como valor comunitario passivel de justificar restricdes,
ainda que haja necessidade de adequada fundamentacdo em cada hipdtese restritiva,

garantindo certo espaco de liberdade de conformacéo aos Estados.

Mas reconhecem também a obrigacdo positiva de protecdo por parte dos Estados
as pessoas, inclusive com medidas de prevencado e de repressao pessoalizadas quanto a

ameacas e lesdes provenientes de terceiros, precisamente na dimensdo que se pretende

132 Douglas Fischer e Frederico Valdez Pereira. As obrigacGes processuais penais positivas segundo as
Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2018.

133 para uma visdo critica desta ampliagdo da ideia de criminalizagdo/punicio de atos graves atentatorios
aos direitos humanos ver Marcos Zilli. “A dimenséao punitiva da justi¢a de transi¢do: um café para Vabres
e outro para Beccaria”. In: Flavia Piovesan e Inés Virginia Prado Soares (coord.). Direitos Humanos
Atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014.
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demonstrar que consolida o conteudo do direito fundamental & seguranga publica, como

se vera a seguir.

PARTE | - SEGURANCA PUBLICA COMO TAREFA DO
ESTADO

“A seguranga deve ser compreendida como um direito fundamental, como uma garantia do

exercicio de outros direitos € como uma obrigacio essencial do Estado™®,

A ideia de que a seguranca publica é tarefa do Estado € bastante consensual
juridica e filosoficamente, desde pelo menos o nascimento do Estado Moderno, como
foi visto no Capitulo 2. O que serd mais ou menos conflituoso € a forma pela qual este
dever submete os Poderes constituidos e em que medida eles s&o livres para escolher as

melhores politicas publicas na matéria.

Alias, como se desenvolveu no primeiro capitulo, é em geral precisamente neste
sentido, de atividade estatal, que as definicbes acerca da seguranca publica séo

doutrinariamente consolidadas.

Se da perspetiva da pessoa, a seguranca publica considerada como direito
subjetivo acarreta posi¢fes juridicas individuais ou coletivas, tutelaveis inclusive
juridicamente®, como se buscara desenvolver na segunda parte deste estudo, o texto
constitucional brasileiro a trata também como dever estatal. Neste sentido, é véalido
afirmar que o constituinte reconheceu a mesma seguranca publica como direito

fundamental, mas também como um dever estatal a ser cumprido.

O art. 144, caput, expressamente prevé que “A seguranga publica, dever do

Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacdo da ordem

134 Alice Mendes Feiteira. “Uma concepgdo integrada de seguranca no dominio das politicas publicas:
topicos de reflexdo”. In: Jorge Bacelar Gouveia. Estudos de Direito e Seguranga. Vol. II. Coimbra:
Almedina, 2017. P. 7.

135 S3o tutelaveis porque sdo posicdes subjetivas e ndo o contrario, como destaca Vasco Pereira da Silva.
“’Todos Diferentes, todos iguais’. Breves consideracdes acerca da natureza juridica dos direitos
fundamentais. In: Estudos dedicados ao Professor Doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes. Vol. Ill.
Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2011.
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publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgédos
(...

Dai porque, estando clara a decisdo constitucional em atribuir ao Estado deveres,
haverd menos repercussdo acerca da possibilidade de reconhecimento dos deveres

estatais relativos aos direitos fundamentais para além da perspetiva subjetiva.

Apenas para referir o debate no seio da dogmatica jusfundamental, um esforgo de
unificagdo busca reconhecer no direito fundamental sempre uma identidade estrutural, a
significar que ele apresenta sempre uma vertente negativa e outra positiva, uma
dimenséo subjetiva e outra objetiva, independente da maior ou menor intensidade com
que estas caracteristicas estejam presentes em um determinado direito fundamental

completo®¢/137,

Significa dizer que «“das normas constitucionais de direitos fundamentais
resultam invariavelmente deveres para o Estado e os poderes publicos: deveres de
respeito, mas também deveres de protecdo e deveres de promocdo, traduzidos, uns e
outros, em obrigac6es de ndo fazer, mas também em obrigacdes de fazer, de prestar, de

promover”13,

Partindo deste debate acerca do reconhecimento de deveres estatais decorrentes
dos direitos fundamentais, é possivel identificar trés teses centrais — que se

desmembram em muitas outras — acerca da natureza deste dever de proteger.

Uma primeira define sua natureza como puramente objetiva, uma outra defende a
possibilidade de uma ressubjetivacdo de tais deveres originariamente objetivos e uma
terceira corrente que sustenta a existéncia de verdadeiras pretensdes subjetivas a

protecdo de bens fundamentais®*®.

136 Vasco Pereira da Silva. “’Todos Diferentes, todos iguais’. Breves consideragdes acerca da natureza
juridica dos direitos fundamentais. In: Estudos dedicados ao Professor Doutor Luis Alberto Carvalho
Fernandes. Vol. Ill. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2011.

137 Em sentido semelhante, sustentando que “Estado de direitos fundamentais é apenas aquele que, até as
Gltimas consequéncias, toma esses direitos a sério (Dworkin) e em todas as suas dimensoes, subjetivas e
objetivas, negativas e positivas, normativas e valorativas”. Jorge Pereira da Silva. Direitos Fundamentais:
teoria geral. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2018. P. 41.

138 Jorge Reis Novais. Direitos Fundamentais nas relacdes entre particulares. Do dever de protecdo a
proibicdo do défice. Coimbra: Almedina, 2018. P. 107. O autor prossegue destacando que como valores
objetivos da ordem constitucional, hd uma exigéncia de realizagdo continuada dos direitos fundamentais
independente da titularidade de tais direitos.

139 Jorge Pereira da Silva. Deveres do Estado de Protecdo dos Direitos Fundamentais. Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2015. Pp. 737/738.
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Para o primeiro grupo, a natureza subjetiva dos direitos fundamentais baseia-se na
sua configuracdo original como direitos de defesa, de forma que o quinhdo objetivo
inserido no direito fundamental ndo é passivel de subjetivacdo, mas vincula-se a um
interesse geral, sendo assim menor aquilo que pode ser subjetivamente pleiteado do que
a obrigacédo que se impde ao Estado. Essa subjetivacdo dos deveres de protecéo acabaria
por violar o espaco do legislador e tornar o judiciario o grande decisor final da

integralidade das fungdes do Estado.

Para 0 segundo grupo, os deveres de protecdo vinculam objetivamente o Estado
mas podem, em determinadas hip6teses, passar por um processo de ressubjetivacdo que
permita ao interessado tutelar em juizo o cumprimento do dever. Nesse sentido, a norma
de protecédo deve ser clara a se destinar ndo so a satisfacdo de um interesse puablico, mas
também a interesse dos particulares em uma posic¢ao subjetiva, como nas hipoteses de

discricionariedade zero.

Por fim, para quem sustenta a existéncia de verdadeiras pretensfes subjetivas a
protecdo estatal, defende-se que como integrantes do direito fundamental, os deveres de
protecdo sdo, necessariamente, subjetivos, cabendo o Onus argumentativo a quem
entenda que seu alcance em determinada hipotese é apenas objetivo. Aprofundando a
questdo, sustenta-se que a dignidade da pessoa humana exige que o cidaddo possa
defender os direitos fundamentais que o protegem. Para a teoria dos principios, a
protecdo tem prima facie natureza subjetiva, devendo se realizar na maior medida

possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas.

Da perspetiva adotada neste estudo, compartilha-se a ideia de que “uma norma
de direito fundamental impde sempre um dever juridico ao Estado, nem sempre a esse
dever juridico corresponde um direito de um particular. Mas mesmo quando esse direito
existe, a sua natureza, o seu grau de consisténcia e sua exigibilidade podem ser muito

diferenciados”*4°,

Neste sentido, a seguranca publica também impde deveres ao Estado, cabendo
assim, “ao legislador promover sua devida regulamentag¢do infraconstitucional, ao

executivo planejar e implementar tais politicas e ao judiciario zelar pela sua

140 Jorge Reis Novais. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. P. 101. Jorge Reis Novais. Direitos Fundamentais nas
relagdes entre particulares. Do dever de prote¢do a proibig¢do do défice. Coimbra: Almedina, 2018.
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concretizagdo, nem que seja pela via jurisdicional do suprimento das omissdes

inconstitucionais” 41,

O desenvolvimento da teoria dos deveres de protecdo a partir da jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional alem&o partiu exatamente de um texto cujas previsoes eram
“notéria e simplesmente de direito de resisténcia contra a intervencio estatal”'*2. Fazia
entdo pleno sentido que esta fosse a dimensao dos direitos fundamentais em um Estado
que tentava superar suas proprias atrocidades.

O papel do Estado frente as pessoas foi profundamente repensado ao longo do
século XX, quando a estrutura estatal foi amplamente utilizada para eliminar as préprias
pessoas, trazendo & tona a ideia da “banalidade do mal”**. Por isso mesmo se pode
afirmar, em relagdo a norma fundamental alema, “a partir de seu texto e da historia de
sua elaboracdo, tem carater de uma Constituicdo de um Estado de Direito burgués,

precipuamente orientada por direitos de defesa”%4,

Este temor do agir do Estado em relagdo as pessoas é também a razao pela qual a
maioria das Constituicbes ocidentais tem enorme receio em tratar os deveres
fundamentais, deixando-os majoritariamente implicitos'*>, em que pese a Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem ja prever, no art. 29° n. 1, que os individuos tém
também deveres perante a comunidade, sem 0s quais os direitos ndo podem ser

devidamente usufruidos.

Com o passar do tempo, a jurisprudéncia da Corte Constitucional Aleméa foi
fazendo histéria na definicdo deste dever de protecdo, a partir da célebre primeira

decisdo sobre o aborto, que contava com a especificidade de inexistir subjetivacdo em

141 José Pedro Taques. “Cidadania e seguranca ptblica”. In: Nelson Faria de Oliveira, Eduardo Vera-Cruz
Pinto e Marco Antonio Marques da Silva (coords.). Seguranca Publica e privada. 1° Congresso
internacional de seguranga publica e privada. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. P. 356.

142 | eonardo Martins. Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal aleméo.
Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2005. P. 265

143 Expressdo cunhada por Hannah Arendt. Eichmann em Jerusalém. Uma reportagem sobre a banalidade
do mal. Lisboa: itaca, 2017. E claro que a concepgéo da autora foi objeto de inGimeras criticas, mas para
os limites do que aqui se pretende apenas apontar, significa dizer que foi a atuacdo de agentes “ndo
monstruosos” como afirma expressamente Arendt, que entendiam que enviar pessoas aos campos de
concentragdo fazia parte do estrito cumprimento de seus deveres enquanto funcionarios publicos, que fez
com que o Estado alemdo fosse capaz de cometer as maiores atrocidades contra os seus proprios cidadaos,
privados entdo de todos o0s seus direitos.

144 Robert Alexy. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2017. P. 436.

145 José Casalta Nabais. “A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos”. In:
Por uma liberdade com responsabilidade. Estudos sobre direitos e deveres fundamentais. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007.
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relacdo ao nascituro e que impunha um determinado atuar com a criminalizacdo e que,
sem duvidas, impactou fortemente toda a construgdo doutrinaria e jurisprudencial

subsequente acerca da matérial4®/147/148,

Na segunda deciséo sobre o aborto no Tribunal Constitucional Federal aleméo, o
dever de protecdo é reafirmado, havendo entdo a mencdo de que o legislador deve
observar a vedacdo de insuficiéncia. Neste sentido, “o legislador deve submeter a
selecdo e a conformagéo de seu plano de protecdo a uma avalia¢do constitucionalmente
sustentavel, de tal sorte que com ele a protecdo a vida intrauterina seja tdo protegida

quanto exige a proibicdo de insuficiéncia”*°.

Pode-se afirmar que esse dever é “uma obrigacdo abrangente de o Estado
conformar a sua ordem juridica de tal forma que nela e através dela os direitos
fundamentais sejam garantidos e as liberdades neles sustentadas possam encontrar

efetivacio”!®°,

A relagdo entre dever de prote¢do e direitos fundamentais “decorre ndo apenas
do referido monopolio estatal da forca, mas também da progressiva consciéncia de que,
perante a complexidade e a gravidade das ameacas e riscos das nossas sociedades, uma
protecdo plena e efetiva s6 pode ser prestada pelo Estado”*!. Neste sentido, grande
parte das discussfes acerca da aplicabilidade dos direitos fundamentais se resolvem

através dos condicionamentos dos deveres estatais em causa.

146 Em que pese a ideia ter sido eshogada, ainda que ndo completamente desenvolvida, no julgamento do
caso Luth, quando o Tribunal Constitucional alemdo desenvolveu a primeira concecdo de direitos
fundamentais como valores objetivos da comunidade para além da sua dimensao subjetiva em face do
Estado. Neste sentido, Dieter Grimm. The protective function of the State. In: G. Nolte (ed). European
and US Constitucionalism. Cambridge: Cambridge University Press, 2005.

147 Josef Isensee. Il diritto fondamentale alla sicurezza. A proposito dei doveri di protezione dello Stato
liberale di diritto. Napoli: Editoriale Scientifica, 2017. Traducdo de Tulio Fenucci.

148 BVerfGE 39, 1 (1975). In: Leonardo Martins. Tribunal Constitucional Federal alemao: decisGes
anotadas sobre direitos fundamentais. Vol. 1. Dignidade humana, livre desenvolvimento da
personalidade, direito fundamental & vida e a integridade fisica, igualdade. Sdo Paulo: Fundacdo Konrad
Adenauer, 2016. P. 177

149 BVerfGE 88, 203 (1993). Leonardo Martins. Tribunal Constitucional Federal alemdo: decisdes
anotadas sobre direitos fundamentais. Vol. 1. Dignidade humana, livre desenvolvimento da
personalidade, direito fundamental & vida e & integridade fisica, igualdade. Sdo Paulo: Fundagdo Konrad
Adenauer, 2016. P. 189.

150 Jorge Silva Sampaio. O dever de protecio policial de direitos, liberdades e garantias. Do conceito
material de policia ao reconhecimento dos direitos subjetivos publicos & actuacdo da policia. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012.p. 93

151 Jorge Reis Novais. Direitos Fundamentais nas relacfes entre particulares. Do dever de protecdo a
proibicdo do défice. Coimbra: Almedina, 2018. P. 217.
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N&o ser subjetivdvel ndo pode autorizar a que o bem constitucionalmente
protegido fique a inteira disponibilidade de qualquer dos poderes do Estado, sob pena
exatamente de se desconsiderar a forga vinculante da Constituicdo. Por isso mesmo, 0s
sistemas constitucionais prevéem, em regra, formas de controle de deveres estatais para
aléem da violagdo a uma posicdo subjetiva, como €é o proprio controle de
constitucionalidade das leis.

A ideia dos deveres de protecdo entronca especificamente com a de seguranga
publica na medida em que ela é uma das formas centrais em Estados de Direito de
organizar a protecdo aos bens mais importantes da comunidade, inclusive com a

reforcada protecdo das normas penais.

Em que pese todo o debate acerca da existéncia dos deveres de protecdo
decorrentes dos direitos fundamentais, ao definir a seguranca publica como direito
fundamental o constituinte brasileiro pretendeu assegurar essa garantia numa perspetiva
subjetiva, a0 menos em relacdo a protecdo da integridade das pessoas e do patriménio,
como se procurard demonstrar no capitulo 6 infra. Dai a importancia de definir o
conteudo deste direito, questdo ainda muito pouco aprofundada doutrinariamente e que

se procurou tratar na primeira parte.

Para além disso, restou expressamente previsto que a seguranca publica é também
dever do Estado. Neste sentido, € dever manter a ordem publica e a incolumidade das
pessoas e patrimonio, estando definido o fim, autorizando o reconhecimento de uma

relativa liberdade de conformacéo acerca dos meios a serem utilizados.

Portanto, nos termos da norma constitucional, ha esta dupla perspetiva em relacao
a seguranca publica: ela é direito fundamental capaz de assegurar posi¢des subjetivas de
protecdo da pessoa e do patriménio e € dever do Estado, impondo aos diversos poderes
onus relativos a sua organizacdo e implementacdo para atender ao interesse comum,

com manutencao da ordem publica.

Esse desdobramento da norma constitucional tem passado desapercebido na
doutrina e sobretudo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que tende a se
referir indiferenciadamente a seguranca publica quer como direito quer como dever, em

remissOes genéricas sobretudo aos arts. 6° e 144 da Constituicao.
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Para o cumprimento de seu dever, o Estado sempre pode proteger mais e melhor,
porque havera recurso para uma protecdo integral se ndo forem desconsideradas tantas
outras atividades impostergaveis da vida em comunidade. Mas as possibilidades reais
de efetivacao dependem de alocacdo de recursos publicos e de outras escolhas, as vezes

dramaticas.

Multiplas sdo as formas que podem ser escolhidas para uma mesma protec¢do, e
esta variedade de escolhas se relaciona com fatores relativos as politicas publicas e com
o exercicio da democracia. “Quando ha um dever de protecdo, ndo estdo comandadas
todas as acOes possiveis; existe uma alternativa entre varias hip6teses (disjuntiva ou

alternativa)”'°2,

Para garantir uma protecdo maxima a determinados bens, interesses ou valores,
certamente serdo necessarios investimentos que fardo falta para a garantia de outros

num contexto de escassez moderada em que vivem as sociedades atuais.

Neste sentido, é valida a ideia de que

“Nem ¢ simples — fora dos casos de disposicdo constitucional determinada e inequivoca, saber
guando, como e quanto a Constituicdo impde, nem o constitucionalmente devido é objetivamente
apuravel, ja que depende, normalmente, das perspectivas politicas de quem avalia, da forma como
valora a seguranca publica ou a liberdade individual, a maior ou menor intervencao do Estado e a
responsabilizacdo dos cidadaos, e, neste sentido, é um tipo de decisdo relativamente a qual o poder
judicial nem tem mais legitimidade nem mais aptiddo que o legislador democraticamente
eleito”%3,

E necessario, portanto, reconhecer que existe uma margem de livre decisdo que se
encontra na érbita das forcas politicas no ambito de um pluralismo razoavel, que se
orientard& com maior ou menor interesse no cumprimento de determinadas tarefas
estatais. Tudo isso faz parte do debate politico. Apenas abaixo do minimo de protecédo
que a Constituicdo exige ou acima do que é proporcionalmente admissivel € que a
discussdo passa a se desenvolver no ambito juridico da constitucionalidade do agir

estatal.

E que mesmo aqui, os debates politicos em uma sociedade plural podem

apresentar as mais variadas solu¢des para a mesma questdo de seguranga. “A melhor via

152 vitalino Canas. O Principio da proibicdo do excesso na confrontagdo e no controlo de atos legislativos.
Coimbra: Almedina, 2017.

153 Jorge Reis Novais. Direitos Fundamentais nas relacdes entre particulares. Do dever de protecdo a
proibicdo do défice. Coimbra: Almedina, 2018. P. 259.
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de protecdo daqueles valores €, por exemplo, aumentar as penas, ou procurar agir sobre
0 meio social? E concentrar a policia em grandes esquadras ou disseminar a presenca
policial na comunidade?”?>*. Ora, da pergunta ja se podem deduzir alguns limites
imediatos, como negar possibilidade de que seja extinta a policia ou, ao invés de

aumentar penas, impor penas de morte para reduzir a criminalidade.

Cumprir o dever relativo a seguranca publica implica a organizacdo de uma
politica publica adequada e suficiente para o cumprimento deste munus. Reflexdes
semelhantes envolvem, por exemplo, a garantia do acesso a justica, que pressuple a
organizacdo e um adequado funcionamento dos 6rgdos jurisdicionais e de 6rgdos

auxiliares capazes de permitir que o cidaddo leve a sua questéo aos tribunais.

O art. 144, CRFB, preocupa-se precipuamente com a obrigacéo estatal de garantir
a seguranca publica, prevendo a seguir inclusive quais sdo 0s 0rgdos responsaveis por
efetiva-1at®. Daqui se pode extrair que pelo menos a adequada conformac&o das forcas
de seguranca no modelo constitucionalmente imposto € um dever estatal devidamente

explicitado no texto constitucional.

Importa ressaltar que “nao existe qualquer contradicdo logica na existéncia de
deveres juridicos do Estado sem que lhes correspondam quaisquer direitos dos

cidaddos”16.

No cumprimento do dever relativo a seguranga publica assumem ‘“importancia
especial as prestacdes do Estado destinadas ao combate a criminalidade”*®’, no bojo do

qual hé inevitavel confronto com uma multiplicidade de direitos fundamentais.

154 Jorge Reis Novais. Direitos Sociais — teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Lisboa: AAFDL Editora, 2017. P. 312.

1% Neste sentido, “Contudo, a garantia da seguranca publica exibe carater tipicamente prestacional. O
elemento dominante da nogéo € a atuacdo positiva do Estado, no sentido de proteger a segurancga, ndo a
limitacdo da liberdade dos que atendam contra a seguranca”. Claudio Pereira de Souza Neto. A Segurancga
Publica na Constituicdo federal de 1988: conceituacdo constitucionalmente adequada, competéncias
federativas e 6rgdos de execugdo das politicas. In: Revista Atualidades Juridicas. Conselho Federal da
OAB. Edicéo n. 1. Marco-abril de 2008.

1%6 Jorge Pereira da Silva. Deveres do Estado de Protecdo de Direitos Fundamentais. Lisboa: Universidade
Catolica Editora, 2015. P. 738. E prossegue: “Ha deveres relacionais e deveres ndo relacionais. Os textos
constitucionais estdo cheios de vinculages positivas dos poderes pablicos que, sem prejuizo do seu maior
ou menor grau de densidade juridica, ndo passam disso mesmo: fins ou tarefas do Estado; incumbéncias
prioritarias relativas a determinados sectores da sua actividade; garantias institucionais de varia ordem;
normas programaticas relativas a efectivacdo de direitos sociais; imperativos de concretizacdo de
principios juridicos fundamentais; afirmagdes valorativas de efeito meramente irradiante; obrigacdo de
criagdo de 6rgdos ou entidades publicas”.
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Aqui se encontram questdes sobre o que é o minimo exigivel decorrente do texto
constitucional e o que € decisdo de livre escolha politica, e onde se concentra a famosa

“disputa” entre liberdade e seguranca.

Em que pese ser ainda pouco consolidado o contetdo juridico da seguranca
publica como direito fundamental bem como a sua distingdo e a sua proximidade em
relacdo ao dever do Estado relativo a atividade de seguranca publica, ela vem sendo
admitida como capaz de legitimar o controle de politicas publicas definidas pela
Administragéo e de opcdes do Legislador pelo Supremo Tribunal Federal.

Esses temas serdo abordados nos itens a seguir, desde os principais instrumentos
de harmonizacdo dos conflitos até o papel de Legislativo e Executivo no cumprimento
dos deveres estatais e dos eventuais controles de constitucionalidade a que se submetem

neste mister.

3. Dever estatal, a proibicao de excesso e a proibicao do defeito

Para cumprir os deveres constitucionalmente impostos, o Estado tem multiplas
formas de agir e dar cumprimento a seu programa politico e compatibiliza-lo com as

exigéncias da norma superior.

Quanto mais se ampliam os catalogos de direitos, mais frequentes sdo os conflitos
entre eles e deles com os deveres impostos aos entes publicos, sendo maior a
necessidade de recorrer a instrumentos que permitam acomoda-los. Estes Gltimos sédo
importantes na analise dos atos concretos dos distintos Poderes em todas as esferas, e

impactam diretamente o tema da seguranca publica.

O processo de constitucionalizacdo do Estado teve como um de seus resultados
reduzir o espaco de liberdade politica dos agentes estatais na medida em que 0s
vinculou a tomar decisdes dentro dos parametros constitucionais de forma substantiva,
ndo apenas formal. A ideia liberal da legalidade é substituida pela mais ampla no¢édo de

juridicidade.

157 Catarina Sarmento e Castro. “O direito a autodeterminag@o informativa e os novos desafios gerados
pelo direito & liberdade e & seguranca no pods 11 de Setembro”. In: Estudos em homenagem ao
Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa. Vol. Il. Coimbra: Coimbra Editora, 2005.
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H& distintas solucBes doutrinérias para esta margem de liberdade, sobretudo do
legislador, que varia desde a definicdo de um ponto de otimizacdo que deve ser buscado
— e alcancado — sob pena de inconstitucionalidade — até o reconhecimento de uma
moldura dentro da qual o poder democraticamente eleito se move para fazer escolhas.

No ambito deste espaco, méas escolhas politicas ndo implicam necessariamente em
escolhas inconstitucionais. A decisdo que permite o cumprimento de um determinado
programa escolhido através do voto pela maioria ainda é crucial nas democracias.
Adaptando a velha maxima de Montesquieu, o legislador ndo é apenas a boca que
pronuncia as palavras da Constituicao.

Ele se move no ambito definido pela Constituicdo decidindo em aspetos
relevantes a melhor forma de cumprimento de seus deveres e de conformacdo dos
direitos e a sua realizagdo no mundo dos fatos. Neste sentido, a questdo da acomodacéo
das colisGes toca de forma sensivel o tema da separacéo de poderes.

A doutrina constitucional considera condicdo de existéncia dos Estados
Constitucionais alguma forma de separacdo de poderes. Segundo as licdes de Gomes
Canotilho, a ndo confusdo entre eles € um dos principios materiais do

constitucionalismo®®8,

E assim inerente ao Estado constitucional o respeito & delimitacdo funcional dos
poderes, ja que “constitucionalismo significa, em esséncia, limitacdo do poder e
supremacia da lei”**® conferindo legitimidade e reconhecimento préprio a cada esfera de

decisdol®0/161,

1%8 ], J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Coimbra: Almedina, 2003 (72
Edicdo — 172 impresséo), p. 555, itdlico no original.

159 |_uis Roberto Barroso, Curso de Direito Constitucional contemporaneo. Os conceitos fundamentais e a
construgcdo do novo modelo, S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 5. Para o autor, em um Estado Constitucional, a
limitacdo do poder em ambito orgénico exige que “as funcdes de legislar, administrar e julgar devem ser
atribuidas a 6rgdos distintos e independentes, mas que, a0 mesmo tempo, se controlem reciprocamente
(checks and bal[ances)”.

160 Alexandre de Moraes, “As sumulas vinculantes no Brasil e a necessidade de limites ao ativismo
judicial” In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. v. 106/107 jan./dez.
2011/2012. p. 272.

161 Criticando a imediata associacdo entre Estado Constitucional e Estado democratico de direito,
mencionando especificamente a posicdo de Gomes Canotilho, ver Carlos Blanco de Morais, Curso de
Direito Constitucional. Funcdes do Estado e o Poder Legislativo no ordenamento portugués. Coimbra:
Coimbra Editora, 2015. Ainda assim, 0 autor reconhece que a separacdo de poderes é topico essencial ao
Estado democrético de direito, afirmando que coletividades reconhecidas pelas organizagdes
internacionais ndo se configuram como estados democraticos de direito (ainda que possam ser Estados
constitucionais) pois “ou nio possuem constitui¢do escrita; ou a eles é estranho o principio da separagéo

66



Em geral, a distribuicdo desses poderes tem uma relacdo direta com a forma de
compreender o principio majoritario e a definicdo de quem deve decidir sobre
determinadas matérias, bem como acerca do poder das maiorias. Mesmo Dworkin, que
defendendo a sua concegéo constitucional de democracia afirma que ela “efetivamente
rejeita a premissa majoritaria”, reconhece que “quando as instituigdes majoritarias
garantem e respeitam as condi¢des democraticas, os veredictos dessas institui¢des, por

esse motivo mesmo, devem ser aceitos por todos”162,

Ainda assim, as questdes constitucionais decididas pelos poderes
democraticamente eleitos sdo passiveis de controle pelo Poder Judiciario sem que haja

invasdo de competéncia.

A andlise da constitucionalidade ndo pretende que o juiz constitucional se
substitua ao decisor, mas que analise juridicamente eventual afastamento dos
parametros constitucionais. Esta margem de escolha que busca conformar direitos
fundamentais e deveres estatais tem dois importantes instrumentos de harmonizagéo: a

proibicdo de excesso e a proibicdo de protecdo deficiente3/164,

Todos os autores que se debrucam sobre eles parecem convergir sobre um unico

ponto’®®, apesar de em geral divergirem em tantos outros: ao passo que a proibicdo de

de poderes; ou a legitimidade politica do poder ndo é democratica; ou o sistema judiciario ndo é
independente; ou principios estruturantes como a legalidade, a seguranca juridica, a proporcionalidade e a
independéncia dos tribunais ndo regem o exercicio do poder” (p. 21, italicos n0ssos).

162 Ronald Dworkin, O Direito da Liberdade. A leitura moral da Constituicdo norte-americana, S&o
Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 26. Ao rejeitar a premissa majoritaria, o autor refere-se a aceitar, sem
grandes dilemas, que os juizes tém a palavra final acerca da interpretacdo da constituico, e que isso ndo
viola a democracia e que ndo é necessaria uma formulacdo que procure disfarcar tal realidade. Assume,
portanto, que a “democracia ndo faz questdo de que os juizes tenham a Gltima palavra, mas também nao
faz questdo de que nao tenham”. p. 10.

183 Reconhecendo estes limites no dmbito especifico da seguranca pulblica ver Lia de Souza Siqueira.
Seguranca Publica e Ministério Publico. Judicializacdo e participagdo social para a prevencdo do crime.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

164 Canas retine estes dois principios, além da proporcionalidade equitativa e da proporcionalidade da lei
penal e das penas no que ele denomina de proporcionalidade moderna, instrumento indispensavel para a
harmonizacdo na Constituigdo prima facie. Vitalino Canas. O Principio da proibicdo do excesso na
confrontacdo e no controlo de atos legislativos. Coimbra: Almedina, 2017.

185 Neste sentido convergente da necessidade de muito desenvolvimento dogmatico da vedacdo de
protecdo deficiente ver: Jorge Silva Sampaio. O dever de protecdo policial de direitos, liberdades e
garantias. Do conceito material de policia ao reconhecimento dos direitos subjetivos publicos & actuacéo
da policia. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. Jorge Pereira da Silva. Interdi¢do de protecdo deficiente,
proporcionalidade e contetdo essencial. In: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. Vol.
2. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. Jorge Reis Novais. Direitos Fundamentais nas relacfes entre
particulares. Do dever de protecdo a proibicao do défice. Coimbra: Almedina, 2018. p. 191 em que afirma
quanto ao principio que “as potencialidades dogmaticas estdo longe de estar esgotadas”. Ingo Wolfagang
Sarlet. “Constituicdo, proporcionalidade de direitos fundamentais: a direito penal entre proibicdo de
excesso ¢ insuficiéncia”. In: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra,
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excesso ja conta com um grande desenvolvimento doutrinario, com uma significativa
consolidacdo inclusive na prética judicial nas mais diversas latitudes, a proibicdo de

défice ainda carece de desenvolvimento e afirmacdo dogmaética e jurisprudencial.

Parte da doutrina entende que ndo ha sequer um principio autbnomo de vedacao
de défice, que seria apenas uma das vertentes da proporcionalidade, ou que coincidiria
com a protecdo do contetido essencial dos direitos fundamentais®®®. Alias, a relagéo
entre estes dois principios bem como a prépria nomenclatura é amplamente variavel na

doutrinal®’.

Para aqueles que defendem um principio autbnomo de proibicéo de insuficiéncia,
h& uma primeira dificuldade que é a definicdo de pard@metros de comparacdo, na medida
em que ha apenas de um lado uma previsdo genérica de um dever ou de uma imposi¢édo
de prestacOes a cargo dos poderes publicos e do outro lado uma omissdo, sendo um

enorme desafio identificar o que deve ser confrontado.

Para esta vertente, é relativamente sedimentada a possibilidade de se falar em
protecdo deficiente quando ha completa inacdo por parte do ente publico ou quando
adota medidas claramente insuficientes ou inadequadas para o fim visado, sendo
necessario identificar previamente um dever de agir'®®, e observado o sistema juridico

globalmente considerado*®®.

Como desenvolveu-se a partir da ideia dos deveres de protecdo, a proibicao de
insuficiéncia identifica-se muito com esta ideia protetiva de direitos de particulares

contra interferéncias de outros particulares, que interessa especialmente para este estudo

2005. Vitalino Canas. O Principio da proibicdo do excesso na confrontacdo e no controlo de atos
legislativos. Coimbra: Almedina, 2017, p. 907, ressaltando que mesmo entre os que ‘“aceitam sua
autonomia o processo de sedimentacgio esta longe de ser concluido”.

186 para um confronto das diferentes teorias quanto a autonomia da proibicdo de défice ver Jorge Pereira
da Silva. Interdicdo de protecdo deficiente, proporcionalidade e contetdo essencial. In: Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. Vol. 2. Coimbra: Coimbra Editora, 2012 e Jorge Reis
Novais. Direitos Fundamentais nas relagdes entre particulares. Do dever de protecdo a proibicdo do
défice. Coimbra: Almedina, 2018.

167 Vitalino Canas. O Principio da proibicéo do excesso na confrontagdo e no controlo de atos legislativos.
Coimbra: Almedina, 2017, p. 904, referindo apenas na doutrina alemd, 8 perspectivas distintas,
desenvolvendo o estudo de algumas delas nas paginas subsequentes.

188 Jorge Silva Sampaio. O dever de protecdo policial de direitos, liberdades e garantias. Do conceito
material de policia ao reconhecimento dos direitos subjetivos publicos & actuagdo da policia. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012. Dieter Grimm. The protective function of the State. In: G. Nolte (ed). European
and US Constitucionalism. Cambridge: Cambridge University Press, 2005.

169 Joana Costa. A proteccdo deficitaria da vitima a luz da constituicdo: breve reflexdo em torno do artigo
219° do Cddigo de Processo Penal. In: 35° aniversario da Constituicdo de 1976. Vol. Il. Lisboa: Tribunal
Constitucional, 2012.
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em conjunto com os deveres normativos relativos a processos, procedimentos,
organizacdo e financiamento para viabilizar o exercicio de certos direitos fundamentais.
Mas, como destaca Canas, néo se restringe a eles, atuando em diversas situacées em que

ha deveres impostos ao legislador!™.

Portanto, definir a existéncia e a origem do dever de agir € o ponto de partida para
aplicacdo do principio. A metodologia para a andlise da insuficiéncia é que é bastante

varidvel entre os autores que sobre ela se debrucam.

Jorge Pereira da Silva sustenta que se deve inicialmente apurar na ordem juridica
as normas com aptiddo para cumprir o programa de protecdo constitucionalmente
exigido. A seguir, € necessario um teste de efetividade para verificar a capacidade de
aquelas normas alcancarem a protecdo pretendida na vida real. Aqui ha de se avaliar as
normas preventivas e as repressivas, tanto as normas genéricas quanto aquelas com
especifica funcdo de protegéo (sancionatorias, de organizagéo, procedimento e processo,
de informacdo, de seguranca, de correcdo de desigualdades). Por fim, serdo feitas

outras ponderacdes, aqui ja mais numa perspectiva de proporcionalidade®’*.

Para Novais, sdo subprincipios da vedacdo de protecdo deficiente a garantia de
um minimo — enquanto dever estatal de realizacdo, cujo contetdo é delimitado pela
referéncia a dignidade da pessoa humana e a razoabilidade — numa analise relativa a
desarrazoabilidade objetiva e subjetiva em que fica o particular sem a ajuda estatal,
submetendo-se a situacdo degradante que o Estado poderia evitar ou minorar, ou seja,

nas consequéncias que a omissdo acarreta na esfera individual®’2.

1700 autor refere, notadamente, deveres de protecdo de particulares contra interferéncias de poderes
estatais estrangeiros, deveres para a materializagdo da vertente positiva dos direitos sociais, deveres de
criacdo de condicOes de igualdade ou cessacdo de desigualdades, deveres de produgdo normativa que
protejam bens, interesses ou valores publicos fundamentais, deveres de normatizacdo de prevencao e a¢ao
em face de fendmenos naturais. Vitalino Canas. O Principio da proibi¢do do excesso na confrontacdo e no
controlo de atos legislativos. Coimbra: Almedina, 2017, pp. 971-982. Contra esta interpretacdo
ampliativa, limitando a proibicdo do defeito as hipdteses em que ha o dever de protecdo ver Jorge Pereira
da Silva. Direitos Fundamentais: Teoria geral. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2018.

111 Jorge Pereira da Silva. Interdicdo de protecdo deficiente, proporcionalidade e contetido essencial. In:
Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. Vol. 2. Coimbra: Coimbra Editora, 2012.

172 Jorge Reis Novais. Direitos Sociais — teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Lisboa: AAFDL Editora, 2017 e também em Jorge Reis Novais. Direitos Fundamentais nas
relagdes entre particulares. Do dever de protecdo a proibicdo do défice. Coimbra: Almedina, 2018.
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Grimm defende que séo critérios relevantes para a identificagdo da insuficiéncia a
importancia dos direitos em questdo e a probabilidade e intensidade do dano. Aqui

apura-se apenas a realizacdo do minimo!™

Em todas estas andlises, a proibicdo de defeito € vista fundamentalmente como a
garantia de um atuar minimo por parte do legislador, passivel de ser controlado pelo juiz
constitucional. E a posicdo adotada pelo Tribunal Constitucional portugués que
entendeu que o legislador atua segundo dois limitadores, a proibicdo do excesso e, no
cumprimento de seu dever de protecdo, sujeito a “uma medida minima, sendo violada a
proibicdo da insuficiéncia (...) quando as normas de protegdo ficarem aquém do

constitucionalmente exigivel ",

Criticando esta correlacdo entre o minimo, identificavel a partir da delimitacdo do
conteudo essencial, e o instrumento de harmonizacdo que justifica a autonomizacéo da
proibicdo de defeito, Canas'’® sustenta que este serve para verificar o cumprimento dos

deveres do legislador quando entram em confronto.

Essa coliséo se da quando ha dois deveres de acdo, um dever de acdo e um dever
de abstencdo ou um dever e uma permissao constitucional (ou ndo proibicédo) de agir.
Para o autor, hd que se distinguir o principio enquanto norma de acdo e norma de
controle, sustentando que ele obriga o legislador a mais do que o juiz constitucional

pode controlar.

Para o legislador, a proibicdo de defeito serve enquanto parametro para o
confronto de deveres, em que a diretiva para o legislador é que haja um grau de
satisfacdo simétrico para ambos os deveres em colisdo, ou como parametro para o
confronto entre dever e permissdo, quando a orientacdo sera de cumprimento no maior

grau possivel do dever constitucional.

Como norma de controle, serve para avaliar a justificacdo de um comportamento

omissivo do legislador ou do administrador no cumprimento dos deveres. Com base

13 Dieter Grim. The protective function of the State. In: G. Nolte (ed). European and U.S.
Constitucionalism. Cambridge: Cambridge University Press, 2005.

174 Acorddo TC 75/2010.

175 Dado o altissimo grau de detalhamento com que sdo desenvolvidas as bases dogmaticas do principio e
de suas distin¢bes na atuagdo do legislador e do juiz constitucional, um maior aprofundamento depende
de consulta direta a obra de referéncia Vitalino Canas. O Principio da proibicdo do excesso na
confrontacdo e no controlo de atos legislativos. Coimbra: Almedina, 2017. Aqui procurou-se apenas
apresentar as ideias basicas.
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nessas distingdes, que para o autor sdo significativas na aplicacdo do principio, a
metddica de aplicacdo é varidvel quando aplicado pelo legislador ou pelo juiz

constitucional.

No caso do legislador, o autor reconhece que é necessaria alguma idealizagéo e
que mesmo nos ordenamentos mais avancados, a aplicagdo procedimentalizada e
formalizada da proibicdo de defeito ainda esta longe de ser uma realidade. Ainda assim,
sustenta que o legislador deve identificar as varias medidas disponiveis para atingir os
fins relevantes que identificou e a seguir confronta-las com o grau de satisfacdo ou de
ndo satisfacdo, em uma operacdo semelhante a conjugacdo da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito, que sera diferente quer se trate de proibicdo de
defeito paritaria, envolvendo dois deveres constitucionais, ou ndo paritaria, envolvendo

deveres e permissoes.

Para o controle pelo juiz constitucional, Canas sustenta que deve ser previamente
identificado o dever de agir relevante para o caso, delimitados os argumentos em
conflito e apurados os resultados da ponderacdo feita pelo legislador. Além disso, é
distinta a estrutura da proibicdo de defeito para omissdes totais e omissdes parciais.
Desde logo, nas omissdes totais, deve-se de plano verificar se ha violagdo ao conteddo
essencial, o que por si so ja afasta o recurso a proibicdo de defeito e soluciona a maioria
dos casos. A andlise de adequacéo € aqui, supérflua, porque a omissao total sera sempre
inadequada para cumprir um dever de acéo e sempre adequada para cumprir um dever

de abstencao.

Num segundo momento, seria de se apurar a eficiéncia exigivel. No entanto, para
as omissOes totais, este segmento também ndo se aplica, pois também trara sempre o
mesmo resultado. No ultimo subprincipio importado da proibicdo de insuficiéncia, a
proporcionalidade em sentido estrito, revelard que sempre que se trate de colisdo de
deveres, a omissdo total também jamais passara no teste. Apenas em hipéteses remotas
podera ser justificada quando o confronto for entre um dever e uma permissdo. Em
geral, portanto, dificilmente a omissdo total serd considerada constitucional e ndo

violadora da proibicdo de defeito.

Na hipétese da omissdo parcial, contudo, 0 mesmo ndo ocorre. Aqui, ha davidas
se 0 ato produzido promove com intensidade exigivel e em termos suficientes o0s

deveres constitucionais impostos, sendo Uteis 0s subprincipios da proibi¢do do excesso
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com a devida adaptacdo. Quanto a adequacdo, ha sempre pelo menos dois fins
prosseguidos pelo legislador (obrigatoria ou facultativamente), com referéncia aos quais
ela € avaliada. A inadequacgdo da medida deve ser tomada como uma omissao total. Em
geral, a adequacdo € analisada em grau minimo, ndo se descartando a possibilidade de
maior exigéncia. Na avaliacdo da eficiéncia exigivel, esta ndo é tomada em grau
méaximo, como ponto 6timo, mas com a comparacdao de meios alternativos disponiveis.
Por fim, no segmento da proporcionalidade em sentido estrito, “contrapesa-se a
importancia dos efeitos juridicos e materiais de satisfacdo dos bens, interesses ou
valores objeto dos deveres colidentes ou dos bens, interesses e valores ndo cobertos por

deveres”’.

Feitas estas consideracbes acerca das principais posi¢cGes doutrinrias e das
controversias que envolvem a proibicdo de insuficiéncia, é importante analisar o

principio no contexto da seguranca publica.

Em relacdo ao legislador, ela tem relevancia sobretudo como pardmetro nos
mandados de criminalizacdo, como serd visto no proximo capitulo e também na

ordenacédo de um sistema integrado de seguranca publica.

Para a Administracdo, ela impacta na definicdo das politicas publicas de
seguranca e na atuacdo das forcas de seguranca, que precisam estar minimente
organizadas nos moldes constitucionalmente previstos, como se procurara explorar mais

detidamente no capitulo 5.

Apenas para apontar desde logo, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu dever
de indenizar por parte do Estado em razdo da auséncia de um minimo de seguranca

publica que vitimou gravemente uma pessoa:

“Vitima de assalto ocorrido em regido do estado de Pernambuco ao qual se atribui omissao no
desempenho da obriga¢do de oferecer & populagéo local niveis eficientes e adequados de
seguranca publica - pratica criminosa que causou tetraplegia a vitima e que lhe impds, para
sobreviver, dependéncia absoluta em relagdo a sistema de ventilagdo pulmonar artificial -
necessidade de implantacdo de marcapasso diafragmatico intramuscular (marcapasso frénico) -
recusa do estado de Pernambuco em viabilizar a cirurgia de implante de referido marcapasso, a
despeito de haver supostamente falhado em seu dever constitucional de promover acdes eficazes e

176 vitalino Canas. O Principio da proibicdo do excesso na confrontacdo e no controlo de atos legislativos.
Coimbra: Almedina, 2017. P. 1027.
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adequadas de seguranca publica em favor da populacdo local (cf, art. 144, “caput”) - discussdo
em torno da responsabilidade civil objetiva do estado (cf, art. 37, § 6°) (.. .)”177.

No julgado, foi reconhecida a omisséo estatal em cumprir o dever de seguranca
publica, em area com notdria pratica de crimes violentos, acrescida ainda do fato de o
autor dos disparos que acarretou a tetraplegia da vitima respondia solto a um crime de
homicidio qualificado, evidenciando que foi a omissdo estatal contribuiu diretamente

para o grave dano sofrido pela vitima.

Mais uma vez, € porque a seguranca publica impunha um especifico dever de
agir, dada a ciéncia de se tratar de area extremamente vulneravel a prética de delitos
sem a adocdo de medidas minimas de prevencéo, que o dano experimentado justifica a
indenizacgdo a vitima. Essa responsabilidade néo é objetiva, como ficou reconhecido no

julgado, mas decorre da falha especifica do cumprimento do dever pelo Estado.

Feitas estas consideracfes sobre a proibicdo do defeito, também é necessario um
breve panorama em relagéo a proibicao de excesso. Apesar de subsistirem discordancias
terminologicas, as suas bases dogmaticas encontram-se ja bastante solidificadas. Pode-
se afirmar que ele ¢, atualmente, “a referéncia fundamental do controlo da actuagdo dos
poderes publicos em Estado de Direito!’®, sem o qual ndo é possivel solucionar uma

grande gama de questdes controvertidas na matéria.

Considerando por isso mesmo o altissimo desenvolvimento dogmatico e
jurisprudencial do principio, aqui serdo apenas tracadas linhas gerais, com a finalidade
de relaciona-lo ao tema ora em estudo, com o qual guarda, desde a sua prépria origem

como limite ao exercicio de poder, uma enorme vinculacéo.

A notavel proximidade deste principio com o tema deste trabalho salta aos olhos
desde logo tendo em vista que é no direito de policia que se reconhecem 0s primeiros
passos da exigéncia da proporcionalidade, enquanto necessidade ou indispensabilidade

dos meios para atingir aos fins pretendidos®’®.

17 STA 223, AGR/2008. Relator(a): Min. ELLEN GRACIE (Presidente), Relator(a) p/ Acérddo: Min.
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 14/04/2008, DJe-070 DIVULG 08-04-2014 PUBLIC
09-04-2014.

178 Jorge Reis Novais. Os principios constitucionais estruturantes da Replblica Portuguesa. Coimbra:
Coimbra Editora, 2014. P

179 Vitalino Canas. Principio da Proibicdo do Excesso e a policia. Separata da obra | Coldquio de
Seguranga Interna. Coimbra: Almedina e Instituto Superior de Ciéncias Policiais e Seguranga Interna,
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No campo da atividade de seguranca publica, as arguicfes de excesso sao
constantes e de multiplas origens e vao desde a atuacdo concreta das policias até um
patamar de discordancia com opcdes politicas definidas pelos poderes competentes?®,
diante da multiplicidade de meios para atingir o fim pretendido de protecéo.

Como esse agir se faz muito frequentemente com inevitaveis limitacGes, ou
violagbes, a bens, interesses e valores protegidos constitucionalmente, o recurso a
proibicdo de excesso como mecanismo de controle é fundamental, j& que se trata de

“instrumento decisivo de combate ao arbitrio do poder”8L,

Em geral, € admitido como instrumento de harmonizacdo entre principios
conflitantes, havendo quem reconheca ainda que vai além, funcionando também como

uma norma residual de solugdo de conflitos'®?,

No caso especifico da atividade policial, € tanto parametro para a decisdo da
autoridade policial na situacdo concreta da vida em que € chamada a solucionar quanto
do posterior controle administrativo ou judicial do ato ja praticado'®®. Ou seja, é
instrumento de harmonizacdo para as distintas funcbes do Estado, em diferentes

momentos decisorios.

Em relacdo a funcao legislativa,

2005 e Vitalino Canas. “A actividade de policia e a proibigdo de excesso: as forgas e servigos de
seguranca em particular”. In: Jorge Bacelar Gouveia. Estudos de Direito e Seguranca. Vol. II. Coimbra:
Almedina, 2017 e também por Miguel Nogueira de Brito. “Direito de Policia”. In: Paulo Otero e Pedro
Gongalves (coords). Tratado de Direito Administrativo Especial. Vol. I. Coimbra: Almedina

180 Por exemplo, para Antonio Francisco de Souza, “serdo também questionaveis medidas policiais que
apenas visam reforcar o sentimento de seguranca da populacdo em geral. Os meios repressivos sdo 0s
previstos em lei e s6 devem ser usados para os fins ali previstos”. “Discricionariedade na actuagfo
policial”. In: Manuel Monteiro Guedes Valente. Reunides e manifestagdes: actuagdo policial. Coimbra:
Almedina, 2009. Esse é um claro exemplo que se situa no limiar do que € juridicamente controlavel e
daquilo que é uma opcéo legitima do poder publico para cumprir seu dever relativo & seguranca publica.
Em sentido diametralmente contrério, destacando que exatamente o sentimento de inseguranca da
populacdo coloca em causa inclusive a confianca das pessoas nas institui¢des democréticas ver Carlos
Blanco de Morais. “A inseguranga publica em tempo de crise”. In: Nelson Faria de Oliveira, Eduardo
Vera-Cruz Pinto e Marco Antonio Marques da Silva (coord.). Seguranca Publica e privada. 1° Congresso
internacional de seguranga publica e privada. Coimbra: Coimbra Editora, 2011.

181 Jorge Pereira da Silva. Direitos Fundamentais: Teoria geral. Lishoa: Universidade Catdlica Editora,
2018. P. 249.

182 David Duarte. “Gains and losses in balancing social rights”. In: David Duarte e Jorge Silva Sampaio.
Proportionality in Law. Lisboa: Springer, 2018.

18 Vitalino Canas. “A actividade de policia € a atividade policial como actividades limitadoras de
comportamentos e de posigdes juridicas subjectivas”. Separata de Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Sérvulo Correia. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. Vitalino Canas. “A actividade de policia e a
proibigdo de excesso: as forgas e servigos de seguranga em particular”. In: Jorge Bacelar Gouveia.
Estudos de Direito e Seguranga. Vol. 1. Coimbra: Almedina, 2017. P. 461.
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“¢ aplicavel a producdo de normas legislativas harmonizadoras de interesses
publicos que possam ser legitimamente prosseguidos e posices subjetivas
jusfundamentais com eles colidentes, quando se verifique colisdo normativa
parcial-parcial entre a permissdo de satisfacdo dos primeiros e a proibicdo de
interferéncia nos segundos, desde que isso ndo implique a afetacdo de nucleo
essencial de posicdo subjetiva jusfundamental e sejam empregues meios nédo

absolutamente proibidos™8,

A ressalva final acerca dos meios a serem empregados tem especial no tratamento
do tema seguranca publica, na medida em que traz a tona discussGes acerca da
regulamentacdo da tortura como forma de agir estatal em determinadas circunstancias,
notadamente em relagdo ao terrorismo, mas também em hipoOteses mais corriqueiras

como o rapto de pessoas com risco de vida®®®.

Ha quem defenda a admissdo deste mecanismo como forma de salvaguarda da
seguranca das pessoas em situacfes extremas precisamente recorrendo a necessidade de
ponderacdo dos bens em jogo. Trata-se, no entanto, de meio absolutamente proibido,
por previsdao expressa no art. 5° Ill, CRFB, ndo passivel de ser regulamentado pelo
legislador através de nenhum mecanismo de harmonizacdo e, portanto, ndo sujeito a
avaliacGes fundadas em proporcionalidade. Esta vedacéo consta também expressamente
no art. 25° n. 2 da Constituicdo Portuguesa e como foi destacado no item 2.4 supra,
tende a ser considerado, ao lado da vedacdo da escraviddo, o Unico direito humano

absoluto.

Como norma de controle pelo juiz constitucional, o principio da proibicdo de
excesso funciona como parametro para julgar as operacbes de ponderacdo e
harmonizacdo realizadas pelo legislador e também pela Administracdo. Em ambos os
casos, 0 principio assume uma metodica de aplicacdo trifasica, como € em geral
reconhecido pela doutrina majoritaria e adotado também majoritariamente em decisfes

judiciais.

184 Vitalino Canas. O Principio da proibicéo do excesso na confrontagdo e no controlo de atos legislativos.
Coimbra: Almedina, 2017. P. 567.

185 Tratando do debate juridico da questdo Jorge Reis Novais. A dignidade da pessoa humana. Dignidade
e Inconstitucionalidade. Vol. II. Coimbra: Almedina, 2017 e Augusto Silva Dias. “Torturando o inimigo
ou libertando da garrafa o génio do mal? Sobre tortura em tempos de terror”. In: Manuel da Costa
Andrade et al. (orgs). Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias. Vol. I.
Coimbra: Coimbra Editora, 2009.
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Apesar de variagdes na nomenclatura, as trés etapas ou subprincipios de anélise da
proibicdo de excesso s@o adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. Antes de analisar os subprincipios, no entanto, é necessaria a identificacao do
fim, que deve ser constitucionalmente legitimo, que justifica a ado¢do daquela medida.
Esta etapa antecede a aplicacdo da proibicdo do excesso na medida em que ilegitimo o

fim, ndo ha que se buscar qualquer harmonizacao.

Adequado ¢ o meio “intrinsecamente capaz de desencadear ou causar efeitos
materiais positivos de promocdo de bens, interesses ou valores visados pelo
legislador”®, Enquanto norma de agdo do legislador ou do 6rgéo da administracio, ela
é avaliada fatica e juridicamente em momento distinto do juiz, que na utilizacdo como
norma de controle, o faz em geral em tempo posterior, quando a norma ou o ato ja
iniciou a producdo de seus efeitos e, portanto, pode ser melhor avaliada quanto a este

aspeto. Esta em andlise aqui a causalidade positiva'®’ para o atingimento do fim.

,

E necessario o “meio menos interferente entre os disponiveis que tenham a
intensidade de satisfacdo pretendida pelo legislador’'®® sendo essencialmente

comparativo.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, centro nevralgico da proibicao de
excesso e também a etapa que mais debates desperta quanto a questdes como
decisionismo, subjetivismo, ativismo judicial e tantas outras. Como resposta a estas
criticas, a proporcionalidade em sentido estrito é tida como uma técnica para um
processo racional de tomada de decisdes, que visa sobretudo garantir transparéncia das

operacoes.

Partilha-se aqui a ideia de que o que se pondera sdo os efeitos positivos relativos a
satisfacdo dos bens, interesses e valores com os respetivos efeitos negativos decorrentes
da interferéncia nos bens contrapostos, sendo proporcional 0 meio em que os efeitos

negativos ndo superem os positivos'®®. Os bens contrapostos tanto podem ser aqueles

186 Vitalino Canas. O Principio da proibicéo do excesso na confrontagdo e no controlo de atos legislativos.
Coimbra: Almedina, 2017. P. 577.

187 Jorge Pereira da Silva. Direitos Fundamentais: Teoria geral. Lishoa: Universidade Catdlica Editora,
2018.

188 Vitalino Canas. O Principio da proibicdo do excesso na confrontagdo e no controlo de atos legislativos.
Coimbra: Almedina, 2017. P. 606.

189 Vitalino Canas. O Principio da proibicdo do excesso na confrontagdo e no controlo de atos legislativos.
Coimbra: Almedina, 2017.
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protegidos por normas jusfundamentais quanto outros bens constitucionais e dependem

sempre da avaliacéo de circunstancias do caso concreto®.

Ao juiz constitucional ndo cabe substituir as valoragdes feitas pelos poderes
publicos pelas suas proprias, buscando analisar a compatibilidade daquela decisdo frente
aos parametros constitucionais. A Constitui¢do ndo pretendeu instituir um “governo de
juizes”, mas escolheu identificar estes como instancias de controle da adequacéo

constitucional dos atos dos decisores publicos.

Em sintese, pretendeu-se aqui reconhecer a importancia de ambos 0s principios
para analise dos deveres impostos aos diversos poderes publicos em relagdo a seguranca
publica. Ndo ha aqui principios diferentes daqueles que regem as demais colises de
bens, interesses ou valores constitucionalmente protegidos. Por isso mesmo, o topico
apenas sinaliza a fungé@o da proibicdo de excesso e do defeito como instrumentos de

harmonizacdo também nas questdes relativas a seguranca publica.

Em regra, a proibicdo de excesso serd acionada para controlar a colisdo entre um
dever prima facie de abstencdo com a prossecucdo de fins constitucionalmente
legitimos, em geral de interesse publico e com repercussdao na protecdo de direitos
fundamentais. A proibicdo de defeito, ao contrario, sera o instrumento de controle
quando houver um dever prima facie de acdo que colida cm outros deveres prima facie

ou prossecucao de outros fins constitucionalmente legitimos.

Estes instrumentos serdo retomados nos capitulos subsequentes na anélise de
algumas decisdes judiciais envolvendo o cumprimento do dever relativo a seguranca

publica pelo Poder Legislativo e pela Administracéo.

4. O Legislador e a Seguranca Publica

“E ilusorio negligenciar a componente subjetiva, de criacéo, de escolha, de intui¢do, de quem tem
a seu cargo a decisdo™?%L,

19 Jorge Pereira da Silva. Direitos Fundamentais: Teoria geral. Lisboa: Universidade Catdlica Editora,
2018.

191 vitalino Canas. O Principio da proibicdo do excesso na confrontagdo e no controlo de atos legislativos.
Coimbra: Almedina, 2017.
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Muito debate quanto ao espaco de conformacdo do legislador em matérias
especialmente sensiveis no campo dos direitos fundamentais ndo prescinde de discussdo
interdisciplinar que suporte decisdes politicamente consequentes. N&o é diferente em
matéria de seguranca publica.

Se ha anos se debatem se politicas legislativas de recrudescimento ou de
abrandamento de sances, de reducdo ou ampliacdo de garantias, que envolvem analises
préprias de disciplinas extrajuridicas, notadamente da criminologia, da antropologia, da
sociologia e da histéria, muito do debate legislativo continua marcado por estratégias

“de esquerda ou de direita”1%,

A discussdo politica em torno da seguranga publical®® continua a ser papel
primario do Legislativo e que deve ser incrementado com a real participagdo dos
cidaddos'® e também com dados adequadamente coletados. O legislador tem espago
para cumprir o seu programa politico, para o qual foi eleito, exercendo com
responsabilidade a escolha, intuicdo e criacdo, limitado sempre pelo sistema

constitucional vigente.

Mas € necessario reconhecer alguns critérios técnicos sobre, por exemplo,
relacdes de causalidade, progressos efetivos realizados a partir de alteracdes legislativas,
analises estatisticas e geograficas, tudo para municiar uma tomada de decisdo consciente
e proporcional*® e procedimentalizada, bem como a avaliacdo acerca de perce¢des do

riscot%.

192 Robert Badinter. “De la demande de liberté a I’exigence de securité”. In: Le débat. N. 143 (Jan-Fev).
Paris: 2007, faz uma interessante incursdo sobre a evolucéo histérica deste debate na Franca, marcando
um ponto em que foi possivel construir um inédito consenso a partir dos rumorosos “Affaires d’Outreau”
que, no entanto, acabou por ndo ter as consequéncias que se esperavam deste consenso construido.

193 Hassemer defende, inclusive, uma “repolitizacio” do debate sobre a seguranca para que deixe de ser
um assunto de especialistas e passe a envolver os cidaddos interessados e diretamente atingidos pela
criminalidade ou pelo medo dela. Winfried Hassemer. A Seguranca Pudblica no Estado de Direito. Lisboa:
Associa¢do Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1995.

1% Alessandro Baratta. "Seguridad”. In: Criminologia y Sistema Penal (compilacion in memorian).
Montevidéo-Buenos Aires: Julio Cesar Faria Editor, 2004.

19 Jorge Pereira da Silva. Deveres do Estado de Protecdo dos Direitos Fundamentais. Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2015. P. 189.

19 Ppara uma perspetiva da percegdo dos riscos a partir de distintas concecdes entre os cidaddos e os
técnicos, ver Jorge Pereira da Silva. Deveres do Estado de Prote¢do dos Direitos Fundamentais. Lishoa:
Universidade Catdlica Editora, 2015. Sobre o impacto da percecéo de inseguranga, a ser considerada pelo
decisor politico, ver Luciano Oliveira. “Seguranga: um direito humano para ser levado a sério”. In:
Anuério dos Cursos de Pds-graduacdo em Direito. N. 11. Recife: Universidade Federal de Pernambuco,
2000.
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Parte-se aqui da premissa de que ha um espaco para a livre conformagdo do
legislador'®’, e que esta margem de decisdo é admitida mesmo na teoria alexyana acerca
dos direitos fundamentais!®®, sob o desenvolvimento teérico dos principios formais e
com o afastamento da identificacdo entre mandado de otimizacdo e a tese da Unica

resposta correta'®®.

Neste sentido, ndo se pode desconsiderar o papel primordial do Legislativo no
cumprimento do dever constitucional relativo a seguranca publica, na medida em que a
sua implementacdo implica, em geral, a necessidade de restricdo aos direitos
fundamentais, a depender, portanto, de 1ei?®.

No campo mais sensivel as restricbes, o Estado tem o dever de agir através da
elaboracdo de leis penais eficazes para uma real protecdo a direitos fundamentais,
havendo inclusive quem sustente a existéncia de “direitos a uma prestagdo normativa,

especialmente aqueles destinados a garantir a seguranca dos individuos” 291/292,

Vale relembrar que na teoria dos direitos fundamentais desenvolvida por Alexy,
reconhecendo-os como direitos a algo, uma das suas dimensdes é exatamente a de

direitos a prestacdes normativas, enquanto “direitos a agdes estatais de criacao de

197 para uma interessante analise das decisGes do Tribunal Constitucional portugués relativas a matéria
penal com esta perspectiva do reconhecimento da margem de conformacéo do legislador, ver Maria Jodo
Antunes. “A problematica penal e o Tribunal Constitucional”. In: Fernando Alves Correia, Jonatas
Machado, Jodo Carlos Loureiro (orgs). Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes
Canotilho. Direitos e interconstitucionalidades entre dignidade e cosmopolitismo. Vol. 1Il. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012.

1% Como destaca Canas, a teoria alexyana possui textura suficientemente porosa para lidar com
argumentos sustentados em teorias substantivas — que se reduz na medida em que insiste na evolucdo das
formulas, donde se conclui que “em muitos casos — se ndo em todos — o legislador pode escolher entre
varias hipoteses racionalmente sustentadas”. Vitalino Canas. O Principio da proibi¢do do excesso na
confrontacao e no controlo de atos legislativos. Coimbra: Almedina, 2017. P. 763.

199 O tema esta desenvolvido em Virgilio Afonso da Silva. “Direitos Fundamentais e liberdade legislativa:
o papel dos principios formais”. In: Fernando Alves Correia, Jonatas Machado, Jodo Carlos Loureiro
(orgs). Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. Direitos e
interconstitucionalidades entre dignidade e cosmopolitismo. Vol. I1l. Coimbra: Coimbra Editora, 2012.
Segundo o proprio Alexy, “(...) essa objecdo ignora que os principios de direitos fundamentais ndo
determinam uma Unica solugdo para cada caso”. Robert Alexy. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 2017. P. 541.

200 Dieter Grimm. The protective function of the State. In: G. Nolte (ed). European and US
Constitucionalism. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. Joana Costa. A protec¢do deficitaria
da vitima a luz da constituicdo: breve reflexdo em torno do artigo 219° do Cédigo de Processo Penal. In:
35° aniversario da Constituicdo de 1976. Vol. Il. Lisboa: Tribunal Constitucional, 2012.

201 Virgilio Afonso da Silva. “A evolugdo dos Direitos Fundamentais”. In: Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais, 6, 2005.

202 Gabriel Domenéch Pascual. “Los Derechos Fundamentales a la proteccion penal”. In: Revista
Espafiola de Derecho Constitucional. Num. 78, septiembre-diciembre 2006.
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normas”?%, Segundo o autor, “a escala de acdes estatais positivas estende-se desde a
protecdo do cidaddo contra outros cidaddos por meio do direito penal, passa pelo
estabelecimento de normas organizacionais e procedimentais e alcanga até prestacdes

em dinheiro e outros bens2%,

E na esfera penal que “contrapesa-se a importancia dos efeitos negativos
provocados pela tipificacdo penal da conduta e pela definicdo de penas e a importancia
dos efeitos positivos de prevencao”, sendo tal importancia “cruzada e condimentada
com nog¢Oes deontologicamente densificadas de gravidade do crime e desvalor ou

censura ético social associados a conduta”?%.

Esta prevengdo encontra-se, como visto supra, no amago da ideia de seguranca
publica, protegendo-se assim a ordem publica e viabilizando o convivio social,
definindo categoricamente as condutas que estdo proscritas e fixando a sancdo respetiva

para quem vier a pratica-las.

A incriminacdo individualmente considerada tutela bens juridicos penalmente
relevantes (notadamente bens protegidos por normas de direitos fundamentais, como € o
caso da vida, da incolumidade fisica e da propriedade, para citar os mais evidentes), mas
0 conjunto do sistema de incriminagdo visa garantir a seguranca publica, ja que define
as hipdteses que legitimam a intervencdo das policias para conter o autor de delitos e
ordenam a convivéncia das pessoas, assegurando o espaco livre de interferéncias

indevidas.

E em razdo da prévia tipificacdo que o Estado se legitima a fazer uso da forca,

inclusive letal, em determinadas circunstancias da pratica de crimes.

Se o centro das preocupacBes com os direitos fundamentais sempre foi as
restricdes, a partir do momento em que o Estado passa a ser visto também como amigo

deles?®, sdo necessarias novas interpretacdes. Neste sentido:

203 Robert Alexy. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2017, trad. Virgilio Afonso da
Silva. P. 202.

204 Robert Alexy. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, trad. Virgilio Afonso da
Silva. P. 442.

205 Vitalino Canas. O Principio da proibigdo do excesso na confrontagdo e no controlo de atos legislativos.
Coimbra: Almedina, 2017.

206 \/er, por todos, Maria Luiza Schafer Streck. Direito Penal e Constituicdo. A face oculta da protecdo
dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009.

80



“O percurso hermenéutico comega, pois na necessidade de salvaguardar — 0 que vale por dizer
num implicito dever de prote¢do ou num expresso imperativo constitucional de tutela -, partindo
dai para a busca das vias ou dos instrumentos mais adequadas para alcancar esse desiderato, e

(desagua, eventualmente, embora com muita frequéncia) no delineamento de uma ou varias

medidas legislativas de natureza restritiva”?%’.

O primeiro passo é, portanto, a defini¢cdo de um fim constitucionalmente legitimo,
antes mesmo de qualquer discusséo acerca de instrumentos de harmonizacéo aplicaveis
posto que ainda ndo esta sequer definido o meio a ser utilizado para alcangar tal fim
nem qual a restricio (se € que ela existird) sera exigida2®®. Um fim indeterminavel e

inconsistente viola a proibicdo geral de arbitrio.

Assim, o legislador deve orientar-se precipuamente pelo fim que definir como
prioritario para a sua acdo, dispondo de multiplas formas de protegé-102°°. Decidido este
é que serdo avaliadas as formas de sua realizacdo e, consequentemente, as eventuais
restricbes constitucionalmente admissiveis. A previsdo da seguranca publica como
dever estatal previsto na norma constitucional a torna um fim legitimo a ser perseguido,

inclusive atraves da incriminagéo.

Esta liberdade, no entanto, é reduzida quando sdo reconhecidos mandados de
criminalizacgdo, existentes explicita ou implicitamente nas Constituicdes®®. Quando
expressos, ha uma inequivoca decisdo do constituinte acerca da forma pela qual se deve
proteger determinado bem juridico, o que impbe a utilizacdo da via penal da

incriminacéo.

O texto constitucional brasileiro é rico em mandados expressos de criminalizacéo,
como se verifica do art. 5° XLII, XLII, XLIV e do art. 7°, X. Todos eles tém

significativo impacto na seguranca publica, porque definem de antemdo o dever do

207 Jorge Pereira da Silva. Deveres do Estado de Protecdo dos Direitos Fundamentais. Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2015. P. 129.

208 “Fins sdo os efeitos materiais ou tangiveis, mais ou menos remotos, que o legislador prognostica,
entende como positivos e deseja que se verifiquem”. Vitalino Canas. O Principio da proibi¢do do excesso
na confrontacdo e no controlo de atos legislativos. Coimbra: Almedina, 2017. P. 406.

209 Dieter Grimm. The protective function of the State. In: G. Nolte (ed). European and US
Constitucionalism. Cambridge: Cambridge University Press, 2005.

210 Maria Luiza Schafer Streck. Direito Penal e Constituicdo. A face oculta da protecdo dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. Luciano Feldens. A Constituicdo Penal.
A dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2005 e Maria da Conceicdo Ferreira da Cunha. Constituicdo e Crime. Uma perspectiva da
criminalizacdo e da descriminalizagdo. Porto: Universidade Cat6lica Portuguesa Editora, 1995. Carlos
Gustavo Coelho de Andrade. Mandados Implicitos de Criminalizacdo. A tutela penal dos direitos
humanos na Constituicdo e na Convencdo Americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
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legislador de agir em determinado sentido, afastando determinadas condutas como
inaceitaveis ao convivio social e, portanto, reconhecendo-as como necessariamente

desestabilizadoras da ordem publica.

Sobre esta obrigacdo de protecdo com recurso necessariamente a via penal, o
Supremo Tribunal Federal recentemente decidiu questdes polémicas com impacto
direto no espaco de conformacao do legislador penal.

Como é consenso geral em Estados de Direito, a criminalizagdo deve ser a ultima
ratio e define o ndcleo daquilo que é garantido no &mbito da seguranga publica. Como
visto no capitulo 1 deste trabalho, a seguranca publica enquanto atividade estatal
preocupar-se-a precisamente em manter a ordem publica no que se refere a prevencéao e
repressao da criminalidade e, portanto, dos comportamentos previamente definidos
como crime. Sem esta definicdo prévia, ndo se delimita o ambito de intervencédo das

forcas policiais.

Esta atividade é exclusiva do legislador e, portanto, a ele compete avaliar a
tipificacdo penal de acordo com todos os principios delimitadores da politica criminal
global e da politica de seguranca publica em particular. No entanto, conforme se vera, o
STF vem firmando posicdo tendencialmente restritiva do espaco decisério do Poder

Legislativo.

Na Acdo Direita de Inconstitucionalidade por Omissdo n. 26, questionava-se a
mora do Congresso Nacional na criminalizacdo da homofobia. O STF, reconhecendo a
omissao, determinou que a homofobia fosse enquadrada — na verdade, passasse a ser
tipificada — na qualidade de crime de racismo?!!. A decisdo é passivel de muitas criticas
na esfera criminal, inclusive quanto ao principio da legalidade — canone de protecdo do
individuo em face do Estado, inclusive em todos os sistemas regionais de protecao aos
Direitos Humanos - evidentemente afastado ao incluir uma conduta tipica nao prevista

em lei através de uma interpretacdo altamente inovadora.

211 A tese central restou assim decidida pelo STF: 1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso
Nacional destinada a implementar os mandados de criminalizacdo definidos nos incisos XLI e XLII do
art. 5° da Constituicdo da Republica, as condutas homofébicas e transfobicas, reais ou supostas, que
envolvem aversdo odiosa & orientacdo sexual ou & identidade de género de alguém, por traduzirem
expressdes de racismo, compreendido este em sua dimensao social, ajustam-se, por identidade de razdo e
mediante adequacdo tipica, aos preceitos primarios de incriminacdo definidos na Lei n°® 7.716, de
08/01/1989, constituindo, também, na hipétese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por
configurar motivo torpe (Cédigo Penal, art. 121, § 2°, I, “in fine”)”.
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E tdo inovadora que, contraditoriamente, a decisdo afirma que o Congresso nao
legislou sobre a matéria, mas que ela pode ser incluida sob a égide da lei que
criminaliza o racismo. Ora, essa fundamentacdo é contraditdria nos seus proprios

termos.

Isso porque ou a lei sobre racismo inclui condutas praticadas contra a populagédo
LGBT com base em uma interpretacdo juridicamente possivel ou ndo inclui. Se ela
inclui, logo, ndo ha que se falar em mora legislativa. Se a lei ndo é passivel de
aplicacdo para os crimes cometidos contra a populacdo LGBT entdo nao ha tipificacdo
especifica destes delitos, devendo ser editada lei oriunda do Congresso Nacional.

E ainda de se questionar se os dispositivos constitucionais supostamente violados
incluem necessariamente a tipificacdo penal de violagdo de direitos da populacdo que se
visa proteger. Mesmo com o reconhecimento de que o direito penal ¢ “amigo” dos

direitos fundamentais, ele continua a ser a ultima ratio.

No entanto, para o debate que aqui se faz, é interessante observar que o Supremo
Tribunal Federal pretendeu fazer valer a teoria dos deveres de protecdo na sua
formulacdo mais originaria das primeiras decises sobre o aborto ao redor do mundo.
Entenderam os Ministros que, estando o Estado em mora na protecdo especifica a
populacdo LGBT, mora decorrente de um mandado de criminalizacdo que entenderam
expresso na Constituicdo Federal, esta protecdo deveria ser suprida pelo Poder

Judiciario.

Os dois dispositivos constitucionais que servem de fundamento para a decisdo do
STF preveem, respectivamente, que “XLI - a lei punira qualquer discriminacdo
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais” e “XLII - a pratica do racismo
constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da

19

ler”.

Portanto, sob a d&tica do Tribunal, a conduta praticada contra a populacdo
homoafetiva é discriminacdo atentatéria aos direitos fundamentais que deve

necessariamente ser punida penalmente, porque se subsume a uma forma de racismo.

Se é fato que o texto determina a puni¢do dos atentados contra os direitos

fundamentais, ndo estd dito que a sancdo devera assumir necessariamente a natureza
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penal. Essa € uma decisdo no &mbito do poder decisério do Legislativo, que decidird a
forma pela qual realizara esta protegao.

O que estd dito, isso sim, como um mandado de criminalizacdo, é que o racismo
deve ser necessariamente tipificado penalmente, porque a Constituicdo afirma que €
crime, sujeito a pena de reclusdo. Aqui hd um inequivoco mandado de criminalizagdo,
um dever especifico de legislar em um determinado sentido com influéncia na politica
criminal e na seguranga publica. No entanto, racismo ndo se confunde com outras
formas de discriminacdo, como € aquele em decorréncia da opg¢do sexual, ou da religido,

ou de outras escolhas pessoais garantidas constitucionalmente a todos.

Ao impor o dever de legislar em determinado sentido sem respaldo em determinagéo
constitucional expressa, o Supremo Tribunal Federal inequivocamente subtrai parte da

competéncia decisoria do Poder Legislativo.

No sentido inverso, reconhecendo excessos na protecdo inicialmente definida pelo
legislador, o STF vem afastando medidas legislativas de recrudescimento da persecucao
criminal ao tréfico de drogas, para o qual a Constituicdo Federal tem, aqui sim, expressa

ordem de criminalizacéo.

O art. 5° LXIII, determina que o trafico de drogas sera inafiancavel e insuscetivel
de graca ou anistia, colocado ao lado dos crimes de tortura e terrorismo. Daqui se extrai
que a opcao do constituinte foi inequivocamente de considera-lo de especial gravidade
em relacdo aos demais. Neste sentido, definiu uma diretriz de politica criminal e de
seguranca publica, colocando o enfrentamento ao trafico no centro das preocupacoes.
Pode-se concordar ou discordar pessoalmente desta op¢do do constituinte, mas ela é

inequivoca em termos juridicos.

No exercicio de sua funcdo constitucional, o Poder Legislativo editou a Lei
8072/1990, equiparando o trafico de drogas a crime hediondo e, consequentemente,
determinando o cumprimento da pena em regime integralmente fechado, vedando a
conversdao da pena de prisdo em restritiva de direitos, prevendo a seguir a
obrigatoriedade do regime inicialmente fechado (decorréncia de alteracdo apds a

declaragéo de inconstitucionalidade do regime integralmente fechado).
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Todas essas opc¢des adotadas pelo legislador de agravamento do cumprimento de
penas para crime de especial gravidade assim definido constitucionalmente foram

declaradas inconstitucionais?®*?.

No contexto nacional, as organizacfes criminosas que comandam o trafico de
drogas sao responsaveis pelos maiores abalos a seguranca publica, mantendo territorios
inteiros reféns de seu poder bélico e dando ordens de dentro das unidades prisionais,
inclusive ordens de matar outros detentos?'®. Os problemas centrais do pais em matéria
de seguranca publica se referem a ocupacdo territorial das associa¢des voltadas a pratica
de tréfico de drogas, que impedem o acesso do Estado as comunidades.

O reconhecimento da inconstitucionalidade da adocdo de sangdes mais severas
para os crimes que a Constituicdo determinou que fossem tratados de forma mais
gravosa acaba por também excluir parte significativa da competéncia legislativa na
matéria®'4. Como foi destacado anteriormente, méas escolhas politicas n&o séo escolhas
inconstitucionais e apenas estas sdo passiveis de serem afastadas por juizes

constitucionais.

Ainda no tema relativo a criminalizagdo, mas agora ja fora dos mandados
constitucionais, o STF admite, em geral, que ha liberdade de tipificacdo com base em
bens constitucionalmente relevantes, e que o Legislativo vincula-se nesta funcdo as

proibicdes de excesso e de defice.

212 HC 82.959/2006 — SP, permitiu a progressdo de regime para os crimes hediondos e para o trafico; HC
97.256/2010 — RS admitiu a conversdo de pena restritiva de direito em privativa de liberdade e HC
111.840/2012 — ES entendeu que a obrigatoriedade do cumprimento em regime inicialmente fechado
também era inconstitucional.

213 Neste sentido, o pais assistiu cenas chocantes de massacres no interior de presidios, inclusive com atos
brutais como decaptacbes. Apenas para referir os casos mais emblematicos, no ano de 2017, 56 pessoas
foram mortas no COMPAJ em Manaus, seguidos de mais 33 na Penitenciaria Agricola de Monte Cristo,
em Roraima e na Penitenciaria de Alcaguz, no Rio Grande do Norte, com 26 mortos. Em 2019, houve
mais 15 presos mortos no COMPAJ e a seguir, 40 detentos foram mortos em outras unidades
amazonenses. Para um histérico destes e outros casos ver https://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2019-07-
30/relembre-os-maiores-massacres-em-presidios-brasileiros.html. Consulta em 30.01.2020.

214 Neste sentido, partilhando a ideia de descompasso entre o dever de protecdo oriundo da Constituicdo e
exercido pelo legislador e as decisdes do STF, Octhaydes Ballan Junior. “Guerra as drogas no Brasil:
entre mitos e realidades”. In: Antonio Henrique Graciano Suxberger, Leonardo Augusto de A. Cezar
Santos, Octahydes Ballan Junior e Rodrigo Monteiro da Silva. Seguranca Publica. Os desafios da pos-
modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. E Leonardo Augusto de A. Cezar dos Santos e André
Feitosa Tedesco. “Inconstitucionalidade do Trafico Privilegiado — da Protecdo Deficiente de Bens
Juridicos & Violagdo ao Principio da Igualdade”. In: Antonio Henrique Graciano Suxberger, Leonardo
Augusto de A. Cezar Santos, Octahydes Ballan Junior e Rodrigo Monteiro da Silva. Seguranga Publica.
Os desafios da pds-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
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Especificamente a protecdo da seguranca publica através da tipificagdo penal vem
sendo reiteradamente afirmada em casos concretos. Como paradigma destas decisoes
em crimes de perigo abstrato, pode-se tomar o acorddo do Supremo Tribunal Federal no
julgamento do habeas corpus 102.087 em que se questionava a criminalizacdo do porte
de arma de fogo desmuniciada. Ali restou expressamente reconhecida a proibi¢cdo de
protecdo deficiente da seguranca publica como um dos principios a nortear a

intervencdo do legislador em matéria penal®%®,

No caso concreto, ainda que os deveres em confronto ndo tenham sido
expressamente identificados na decisdo, estdo sendo tratados como colidentes o dever
respeito a liberdade, que se Vvé restringida através da incriminacgdo e o dever de garantia
da seguranca publica, inclusive como direito fundamental, ante a expressa mengéo ao
art. 6°, assumindo o STF que a avaliacdo do legislador acerca da harmonizacdo deste
conflito se deu de acordo com os principios gerais constantes da Constituicdo. Neste

sentido:

“Ha, no contexto empirico legitimador da veiculacdo da norma, aparente lesividade da conduta,
porquanto se tutela a seguranca publica (art. 6° e 144, CF) e indiretamente a vida, a liberdade, a
integridade fisica e psiquica do individuo etc. Ha inequivoco interesse publico e social na

proscrigdo da conduta”.

Em sintese, em matéria de limitacbes e imposi¢cBes constitucionais de
criminalizacdo, o Supremo Tribunal Federal, apesar de ter decidido de formas
contraditérias em questdes polémicas, tende a dar especial deferéncia a prognose feita
pelo legislador acerca da forma pela qual proteger, bem como reconhecendo
reiteradamente que a seguranca publica € bem constitucional que justifica a restricdo ao

direito de liberdade através da incriminacao.

Para além da tipificacdo penal, a regulamentacdo legislativa da atividade estatal de
seguranca publica € um novo capitulo em matéria de cumprimento do dever previsto no
art. 144, CRFB.

A ideia da criacdo e implementacdo de um Sistema Unico de Seguranca Publica
enfrenta um real obstaculo que é a competéncia legislativa dos Estados na matéria ja

que sdo eles os primeiros responsaveis por assegura-la nos termos da Constituicao.

215 No mesmo sentido, HC 148988, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, julgado em 27/10/2017, RHC
138.843 AgR/MG, Segunda Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 19.5.2017 e HC 138.157 AgR/MG,
Primeira Turma, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe 19.6.2017.
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Em muitos momentos histéricos do pais, a organizacdo da seguranga publica
esteve centralizada. Notadamente, durante os anos de ditadura imediatamente anterior,
ela era conduzida em torno de uma ideia de seguranca nacional e de combate ao inimigo
interno comum, para o qual se voltavam todas as forcas policiais do pais, o que foi
alterado no processo de redemocratizacao.

Assim é que o art. 144, tantas vezes mencionado, distribuiu as competéncias das
policias de acordo com suas atividades precipuas, com centralidade para os Estados a
quem sdo vinculadas as policias militar e civil, responsaveis em grande parte pela

prevencdo e repressao da enorme maioria dos crimes.

A descentralizacdo, entretanto, em que pese benéfica para tratar realidades tdo
diferentes como as que existem no amplo territorio brasileiro, dificulta estratégias de

governanca que permitam assegurar unidade de acdo em todo o pais.

Fora do ambito macro de tipificacdo penal e de normas de processo penal em que
a competéncia é privativa do legislador nacional, nos demais campos da seguranca
publica, a tendéncia constante e reiterada € considera-la responsabilidade (quase)

exclusiva dos Estados.

Essa interpretacdo € um resultado da associacdo direta da seguranca publica a
atividade policial. Com a capacidade de circulacdo das atuais organizagdes criminosas,
maiores responsaveis pelo desequilibrio na ordem publica e na protecdo das pessoas, a
ordenacdo segmentada da seguranca publica acaba por dificultar o tratamento de

questdes partilhadas por todos os entes federativos.

Dados divulgados pelo governo federal revelam que, no ano de 2016, os Estados
arcaram com 85% dos recursos para a seguranca publica, enquanto a Unido aportou

apenas 9%2%1°.

Desde a entrada em vigor da Constituicdo Federal, vérias tentativas foram feitas

para organizar e sistematizar ao menos uma coordenacao de nivel nacional em matéria

216 Informagdo constante da proposta do Plano Decenal para a seguranca Plblica que esteve em consulta
publica. Disponivel em http://www.seguranca.gov.br/Acesso/consulta-publica/anexos/anexos-plano-
nacional-de-seguranca-publica/plano-nacional-de-seguranca-publica-e-defesa-social.pdf. Consulta em
25.03.2019.
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de seguranca publica, para cumprimento do dever estatal constitucionalmente

imposto?//218,

A mais recente foi a edicdo da lei 13.675, que instituiu a Politica Nacional de
Seguranca Publica e Defesa Social e o Sistema Unico de Seguranca Publica e previu o
Sistema Nacional Informacfes e de Gestdo de Seguranca Publica e Defesa Social. A
norma busca integrar as politicas de seguranca publica nos diferentes niveis da
federacdo, inclusive dos municipios, e cuja constitucionalidade em razdo da

competéncia legislativa certamente ainda sera avaliada pelo Supremo Tribunal Federal.

No modelo previsto pelo legislador nacional, o Sistema Unico de Seguranca
Publica inclui Unido, Estados e Municipios através de seus Poderes Executivos como
integrantes estratégicos junto com os Conselhos de Seguranca Publica e Defesa Social
dos trés entes federativos, prevendo ainda a inclusdo de diversos orgéos policiais e ndo

policiais como integrantes operacionais.

Os diversos componentes devem atuar de forma cooperativa, sistémica e
harménica (art. 9°). E ainda de se destacar o reconhecimento expresso dos Municipios

COMO responsaveis por programas, acdes e projetos em seguranga publica.

A lei ndo repete a formula constitucional quanto a natureza de direito da
seguranca publica, afirmando-a, no art. 2°, como dever do Estado e responsabilidade de
todos, evidenciando que pretende regulamentar precisamente este dever

constitucionalmente imposto.

Reconhece, entre os principios da politica nacional, a natureza de servico prestado
a sociedade, que deve ser regido pela simplicidade, informalidade, economia

procedimental e celeridade (art. 4°, XIV).

Também esta explicito na lei, no art. 22, §1°, que “as politicas publicas de
seguranca ndo se restringem aos integrantes do SUSP, pois devem considerar um

contexto social amplo, com abrangéncia de outras areas do servi¢co publico como

217 Para um detalhamento cronolégico destas politicas plblicas ver Paula Rodriguez Ballesteros. “Gestio
de politicas de seguranca puiblica no Brasil: problemas, impasses ¢ desafios. “In: Revista Brasileira de
Seguranga Publica. S&o Paulo. Vol. 8, fev-mar/2014.

218 Luis Felipe Zilli. “Mensurando a violéncia e o crime: potencialidades, vulnerabilidades e implicagdes
para a politica de seguranga publica”. Revista Brasileira de Seguranga Publica. Vol. 12, n. 1. Sdo Paulo:
fev/mar. 2018.
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educacdo, saude, lazer e cultura, respeitadas as atribuicoes e as finalidades de cada area

do servigo publico”.

Entre as diretrizes definidas, véarias atentam para a producdo de dados que sejam
capazes de contribuir na adequada formulacdo da politica bem como para a importancia
da utilizacdo da tecnologia como ferramenta indispensavel a seguranca publica. E a
organizacdo do sistema exige também um significativo compartilhamento de
informagdes — de responsabilidade da Administragdo Federal que deve fornecer sistema
informatizado seguro - e a afericdo do cumprimento de metas pelos agentes da

seguranga publica (art. 12).

A integracdo dos dados deve ser feita através do Sistema Nacional de Informagdes
de Seguranca Puablica, Prisionais, de reastreabilidade de armas e munigdes, de material
genetico, de digitais e de drogas (SINESP). A alimentacdo do sistema pelos integrantes
passa a ser obrigatoria, sob pena de suspensdo de repasse de recursos da Unido em
matéria de seguranca publica, o que torna mais impositiva a todos e com maiores

perspetivas de sucesso.

A analise da norma permite entender as prognoses do Legislador para uma
politica de seguranca publica de longo prazo, com um Plano Nacional de Seguranca
Pablica para o periodo de 10 anos, superior, portanto, aos mandatos eletivos. Trata-se de
tentativa de colocar a questdo de forma suprapartidaria, como verdadeira politica de
Estado que possa se projetar de forma continuada para cumprimento do dever de

seguranca publica.

Para isso, previu a exigéncia de avaliacBGes, de transparéncia, de participacao
popular, todos mecanismos que visam integrar uma multiplicidade de visbes e de atores
que possam efetivamente garantir o direito a seguranca publica e prover a atividade de

seguranca por parte dos responsaveis.

Usando criatividade e intui¢do, ndo deixou de lado o reconhecimento de que a
producdo de dados, a producdo cientifica e a capacitacdo continuada dos profissionais
também sdo essenciais para 0 sucesso da politica, e certamente para verificacdo da

adequacao das escolhas feitas pelo Poder Legislativo no momento da edi¢do da lei.

Por fim, é correto afirmar que sdo maultiplas as formas pelas quais o legislador

pode cumprir esta tarefa, como se procurou apontar ao longo deste capitulo. No entanto,
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a organizagdo e o funcionamento dos 6rgdos responsaveis pela seguranca publica
definidos no dispositivo para garantir a eficiéncia de suas atividades é dever expresso

direcionado ao Poder Legislativo, nos termos do art. 144, 87° da Constituig&o.

Especificamente sobre este tema, é notdria a caréncia de normas que regulem as
atividades de policia, especificamente normas que tratem dos meios de coercdo e
sobretudo do uso da forca letal, o que sera tratado no capitulo a seguir. Estas sdo
atualmente disciplinadas pelas regras gerais do Codigo Penal acerca da exclusdo de
ilicitude em igualdade de condi¢cbes com os particulares. Especificamente sobre esta
questdo, ha evidente violacdo quanto ao dever minimo de disciplina acerca do

funcionamento dos érgdos policiais responsaveis pela seguranca publica.

Como se pretendeu demonstrar, a ideia de que o Legislador é destinatario de um
dever em relacdo a seguranca publica nédo retira dele a possibilidade de fazer escolhas
acerca da melhor forma de atuacdo e de ordenacdo da politica publica na matéria.
Apenas em questdes muito pontuais o0 texto constitucional especificou os limites de
imposicdo deste dever, como € o caso, por exemplo, das ordens de criminalizagdo, em
que definiu de antemdo condutas que sdo nocivas ao convicio social e consequente

violam a ordem publica e determinou que fossem criminalmente punidas.

E o caso, também, da definicdo das policias entre os 6rgdos responsaveis pela
seguranca publica, definindo rol taxativo para o qual ndo hd margem de criacdo por
parte do legislador. 1sso implica que é possivel criar outros responsaveis no bojo da
politica de seguranca, como fez a lei do Sistema Unico de Seguranca Publica acima
analisada, mas ndo se pode criar outras policias além daquelas que estdo expressamente
previstas no texto constitucional. Estas, como se viu, devem ser regulamentadas por lei,

também expressamente exigida no texto da Constituicao.

Nem todas as escolhas acerca do cumprimento dos deveres, sobretudo os ndo
relacionais por parte do legislador estdo previamente feitas na Constituicdo: é a propria
ideia de uma democracia constitucional que continua a reafirmar que o espaco de
escolhas politicas ainda deve existir como manifestacdo das decisGes da maioria. Mesmo

que elas sejam mas escolhas politicas.
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5. A Administracao e a Seguranca Publica

Administracdo e seguranga publica possuem uma intima relagdo, a comecar pela
mais evidente que é a gestdo das forcas de seguranca. Mas como vem sendo destacado
ao longo do trabalho, os deveres que se impdem ao ente publico nesta seara sdo muito

mais amplos e mais diversose.

Tratando os principais desafios relacionados a seguranca publica, Bacelar
Gouveia destaca a impostergavel necessidade de desenvolver mecanismos de
cooperagao entre as diversas estruturas, superando alguns dogmas que tém inclusive
implicagdes constitucionais no sistema portugués. Entre eles, ressalta a intervencdo das
forcas armadas — tema que ja esteve inclusive sob analise de constitucionalidade no
Brasil?? - na seguranca interna e a utilizacio dos servicos de informacio na prevencio

da criminalidade e na investigacdo criminal?2L,

Como se viu no capitulo supra, parte destas dificuldades que o legislador
brasileiro buscou superar com o estabelecimento do Sistema Unico de Seguranca
Pablica, sobretudo no que se refere a manutencdo de bancos de dados confiaveis e

devidamente alimentados por todos os integrantes do sistema.

Além disso, precisamente no que tange a Administracdo, a manutencdo de um
servico publico eficiente de seguranca publica é um desafio, a comecar pela gestdo das

policias.

Nesta seara varios fatores sdo impactantes, tal como a forma da organizacéo,
passando por capacitacao, distribuicdo no territorio para assegurar os direitos de forma

igual, limites de atuacdo, discricionariedade e vinculacdo e sempre também, abusos. Em

219 Ainda na década de 80, o Tribunal Constitucional Espanhol definia seguranga pulblica como “o
conjunto de atividades dirigidas a protecdo das pessoas e dos bens e & preservacdo e manutencdo da
tranquilidade e da ordem cidada” (STC 123/84) numa visdo que ja era muito mais ampliativa do que a
ideia policialesca em geral associada ao tema. O tema esta desenvolvido em Amadeu Recasens i Brunet.
La seguridad y sus politicas. Barcelona: Atelier libros juridicos, 2007

220 Luis Roberto Barroso. “Forgas armadas e a¢des de seguranca ptblica: possibilidades e limites a luz da
constitui¢do”. In: Revista de Direito do Estado - RDE, Rio de Janeiro, RJ, v. 2, n. 7, p. 43-68, jul./set.
2007.

221 Jorge Bacelar Gouveia. Direito da Seguranca. Cidadania, soberania e Cosmopolitismo. Coimbra:
Almedina, 2018. Em relacdo a concepcdo de seguranca interna, observar o que foi desenvolvido no
primeiro capitulo, tendo em vista o uso bastante diverso entre Portugal e Brasil.
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todos esses temas h& significativa divergéncia entre a producdo académica e a
politica???, além da influéncia de fatores reais de poder.

Pensar os deveres da Administragdo na seguranca publica traz a tona dois temas
impositivos: as policias, cuja gestdo estd a cargo da Administracdo, e a producdo de

dados para apoiar e servir de fundamento as politicas publicas na matéria.

Em que pese serem tratados aqui como deveres ndo relacionais, por serem tarefas
impostas pela Constituigdo ao Estado, estas duas vertentes se relacionam diretamente a
algumas das posi¢des subjetivas que serdo tratadas capitulo 7. A producédo de dados, por
exemplo, é essencial para a garantia do acesso a informagdo em seguranca publica, e as
forgas de seguranca estardo relacionadas diretamente as ideias de direitos subjetivos a
uma determinada protecéo e ao direito coletivo de seguranca publica, ambos do feixe de

protecdo do direito fundamental a seguranca publica.

Tendo em vista a delimitacdo conceitual do primeiro capitulo, a politica de
seguranca publica deve centrar-se na manutencdo da ordem publica sob o aspeto da
criminalidade??®, com a manutencio de indices aceitaveis de acordo com um

determinado estilo de vida.

Por isso vem sendo desatacado que seguranca publica ndo € (s6) uma questdo de
policia, mas também de direitos humanos, educacdo e saude publicas, assisténcia,
cidadania e relaciona-se ao papel da pessoa no seio de sua comunidade e ao do Estado

na realizacdo de um conjunto de a¢des que garanta a ordem publica.

Uma visdo atual da seguranga publica, portanto, perpassa pela “critica as
instancias tradicionais, equilibrio entre prevencdo e repressdo e co-producdo da
seguranca pelos atores publicos e privados, supranacionais, nacionais e locais”%?,

evidenciando a complexidade desta tarefa estatal??.

222 Amadeu Recasens i Brunet. La seguridad y sus politicas. Barcelona: Atelier libros juridicos, 2007.

223 D’ Aquino Filocre. Classificagdes e politicas de seguranga publica. In: Revista Brasileira de Seguranga
Publica. Ano 3. Edicdo 5. Ago/set 2009.

224 | ia de Souza Siqueira. Seguranca Publica e Ministério Publico. Judicializacdo e participagdo social
para a prevencdo do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. P. 47.

225 Winfried Hassemer. A Seguranca PUblica no Estado de Direito. Associacdo Académica da Faculdade
de Direito de Lisboa, 1995. Jodo Santa Terra Junior. “A seguranca publica como direito fundamental:
proposta de modifica¢do da atuag@o ministerial para sua tutela”. In: Revista do Ministério Publico do
Estado de Goiéas, n. 35, 2019.
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Tendo em vista todas essas angularidades € que foram destacadas as principais
questbes relativas ao dever estatal de seguranca publica, nos moldes previstos na

Constituicdo Federal.

5.1. Administracao, policias e seguranca publica

“H4 coisas que ndo desaparecem: dentre elas, estd a violéncia”??®

O centro nevrélgico da seguranca publica sob responsabilidade estatal €, sem
davida, a gestdo das forcas de seguranca. Nao é sem razdo que o art. 144, CRFB, que
garante o direito a seguranca publica e impde o dever de seguranca publica, disciplina,
em seus incisos, a divisao de funcbes entre os diversos 6rgdos policiais e as

competéncias dos distintos entes federativos??’.

N&o se trata de subsumir a seguranca publica a gestdo das policias. Mesmo com o
entendimento consolidado pelo STF de ser taxativo o rol das policias previsto no art.
144, tal limitacdo se refere a criacdo de outros o6rgdos de natureza policial ou de forgas

228

de seguranca=-°, apesar de algumas imprecisdes nas decisdes a este respeito.

Mas o proprio tribunal ja reconheceu a constitucionalidade da criacdo de érgaos
articuladores da politica de seguranca publica distintos da policia®®®, exatamente em
razdo da amplitude necessaria para a conformacdo adequada de todo o sistema, bem
como do necessario espaco conferido a Administracdo para organizar o0 Servigco e

cumprir o seu dever constitucional.

226 Byung-Chul Han. Topologia da violéncia. Petrépolis: VVozes, 2017. P. 7.

227 Detalhamento das forcas de seguranca de opcdo do constituinte brasileiro, cuja ndo adogdo em outras
bandas ¢ comemorada: “(...) o texto constitucional ndo se compromete com a men¢do de entidades
especificas, nem identificando entidades policiais que executem tal atividade de seguranca interna. Ainda
bem: seria temerério o texto da CRP comprometer-se com conjunturalidade (...)”. Jorge Bacelar Gouveia.
Direito da Seguranca. Cidadania, Soberania e Cosmopolitismo. Coimbra: Almedina, 2018. P. 551.

228 Neste sentido, ver AcGes Diretas de Inconstitucionalidade 236, julg. 1.06.2001, Rel. Ministro Octavio
Galloti; 1.182-1-DF, julg. 24.11.2005, Rel. Ministro Eros Grau; 2.827-RS, julg. 16.09.2010, Rel. Min.
Gilmar Mendes. A ideia foi reafirmada no RE 658570 — MG, Rel. Ministro Luis Roberto Barroso, julg.
06.08.2015. No voto, que analisa a possibilidade de exercicio de poder de policia de transito pelas
Guardas Municipais, 0 Ministro busca distinguir o exercicio do poder de policia da seguranca publica,
referindo a esta como exclusiva das policias federais e estaduais, que podem também exercer outros tipos
de poder de policia.

229 ADI 2227 MC / DF - Relator(a): Min. Octavio Galloti; Julgamento: 14/09/2000; Orgao Julgador:
Tribunal Pleno; DJ 07-11-2003.
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No citado precedente, discutia-se a constitucionalidade da criacdo da Secretaria
Nacional Antidrogas, com inegavel papel na politica de seguranca publica, na medida
em que seu objetivo era integrar e coordenar atividades de prevencdo e repressao ao
trafico, uso e producdo indevida de drogas e recuperacdo de dependentes, com definicéo

de funcdes para diversos 6rgaos governamentais.

O pedido de declaracdo de inconstitucionalidade baseava-se exatamente na
alegacdo de que a criacdo deste 6rgao violava o elenco impositivo dos responsaveis pela
seguranga publica. Sendo considerada constitucional, fica claro que o dever de garantir
seguranca publica ndo se esgota na atuagdo da policia®®®. Nem poderia ser. As policias
devem executar uma politica de seguranca publica previamente definidas, integrando o

conjunto de ag¢Oes necessarias ao cumprimento do dever estatal.

Neste sentido foi a edicdo da Lei 13.675/2018 que, como visto supra, em seu
artigo 1°, “institui o Sistema Unico de Seguranca Publica (SUSP) e cria a Politica
Nacional de Seguranca Publica e Defesa Social (PNSPDS), com a finalidade de
preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, por meio
de atuagdo conjunta, coordenada, sistémica e integrada dos dérgdos de seguranca
publica e defesa social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,

em articulacdo com a sociedade”.

A titulo de comparagdo, a Constituicdo portuguesa também define a criacdo
nacional dos 6rgdos de policia, com duas diferencas significativas: a primeira delas é
que é a lei que criara as forcas de seguranca, nao se detendo a norma constitucional em
disciplinar mindcias dos referidos oOrgdos. Sendo criacdo legislativa, portanto, o0s
poderes democraticamente eleitos podem definir e redefinir a sua estrutura de forma

muito mais proxima da realidade social, tornando assim a sua atuagdo mais eficaz?®!.

A segunda é exatamente que o dispositivo constitucional portugués trata da
“Policia”, ndo pretendendo esgotar ai as a¢des de seguranca publica. A policia ¢ aqui,

instrumento para a defesa da legitimidade democratica, da seguranca interna e dos

230 No mesmo sentido, Claudio Pereira de Souza Neto. “Comentério ao art. 144 — Da Seguranga Publica”.
In: J. J. Gomes Canotilho et all. (coord.). Comentarios & Constituicio do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013.

231 O Tribunal Constitucional portugués ja analisou a competéncia legislativa da questdo em pelo menos
duas oportunidades: no Acorddo 23/2002 e no 304/2008.
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direitos dos cidaddos (art. 272° n.1, CRP). Isso ndo exclui o papel de outros 6rgdos
estatais na garantia da seguranca publica®?2,

No texto brasileiro, as policias dividem-se entre competéncias federais e dos
Estados, com maior destaque para estes Gltimos, em que ha distingdo entre policia
militar — ostensiva e de prevencao - e policia civil — de investigacdo e judiciaria, funcdes

que no ambito da Unido se acumulam na Policia Federal.

Portanto, estando incluida aqui, entre os 6rgdos de seguranca publica, as policias
responsaveis pela investigacdo criminal, fica claro que a responsabilizacdo criminal é,
nos termos da norma brasileira, também abarcada pela seguranca publica. Como se
destacou no primeiro capitulo, o subsistema judicial também integra a seguranga

publica, ja que é esta a funcao da investigacao criminal pela policia civil.

A organizacdo das policias é vinculativa no texto constitucional, de forma que a
divisdo de suas atribuicbes ja estd prevista de forma taxativa. O que compete a
Administracdo Publica em cada esfera é a definicdo da politica de atuacdo de suas

forcas de seguranca, e esta é uma questdo extremamente polémica e ndo uniforme.

A ideia de criacdo de um sistema Unico de seguranca publica tem por escopo
exatamente alinhar as estratégias de acdo, sobretudo com a diretriz central de reducéo
da letalidade violenta, que ostenta indices alarmantes no pais quer pela analise objetiva

dos dados quer pela percecéo do risco por parte das pessoas 233/234,

Né&o se pode negar o carater perene da violéncia nas comunidades humanas. Desde
a violéncia furiosa dos deuses gregos e romanos até a violéncia da sociedade de nossos
dias, ndo ha tempo em que ela ndo tenha estado ao lado dos homens?®. A forma pela
qual as sociedades se ordenam para lidar também acompanha toda a histéria humana, e
como se buscou apontar no Capitulo 2, serviu de base para as principais teorias sobre o

contrato social.

232 Vale aqui ressalvar mais uma vez a distingdo de contetido da seguranga interna entre Brasil e Portugal,
que se procurou pontuar no primeiro capitulo pois tem impacto direto na discussdo desta quest&o.

233 Luis Fides Fernandes. “A inseguranca e as politicas publicas de seguranga”. In: Jorge Bacelar Gouveia.
Estudos de Direito e Seguranca. Vol. 1. Coimbra: Almedina, 2017. Essa sensacdo de inseguranca seria
exatamente algo a ser desconstruido para a constricdo de uma seguranga pelo direito ao invés de um
direito & seguranca é o que defende Alessandro Baratta. "Seguridad". In: Criminologia y Sistema Penal
(compilacién in memorian). Montevidéo-Buenos Aires: Julio Cesar Faria Editor, 2004.

234 David Maciel de Mello. “Zonas do medo: variagdes geograficas do sentimento de (in)seguranca no
suplemento vitimizagdo e acesso a Justica da PNAD de 2009”. Revista Brasileira de Seguranga Publica,
vol. 10, n. 2. Séo Paulo: ago/set 2016.

235 Byung-Chul Han. Topologia da violéncia. Petrdpolis: Vozes, 2017.
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No Brasil de hoje, a violéncia urbana ganha as manchetes dos jornais e exige
constantemente a atuacdo das forcas de seguranga que, por sua vez, sdo legitimadas a
fazer uso dos meios mais extremos admitidos em Estados de Direito, que sdo 0 uso

coercitivo da forga e em especial a forga letal.

Dados disponiveis indicam que o Brasil conta com 17 entre as 50 cidades mais
violentas do mundo, tem o maior nimero absoluto de homicidios, cinco vezes maior do
que a média mundial segundo a Organizacdo Mundial de Satde e em 2016, somente nas

capitais, foram registados mais de 3 roubos por minuto?3,

Em 2017, foram contabilizadas 63.880 mortes violentas intencionais, cerca de 175
por dia. Isso gera uma taxa de morte violenta de 30,8 para cada 100 mil habitantes,
superando o ano anterior de 2016 em que a taxa ja atingira 30,3 mortos para 0 mesmo

grupo populacional, sendo 71,1% por disparo de arma de fogo?®’.

Como parametro de comparacgéo, na Unido Europeia a taxa € de 1 homicidio para
cada 100 mil habitantes?®®. Em Portugal, ao longo de todo o ano de 2017, foram
registados 82 homicidios consumados, num processo continuado de reducdo, com

alguma pequena variaco, desde 2006, quando foram registados 198 homicidios?3/24°,

E claro que esses dados envolvem questdes que a criminologia, a sociologia, a
antropologia, a historia e outras disciplinas da area das ciéncias sociais buscam dar

conta, e que fogem ao objeto deste trabalho®!/?#2, Mas também ha de se considerar a

236 Dados obtidos em Diego Pessi. “Guerra a policia: ativismo criminoso, subversdo social e o ‘efeito
Ferguson’”. In: Antonio Henrique Graciano Suxberger, Leonardo Augusto de A. Cezar Santos, Octahydes
Ballan Junior e Rodrigo Monteiro da Silva. Seguranca Publica. Os desafios da p6s-modernidade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019.

=7 Disponivel em https://homicide.igarape.org.br/. Consulta em 16.10.2019.

238 Diego Gomes Castilho. “Analise econdmica do direito e expansio dos espagos de consenso no
processo penal — ferramentas imprescindiveis para a modernizagdo da seguranga publica”. In: Antonio
Henrique Graciano Suxberger, Leonardo Augusto de A. Cezar Santos, Octahydes Ballan Junior e Rodrigo
Monteiro da Silva. Seguranga Pudblica. Os desafios da pds-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019.

239 Dados obtidos em: https://www.portugal.gov.pt/download-ficheiros/ficheiro.aspx?v=9f0d7743-7d45-
40f3-8cf2-e448600f3af6. Consulta em 11.07.2019.

240 Neste sentido, Lourenco afirma que “em certos contextos geograficos a violéncia e a criminalidade
atingem valores altissimos constituindo uma séria ameaga a seguranca e ao desenvolvimento. E o caso em
muitas cidades da América Latina, Asia e Africa, onde a violéncia urbana e a escalada de violéncia
armada se situam num quadro sem possibilidade de comparacéo com o que acontece em sociedades como
as europeias”. Nelson Lourengo. Violéncia Urbana e sentimento de inseguranga”. In: Jorge Bacelar
Gouveia. Estudos de Direito e Seguranca. Vol. 1. Coimbra: Almedina, 2017. P. 352.

241 Especificamente em temas como conflitos sociais, ordem publica e conformagéo social. Ver Carlos
Magno Nazareth Cerqueira. “A Remilitarizagdo da Seguranca Publica: a operagdo Rio”. In: Discursos
Sediciosos. Crime, Direito e Sociedade”. Rio de Janeiro, 1997.
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dimensdo juridica do (in)cumprimento do dever estatal de garantir seguranca publica e
do respeito aos direitos fundamentais das pessoas, desde logo do direito a vida.

Neste contexto, “o que se pretende, entdo, com relacdo a criminalidade, é reduzi-
la tanto quanto possivel, de forma que assegure a todos os cidad@os um padrdo de
seguranca em que 0s riscos de vitimizacdo sejam pequenos e, portanto, aceitaveis.

Sobretudo, o que devemos buscar é a reducio imediata da criminalidade violenta™?*,

Um dever constitucional de seguranca publica cobra, portanto, ao menos uma
garantia minima da ordem publica material, assegurando graus de sociabilidade que
permitam a vida comunitéria. O reiterado descumprimento deste dever tem sido levado
aos tribunais das mais variadas formas, sobretudo através de demandas transindividuais

para a adequacéo das politicas publicas que serdo tratados nos itens 5.3.3.

Para isso, a ordenacdo das forcas de seguranca para prevencao e repressao dos
crimes em geral e desta criminalidade violenta em especial se impde e os dados sdo
essenciais para a verificagdo da adequacdo destas estratégias a0 minimo que a
Constituicdo impde aos poderes publicos. Nao basta estruturar as policias se ndo ha
dados produzidos para avaliar a efetividade da atuacdo. Nao adianta produzir dados se

ndo ha policias para realizar as atividades de protecéo.

Mais uma vez a normatividade da Constituicdo acalenta a ideia de que um dever
por ela imposto ndo € mera recomendacao aos poderes publicos, mas um dever juridico

que deve ser cumprido.

Assim, a norma constitucional define algumas diretrizes de cumprimento de dever
e delimita os limites maximos de intervencao, utilizando-se a proibicdo de défice e do

excesso como instrumentos de harmonizacao.

Desde logo se destaca que no cumprimento do dever de garantir a seguranca
publica, as policias ndo podem violar direitos fundamentais, nem suplantar o

estritamente necessario para sua atuacao.

242 Marco Rolim. A formacdo de jovens violentos. Estudo sobre a etiologia da violéncia extrema.
Curitiba: Appris, 2016. P. 264.

243 Marcos Rolim. A Sindrome da Rainha Vermelha. Policiamento e Seguranca Publica no Século XXI.
Centre for Brazilian Studies. University of Oxford e Zahar Editora. E-Book.
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Foi precisamente a atuacdo desproporcional e abusiva de forgas policiais que
justificou recente condenagdo do Estado brasileiro perante a Corte Interamericana de

Direitos Humanos?**.

Uma incursdo policial em uma comunidade culminou com a morte de 26 pessoas
e a violéncia sexual contra trés meninas, sem que tivesse havido adequada investigagédo
e punicdo dos responsaveis. A decisdo da Corte Interamericana, para além de impor
uma série de obrigacdes, exige do Estado brasileiro a estruturacdo de politicas publicas
para reduzir as acGes abusivas por parte das policias, exigéncia que se coaduna com a
previsao constitucional de seguranca publica como dever do Estado.

A exigéncia legal de criacdo de Planos Nacionais e Regionais de Seguranga
Pablica decenais ndo deixa de ser uma tentativa de consolidar esta intervencgéo
suprapartidaria e como acdo de Estado, na medida em que é definido por periodo

superior ao que coincide com os mandatos eletivos.

Em termos juridicos, a estruturacdo das policias enquanto servico publico a ser
prestado para cumprimento do dever de seguranca publica deve seguir alguns
parametros, sem 0s quais esta atuacdo pode ser considerada inconstitucional, quer por

défice, quer por excesso.

Pode-se observar que a organizacado das policias e a definicdo de suas fungdes
emana diretamente do texto constitucional, assim como os principios gerais que devem
orientar esta intervencdo, na medida em que se aplicam aqueles que regem a

Administracdo Publica previstos no art. 37, CRFB.

Neste sentido, nos moldes impostos na Constituicdo Federal, (a) a atividade
policial deve se pautar pela legalidade e ser eficaz, (b) tem carater preventivo e
repressivo e (c) que os Municipios tém o seu papel na garantia da seguranca publica

ainda que ndo tenha gestéo sobre forcas policiais, como se vera a seguir.

a) Atividade policial deve se pautar pela legalidade e ser eficaz

244 Caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil.
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Como foi destacado supra, a atividade policial foi a primeira a despertar a ideia da
proporcionalidade, sobretudo quanto a nogdo de estrita necessidade a orientar sua
intervencdo. Essa concegédo foi sendo densificada com a exigéncia cada vez maior de
vinculacdo a legalidade. A atuacdo policial se deslegitima e viola os canones do Estado
de Direito cada vez que ela atua, em nome de uma suposta protecdo, fora dos limites

legalmente definidos.

A Constituicdo brasileira prevé, no art. 144, §7°, a exigéncia de lei que discipline
a organizacdo e funcionamento dos 6érgdos responsaveis pela seguranca publica, de
forma que a atuacdo da policia deve ser legalmente definida. A norma constitucional
ndo é explicita quanto a necessidade de tipificacdo das medidas de policia, como

consta expressamente no art. 272°, n. 2 da Constituigdo portuguesa.

Mesmo no texto portugués, ha alguma controvérsia quanto ao grau de densidade
normativa que se exige dessas medidas, sendo controvertido se ha ou ndo espaco para
discricionariedade. Em geral, no entanto, quando se refere as medidas coercitivas, €

majoritaria a posicio da necessidade de tipificacio?*.

Mesmo no Brasil, entretanto, em que a exigéncia normativa € bastante menos
impositiva constitucionalmente, ¢ correto afirmar que “ao disciplinar o procedimento
concreto de realizacdo das medidas de policia, a lei deve prever de forma minimamente
satisfatoria um procedimento que assegure uma minima protecdo aos direitos
fundamentais em jogo, bem como permita uma suficiente realizacdo dos valores de

eficiéncia e promocado da seguranca publica na diligéncia”?%®.

Ou seja, a lei que disciplina as atividades de policia de seguranca deve fazer uma
adequada harmonizacao dos bens, interesses e valores protegidos pela Constituicdo, ja
que muitos deles serdo, inevitavelmente, colidentes nas circunstancias da vida que

exigem intervencao.

Vale observar que, como visto no primeiro capitulo, a legitimacdo para defender a

ordem publica sé pode ser lida em termos de uma ordem constitucionalmente imposta, o

245 Vitalino Canas. “Os limites gerais da atividade de policia”. In: Jorge Bacelar Gouveia. Estudos de
Direito e Seguranga. Vol. Il. Coimbra: Almedina, 2017. Miguel Nogueira de Brito. “Direito de Policia”.
In: Paulo Otero e Pedro Gongalves (coords). Tratado de Direito Administrativo Especial. Vol. I. Coimbra:
Almedina.

248 Thiago Pierobom de Avila. “O controle da discricionariedade policial: perspectivas para a atuagio do
Ministério Pablico”. In: O Ministério Publico e o controle externo da atividade policial. Brasilia:
Conselho Nacional do Ministério Pdblico, vol. 11, 2019.
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que significa dizer que é a Constituicdo e as leis com base nela criadas que definem o

que é passivel de tutela pela seguranca publica.

O sistema brasileiro é extremamente complexo neste aspeto, precisamente em
razdo da regulamentacdo segmentada das policias de seguranca publica pela divisdo

territorial de competéncia legislativa.

E respeitando a juridicidade que se constrdi a legitimidade policial?’, cognoscivel
pela comunidade?*®, capaz de compreender a atividade policial de seguranca publica

como integrante de um sistema de protecdo dos valores mais essenciais da comunidade.

Para tanto, a policia precisa estar integrada nas politicas de seguranca publica,
reconhecendo-se nela e reconhecendo a sua missdo enquanto instituicdo. A sua néo
integragdo no contexto da politica normativamente definida faz com que na sua falta e
na necessidade de agir no dia a dia, acabe por haver decisdes de acordo com padrdes
pessoais ou individuais, ja que ndo subsistira espaco vazio®*°. E o limiar em que

discricionariedade de acéo se torna arbitrariedade.

Por isso a imprescindibilidade de normatizar as préprias rotinas, e transmitir a
todo o seu quadro estas normas de atuacdo. Isto é verdade tanto nas praticas simples e
cotidianas como nas decisdes mais dificeis de uso da forca. Referindo a um Cddigo
Deontoldgico do Servico Policial em Portugal, Canas?®° destaca que 0 compromisso
autovinculante das for¢as de seguranga evidenciam que seus agentes “interiorizam e
adoptam por iniciativa e vontade proprias, como imperativo de consciéncia, os limites
essenciais da fung¢do que desempenham e os deveres funcionais a que estdo sujeitos”,

mesmo quando estes ja sdo decorrentes do cumprimento a legalidade.

Significa dizer exatamente que ndo é um cumprimento cego e irrefletido de ordens
que deve orientar a acdo policial, mas a atuacdo deve ser compreendida como integrante

de um sistema complexo com papeis definidos pela norma superior.

247 Manuel Domingos Antunes Dias. Liberdade, Cidadania e Seguranga. Coimbra: Almedina, 2001. O
autor aponta dados que indicam grande desconfian¢a da populacéo portuguesa em relacéo as instituicoes
policiais.

248 Nelson Lourengo. “Violéncia Urbana e sentimento de inseguranga”. In: Jorge Bacelar Gouveia (org).
Estudos de Direito e Seguranca. Vol. 1. Coimbra: Almedina, 2017.

249 Amadeu Recasens i Brunet. La seguridad y sus politicas. Barcelona: Atelier libros juridicos, 2007.

250 Vitalino Canas. “A atividade de policia e a proibi¢io de excesso: As forcas e servicos de seguranga em
particular”. In: Jorge Bacelar Gouveia. Estudos de Direito e Seguranga. Vol. Il. Coimbra: Almedina,
2017. P. 454.
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Especificamente sobre a questdo da legalidade, é de se observar que ndo ha no
Brasil, lei que defina as hipoteses de uso de medidas coercitivas especificamente pelas

policias, nem mesmo para o uso da forga letal.

Como regra geral, assume-se que a intervencdo é legitima nas mesmas hipdteses
em que o Codigo Penal admite a legitima defesa e o estado de necessidade para os
privados, devendo a atuacdo da policia se encaixar nestas hipoteses legalmente
disciplinadas.

O Cddigo de Processo Penal brasileiro também prevé a possibilidade de uso de
meios de coacdo quando indispensaveis, utilizando a expressdao “meios necessarios”

para se referir aqueles que a policia entender adequados ao caso concreto??,

N&o ha, como em Portugal, uma norma geral e nacional aplicavel ao uso dos
meios coercitivos bem como do uso da forca inclusive letal pelas autoridades de policia.
No Brasil, é a Portaria interministerial n® 4226, de 31 de dezembro de 2010 que
“estabelece Diretrizes sobre o Uso da Forga pelos Agentes de Seguranga Publica”.
Apesar de ser vinculativa para os 6rgdos federais, ndo o é para a enorme maioria das
policias, sobretudo as militares, que mais frequentemente estdo em meio a conflitos

armados, que sdo de competéncia estadual.

O art. 3° da referida Portaria apenas prevé a adogcdo de mecanismos por parte do
Governo Federal para estimular e monitorar iniciativas para a implementacdo das
diretrizes no ambito dos demais entes federativos, sem que tal disciplina seja, no

entanto, mandatéria.

No mesmo sentido, a Lei 13.675/2018 que implementou o Sistema Unico de
Seguranca Publica previu, entre seus principios, no art. 4°, 1X, genericamente, 0 Uso
proporcional e comedido da forca, mas também sem disciplinar detalhadamente a

atuacdo policial.

Diante deste quadro, e a mingua de uma disciplina legislativa nacional, é
indispensavel que cada ente discipline, no ambito de sua competéncia, a forma de
atuacdo das policias de seguranca publica, tanto para que os policiais tenham

parametros de decisdo nos momentos extremos que enfrentam como para permitir um

251 Arts. 284, 292, 293, CPP. Os dispositivos referem-se, sobretudo, a situagdes de prisGes em flagrante,
resisténcia as ordens policiais e buscas em domicilio.
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controle continuado por parte da comunidade em geral, e do Poder Judiciario em

particular.

A legalidade e a transparéncia tem a mdltipla funcdo de orientar a atuagdo
policial, conter o abuso e de informar e tornar evidente para todos 0s usuarios do servico
0 que se pode esperar dos agentes de seguranca em cada situacdo, além de permitir o
exercicio do direito fundamental a seguranca publica na posi¢do subjetiva de acesso a

informacdo.

Como critérios gerais de intervencdo, sdo validas as premissas de que a policia
ndo deve intervir na vida privada das pessoas, deve atuar apenas em relacdo ao
perturbador da ordem sem interferir com quem esteja regularmente exercendo seus
direitos e por fim, deve limitar as medidas coercitivas aquilo que seja estritamente
necessario para 0 caso que se apresenta, ou seja, estd aqui manifesta a proibicdo do

excesso°?,

Mesmo quando age defendendo uma posicdo individual, e que, portanto, se torna
direito exigivel por aquela pessoa em concreta situacdo de perigo, como uma pessoa
vitima de sequestro, por exemplo, o fim precipuo da atividade policial é a defesa do

interesse plblico?® decorrente desta protecéo especifica.

A mingua de maior detalhamento legal, essas orientaces funcionam como cerne
definidor da atuacdo, procurando implementar na pratica a harmonizacéo dos distintos
bens, interesses e valores em jogo sempre que as policias de seguranca publica sdo

chamadas a intervir.

b) Carater preventivo e repressivo das atividades policiais

Da perspetiva da seguranca publica, a funcdo central da policia é a de prevencéo.

Para tanto, basta uma analise do dispositivo constitucional que afirma que ela é

252 Vitalino Canas. “Os limites gerais da atividade de policia”. In: Jorge Bacelar Gouveia. Estudos de
Direito e Seguranca. Vol. Il. Coimbra: Almedina, 2017.

253 S¢rvulo Correia. “Policia”. In: Dicionario Juridico da Administragio Publica. Vol. IV. Lisboa: Narciso
Correia Artes Gréficas Ltda, 1994. Apesar de marcar as diferencas de tratamento em diversos sistemas
europeus, reconhece que as atividades de policia partilham, em geral, um elemento especifico que é
“prevencdo ou afastamento de perigos gerados por comportamentos individuais para interesses publicos
legalmente reconhecidos” (p. 404).
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“exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do

patriménio”.

Precisamente para assegurar a protecdo a que se destina € que a atuacdo deve
anteceder a pratica do ilicito, que viola a ordem publica e a incolumidade das pessoas e
seus bens. No entanto, o modelo brasileiro de policiamento envolve uma rotina em que
a policia é chamada para combater o crime em curso, ou mais precisamente para

prender o suspeito.

Importa destacar que mesmo nas hipdteses de crimes em execucdo, “€¢ mais
importante o controlo de um perigo iminente do que a perseguicdo de um ato criminoso
ja ocorrido”?4, Essa conclusdo fica evidente em situacOes extremas como 0 sequestro,
por exemplo, em que € mais importante a libertacdo da vitima do que a prisdo de quem

cometeu o crime.

Por isso, boa parte da doutrina que trata do tema da atuacéo das policias, tende a
destacar a importancia do carater comunitario do servico policial®®, que ndo significa
necessariamente a ado¢ao do modelo “policia comunitaria”, mas, fundamentalmente de
uma aproximagao da policia com o grupo destinatario final da protec0?®, de forma que
ela ndo seja vista apenas como o estranho que aparece em momentos criticos sem

conhecer aquela realidade em que intervém.

Ela implica agregar a sociedade no processo decisorio da seguranga publica,
reconhecendo que o Estado ndo é capaz de sozinho, prover este direito fundamental e
cumprir o seu dever, devendo ouvir as demandas comunitarias que nem sempre se
referem exclusivamente a crimes, mas também a pequenas incivilidades que
desorganizam o espaco comum?®’ e, portanto, facilitam a exposicdo dos bens

constitucionalmente protegidos aos perigos.

254 Miguel Nogueira de Brito. “Direito de Policia”. In: Paulo Otero e Pedro Gongalves (coords). Tratado
de Direito Administrativo Especial. Vol. I. Coimbra: Almedina. P. 320.

2% Jodo Ricardo Wanderley Dornelles. "Violéncia Urbana, Direitos da Cidadania e politicas pablicas de
seguranca no contexto de consolidagdo das instituices democréticas e das reformas econdmicas
neoliberais". In: Discursos Sediciosos, vol. 4. Rio de Janeiro: Relume Dumarg, 1998.

256 Ainda assim, existem criticas de que o modelo ndo é democratico e continua a beneficiar apenas
pessoas mais influentes e em melhores condi¢fes na comunidade. Neste sentido, Cristina Maria
Zackseski. “O que ¢ a ordem publica no sistema de justi¢a criminal brasileiro?”. In: Revista Brasileira de
Seguranga Publica, vol. 10, n. 1. S&o Paulo: fev/mar 2016.

27 Jorge Bacelar Gouveia. Direito da Seguranca. Cidadania, Soberania e Cosmopolitismo. Coimbra:
Almedina, 2018. Marcos Rolim. A Sindrome da Rainha Vermelha. Policiamento e Seguranga Publica no
Século XXI. Centre for Brazilian Studies. University of Oxford e Zahar Editora. E-Book.
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Na verdade, essa integracdo estd no eixo central da Constituicdo Federal em
matéria de seguranca publica, que, como vem sendo destacado ao longo de todo o

trabalho, é definida como dever do Estado, direito e responsabilidade de todos.

Mas ela se desenvolve em um processo relativamente lento, porque depende de
uma enorme mudanca em uma longa e arraigada tradi¢do de ter a policia numa posi¢do
exclusivamente repressiva e opositora e também num discurso cotidianamente

produzido de que a policia é sempre violadora e abusiva.

Essa guinada também depende da alteracdo da visdo da prépria instituicdo policial
acerca de sua funcdo — como garante dos direitos fundamentais — e sua forma de atuar e
interagir com a comunidade. Sobretudo, ela demanda uma aproximacgdo dos policiais
com determinado territorio, o que atualmente ndo ¢ comum no policiamento, baseado
em sistemas de chamadas para atendimentos de situagdes em curso, que apenas
identifica o policial que se encontre mais perto da ocorréncia naquele dado momento e,

portanto, reforcando o Vviés repressivo da intervencéo.

A adocdo de medidas dessa natureza foi uma exigéncia expressa da lei que
implementou o Sistema Unico de Seguranca Publica, que previu entre as diretrizes da
politica nacional, a “énfase nas acdes de policiamento de proximidade, com foco na

resolucao de problemas”.

E importante reconhecer que essas medidas sdo viaveis em comunidades pequenas
e em territérios ainda ndo dominados por organizagGes criminosas. Nestes Ultimos
casos, nem o policial tem condicdes de chegar e permanecer no local de forma segura,
nem tampouco a populacdo pode participar de um projeto comum de seguranca publica
quando suas manifestacdes podem ser punidas pelo crime organizado, inclusive com a

pena de morte?,

Por isso mesmo, o foco na prevencdo ndo significa afirmar que punir quem
comete crime ndo seja indispensavel. Por isso entre os 0Orgdos responsaveis pela

seguranca publica previstos no art. 144 da Constituicdo Federal esta a policia judiciaria,

28 As manchetes de jornais brasileiros estampam sempre noticias de execucGes realizadas pelas
organizac@es criminosas, tendo inclusive uma delas se notabilizado no filme Tropa de Elite, que retrata
uma cena de “micro-ondas”, quando uma pessoa ¢ colocada dentro de pneus de carro e a seguir,
incendiada. Antes disso, a pratica ja havia ficado muito conhecida em razao do “julgamento e execugdo”
do jornalista da Rede Globo Tim Lopes por uma faccdo criminosa do Rio de Janeiro. Uma sintese do caso
de Tim Lopes pode ser lida em https://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/crimes/caso-tim-
lopes/n1597661837127.html.
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que tem o dever de apurar os crimes, evidenciando que tambeém essa etapa integra a

atividade de seguranga publica.

Neste sentido, “um ato de possivel punidade pelos actos violadores das normas
que tutela juridico-criminalmente os bens juridicos fundamentais instala-se, promove
uma diminuicdo da criminalidade e reflecte, nessa linha sucessoria de efeitos, uma

maior seguranca real e psicoldgica dos cidadios”?%%/%0,

Em sintese, ndo se pode tratar seguranca publica exclusivamente a partir de uma
Unica perspetiva. Tanto a prevencdo como a repressao sdo tarefas estatais
imprescindiveis no cumprimento de seu dever na matéria. Alids, “a prevengdo dos
perigos € uma ideia ampla que cobre a intervencdo destinada tanto a prevenir a
concretizacdo do perigo como a impedir a manutencdo ou o alastramento dos perigos ja

concretizados”?%L.

Corroborando a ideia de que a seguranca publica envolve todas as etapas relativas
as condutas ilicitas dos privados, em 2019 a Emenda Constitucional n. 104 incluiu entre
0s oOrgdos de seguranca puUblica as policias penais, definindo-as como aquelas

responsaveis pela seguranca dos estabelecimentos penais (art. 144, 85°-A, CRFB).

Como se destacou no primeiro capitulo, o sistema de convivéncia publica so
chega a algum grau de equilibrio e de ordem publica quando ha estratégias para prevenir
as condutas criminosas que violam esta ordem e quando, reconhecida a pratica de crime,
este seja devidamente investigado e punido, como forma de reafirmar os valores

compartilhados em comunidade a partir da criminalizacéo.

c) Intervencao dos Municipios na seguranca publica

259 Manuel Monteiro Guedes Valente. Teoria Geral do Direito Policial. Coimbra: Almedina, 2017. P. 134.
260 Mesmo considerando que, na realidade do sistema prisional brasileiro, muitas vezes o individuo
punido com pena de prisdo continua chefiando as organiza¢es criminosas de dentro das unidades
prisionais. Para essa questdo, ver Jacqueline Orafino da Silva Zago de Oliveira. “A Inviabilidade de
Isolamento da Comunicacdo por Meio de Telefones Celulares em Unidades Prisionais através de
Blogueadores de Sinais ou da Gaiola de Faraday”. In: Antonio Henrique Graciano Suxberger, Leonardo
Augusto de A. Cezar Santos, Octahydes Ballan Junior, e Rodrigo Monteiro da Silva (orgs). Seguranca
Publica. Os desafios da pds-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

261 Sgrvulo Correia. “Policia”. In: Dicionario Juridico da Administragiio Publica. Vol. IV. Lisboa: Narciso
Correia Artes Gréficas Ltda, 1994. P. 405.
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Como j& foi destacado, o Supremo Tribunal Federal tem consolidado
entendimento acerca da taxatividade dos 6rgdos que integram os servigos policiais de
seguranga publica na Constituicdo brasileira. Desta forma, o papel dos municipios na
execucdo direta desta politica é diversamente definido, apesar de ser o ente publico com
maior proximidade da populagdo e, portanto, com melhor conhecimento acerca da
realidade local.

Nesta seara, Portugal avangou na revisdo constitucional de 1997, permitindo a
criacdo de policias municipais com a competéncia de manutencdo da tranquilidade
publica e da protecdo das comunidades locais, admitindo, portanto que “podemos

considerar que os municipios participam das atividades de seguranga interna”?%2,

A lei que atualmente regulamenta estas policias a nivel nacional em Portugal —
Lei n® 19/2004 - admite a utilizacdo, por parte delas, de meios coercitivos, inclusive
arma de fogo. A sua criacdo, em que pese ser feita a nivel local, depende de aprovacgéo
pelo Conselho de Ministros para entrar em vigor. E mantido um controle acerca da
autonomia local, notadamente para a investigacdo de fatos indicadores de graves
violacgdes aos direitos, liberdades e garantias dos cidad&os, importante em matérias téo

sensiveis.

Em que pese a separacdo de competéncias, “a relagdo de cooperagdo entre o
Estado e as autarquias locais estabelece-se em virtude da coexisténcia de interesses
nacionais e interesses locais numa mesma matéria, a seguranga”?®®, 0 que se da em
especial na partilha de informacGes relevantes e nos pedidos de colaboracéo entre as

diferentes forcas.

Esta parece ser uma alternativa capaz de conjugar todas as solucdes acima
apresentadas, com a aproximacao das policias a comunidade, integracdo dos municipios
no cumprimento de seu quinhdo no dever relativo a seguranca publica dos seus cidadaos

e a manutencao de controle da legalidade dos atos tomados nesse nivel local.

%62 Catarina Sarmento e Castro. “Policias municipais: passado recente, presente e futuro”. In: Jorge
Bacelar Gouveia. Estudos de Direito e Seguranca. Vol. Il. Coimbra: Almedina, 2017. P. 147. Mais uma
vez vale observar a delimitagdo conceitual da seguranga interna e sua diferencga entre Brasil e Portugal
que se procurou estabelecer no primeiro capitulo.

263 Catarina Sarmento e Castro. “Policias municipais: passado recente, presente e futuro”. In: Jorge
Bacelar Gouveia. Estudos de Direito e Seguranca. Vol. Il. Coimbra: Almedina, 2017. P. 153.
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O art. 144, 88° CRFB, admite apenas que os Municipios constituam guardas
municipais destinadas a protecdo de seus bens, servi¢os e instalagcdes, conforme
dispuser a lei.

Assim € que, em uma interpretacdo restritiva, a sua funcdo em matéria de
seguranga publica se restringiria a proteger seus préprios interesses patrimoniais, sem
preocupacdo com os interesses de garantia de seguranga da comunidade local, ainda que
possa tangencia-los. Entretanto, ndo se pode desconsiderar que o referido dispositivo se
encontra precisamente no capitulo da Constituicdo que disciplina a seguranca publica.

A questdo da participacdo dos entes municipais em matéria de seguranca publica
ja foi tratada pelo Supremo Tribunal Federal — ainda que ndo como tema central - em
acdo em que se discutia a competéncia para julgamento da greve de guardas municipais,
tendo constado do acorddao que “as Guardas Municipais executam atividade de
seguranca publica (art. 144, 8 8° da CF), essencial ao atendimento de necessidades

inadiaveis da comunidade (art. 9°, § 1°, CF)”254,

Assim, o Supremo Tribunal Federal parece ter dado aqui uma interpretacéo
ampliativa das funcbes da Guarda Municipal, compativeis com aquela que a Lei que
implementou o SUSP também pretendeu dar, que é a de integrar os Municipios na
politica global de seguranca publica. Isto significaria que os Municipios ndo se
restringem apenas a proteger seus proprios interesses patrimoniais, mas voltam-se ao

atendimento das demandas inadiaveis da comunidade.

Antes mesmo da instituicdo do SUSP, a edicdo da Lei 13.022/2014 pelo
Congresso Nacional seguiu essa mesma ideia, ampliando significativamente as
competéncias das Guardas Municipais. O art. 4° da referida lei passa a admitir a atuacédo
das Guardas Municipais para atuacdo preventiva para a protecdo da populacédo local, e
colaborar com os 6rgdos de seguranca publica para a manutencdo da paz social,
encaminhar ao delegado de policia o autor de infragdo criminal e preservar o local do

crime, além de muitas outras formas de intervencao.

No entanto, como a Constituicdo brasileira ndo seguiu o modelo portugués

reconhecendo expressamente essa possibilidade de atuacdo direta na atividade de

264 RESP 846854/SP. Relator para o acérddo Min. Alexandre de Morais. Julgado em 01.08.2017.
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seguranga publica, ha atualmente acdo direta de inconstitucionalidade impugnando parte
significativa da lei federal?®°.

Desde logo, a acdo impugna a prépria competéncia da Unido em legislar sobre
competéncias das Guardas Municipais. Além disso, alega serem inconstitucionais
diversas das previsfes cujo objetivo claro € integrar as entidades municipais na politica
global de seguranga publica, inclusive com acdes preventivas e de escuta da

comunidade.

Vale destacar que, na defesa de um modelo de seguranca publica que nédo seja
estritamente policial, muitas das acdes sobretudo em matéria de prevencdo sdo de
responsabilidade municipal®®®. Neste sentido, afastar a possibilidade de integracdo dos
Municipios nas atividades de seguranca publica ndo se coaduna com a inclusdo deles na
norma constitucional que trata precisamente desta mesma seguranca como direito de

todos e dever do Estado.

5.2 Administracao, producado de dados e seguranca publica

Um segundo aspeto relativo aos deveres da administracdo em matéria de
seguranca publica refere-se a producdo, avaliacdo e compartilhamento de dados e
informacdes, que sdo imprescindiveis para todas as etapas da formulacdo das politicas
publicas na matéria, inclusive na etapa legislativa, como foi destacado no Capitulo 4. E
que para o decisor politico, conhecer a realidade com a qual esta lidando através de

dados é necessidade elementar.

Formular politicas sem saber quem sdo 0s grupos vulneraveis, quais sdo 0S
principais crimes, quais sao as areas mais afetadas por cada um deles, qual a etiologia
de cada conduta criminosa, quais sdo os fatores que impactam na decisdo do seu
cometimento, qual a influéncia dos crimes na vida das pessoas e na sua sensacdo de
seguranca, enfim, sem conhecer 0s aspetos relevantes do bem juridico a ser protegido,
acaba por cingir as decisGes a um exercicio de tentativa e erro ou de crenca pessoal ou

dogma politico.

265 Trata-se da ADI 5156/DF. Relator Min. Gilmar Mendes.
66| |ona Szabo e Melina Risso. Seguranca Publica para virar o jogo. Rio de Janeiro: Zahar, 2018
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E claro que para cada uma dessas questdes, a criminologia possui uma miriade de
teorias®’, que poderdo certamente ser utilizadas para justificar determinadas escolhas.
Sem os dados elementares, no entanto, a justificagdo se torna bastante mais dificil,
inclusive para fundamentar a escolha por determinada opgéo tedrica.

Mesmo para analisar a constitucionalidade da forma de protecdo escolhida para
determinados bens jusfundamentais, e ainda que se confie na prognose feita pelo
legislador ou pelo administrador, é necessario o conhecimento dos dados que amparam
aquela deciséo.

Vale dizer, “especificamente na &rea da Seguranca Publica — campo no qual os
governos sdo instados a oferecer solucBes para problemas relacionados a manutenc¢édo da
ordem publica, ao controle e a punicdo dos delitos e a prevencéo das violéncias — pensar
as questdes da identificacdo e da mensuracdo dos fenbmenos criminais € central para o

ciclo de politicas puiblicas”2%8.

Aqui vale uma distingdo em dois niveis producio de informacdes®®®: aqueles
gerados pela atividade de inteligéncia, e cujo objetivo primordial € mesmo fornecer
substrato ao decisor politico num ambito estratégico e que gera grande polémica,
sobretudo por tangenciar de forma bastante proxima diversos direitos fundamentais e 0s
demais dados obtidos a partir dos diversos 6rgdos que produzem estatisticas sobre
criminalidade e que também sdo importantes instrumentos para a formulacdo de

politicas pablicas em seguranca.

Como decorréncia de um longo periodo ditatorial — realidade experimentada tanto

no Brasil quanto em Portugal - as atividades que buscam organizar sistemas de

%67 para alguma andlise sobre as principais teorias criminolégicas, ver: Marco Rolim. A formagéo de
jovens violentos. Estudo sobre a etiologia da violéncia extrema. Curitiba: Appris, 2016; Marcos Rolim. A
Sindrome da Rainha Vermelha. Policiamento e Seguranca Publica no Século XXI. Center for Brazilian
Studies. University of Oxford e Zahar Editora. E-Book; Flavia Ferrer. “O Direito a Seguranga”. In:
Emerson Garcia (Coord.). A Efetividade dos Direitos Sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 200; Diego
Gomes Castilho. “Anélise econdmica do direito e expansio dos espagos de consenso no processo penal. —
ferramentas imprescindiveis para a modernizacdo da seguranca publica”. In:, Antonio Henrique Graciano
Suxberger, , Leonardo Augusto de A. Cezar Santos, Octahydes Ballan Junior e Rodrigo Monteiro da
Silva. Segurancga Publica. Os desafios da p6s-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. Flavia
Ferrer. “Direito Constitucional a Seguranga. Caracteristicas e efetividade”. In: Revista Juridica de
Combate & Impunidade. Vol. I. Rio de Janeiro, 2019.

268 Tuis Felipe Zilli. “Mensurando a violéncia e o crime: potencialidades, vulnerabilidades e implicagdes
para a politica de seguranga publica”. Revista Brasileira de Seguranga Publica. Vol. 12, n. 1. Sdo Paulo:
fev/mar. 2018. P. 32.

269 Que ndo se confundem, mas se complementam no auxilio a tomada de decisdo, segundo Jorge Bacelar
Gouveia. Direito da Seguranca. Cidadania, soberania e Cosmopolitismo. Coimbra: Almedina, 2018.
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informagdes sdo sempre vistas com redobrada desconfianga, notadamente quando se
reconhece historicamente que instituicbes com tais funcbes foram utilizadas para

perseguicdes aos opositores politicos dos regimes?/%/2",

No ambito portugués, inclusive, o regime do Sistema de Informacgdes da
Republica é de competéncia legislativa exclusiva da Assembleia da Republica (art. 164,
g, CRP). L4, o desenvolvimento desse sistema de informagfes passou por distintas
etapas, com uma ampliacdo significativa. As medidas de extensdo de sistemas de
informacdo foram acompanhadas, por seu turno, de meios ampliados de fiscalizagéo.

O Sistema Integrado de Informagdo Criminal foi considerado de crescente
importancia a partir do incremento da atuacdo das forgas e servicos de segurancga na
investigacdo criminal, exigindo-se assim a implementacdo de plataforma que tornasse

interoperavel os distintos sistemas em utilizacdo pelos diferentes servigos.

Assim e que a Lei 73/2009 criou um Sistema Integrado de Informacéo Criminal,

permitindo a troca de dados de acordo com os distintos perfis de usuarios?’2

, 0 que visa
ampliar o acesso, mas respeitando o direito individual das pessoas, inclusive com

relacdo a autodeterminacao informacional.

No Brasil, a Lei 13.675/2018 ja anteriormente referida, prevé também a
implantacdo de um sistema de informacdo integrado. Neste sentido, dispde o art. 5°,
VIII, como uma das diretrizes da Politica Nacional de Seguranca Publica e Defesa
Social (PNSPDS), a “sistematiza¢do e compartilhamento das informagdes de seguranca
publica, prisionais e sobre drogas, em ambito nacional”. Para tanto, o Sistema Nacional
de Seguranca Publica, prisionais, de rastreabilidade de armas e muni¢bes de material
geneético, de digitais e de drogas (SINESP) visa sistematizar a coleta de dados e

informacdes relacionados a seguranca publica.

Atualmente, os dados criminais tém origem basicamente em trés fontes na grande

maioria dos paises: registros policiais, registros judiciais e registros prisionais. A

270 Jorge Bacelar Gouveia. “Os Servigos de Informagdes de Portugal: Organizacgio e Fiscalizagdo”. In:
Revista de Direito e Segurancga n. 1. Jan/jun. 2013.

21 Décio Alonso Gomes. “A atividade de inteligéncia no Brasil e a importincia da regulamentagio
legislativa para sua utilizagdo na persecugdo penal”. In: Antonio Henrique Graciano Suxberger, ,
Leonardo Augusto de A. Cezar Santos, Octahydes Ballan Junior e Rodrigo Monteiro da Silva. Seguranca
Publica. Os desafios da pds-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

272 Jorge Bacelar Gouveia. Direito da Seguranga. Cidadania, soberania e Cosmopolitismo. Coimbra:
Almedina, 2018.
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principal vantagem da utilizacdo destes dados é que s&o, em geral, documentos com
rotinas institucionalizadas. No entanto, é amplamente reconhecido o elevadissimo
indice de cifras negras, ou seja, a enorme variedade de crimes que jamais chega ao
conhecimento de qualquer 6rgédo oficial. Dai que para o conhecimento real dos dados
que envolvam a pratica de crimes e, portanto, capazes de permitir a ordenacdo do
servico de seguranca publica de forma racional, é imprescindivel a coleta e o tratamento

dos dados.

A implantacdo efetiva de um sistema integrado, no entanto, depende da
intervencdo da Administracdo Publica. Pelos termos da Lei (art. 26), deve ser criado o
Sistema Nacional de Acompanhamento e Avaliacdo das Politicas de Seguranca Publica
e Defesa Social (Sinaped).

Com a sua implementacdo, a Administracdo passa a ser obrigada a deixar clara a
sua politica, definir metas e estratégias, tornar transparentes 0s gastos publicos
destinados ao cumprimento deste dever o que, por seu turno, impacta o direito
fundamental a seguranca publica sob o aspeto de acesso a informacgdo, como sera

tratado no capitulo 7.

Portanto, para além das policias, a gestdo que a administracdo faz dos dados
obtidos, a sua sistematizacdo e disponibilizacdo para os diversos integrantes do sistema
de seguranca publica tem impacto decisivo. Quando os dados sdo adequadamente
produzidos e utilizados, sdo instrumentos importantes na implementacdo adequada de
politicas plblicas na area de seguranca pulblica?”® e também para aferir o grau de

confianca nas institui¢es da justica criminal e principalmente nas policias?’.

Da perspetiva da formulacéo e execucdo da politica publica, a criacdo e ampliacdo
de fontes de dados confidveis, a interligacdo entre os sistemas e o adequado uso dos
dados produzidos, permite ao gestor uma decisdo mais informada e viabiliza a
transparéncia e a prestacdo de contas acerca das escolhas feitas. Sé assim é possivel

realizar o controle acerca do cumprimento dos deveres estatais em seguranca publica.

273 Flavia Ferrer. “Direito constitucional a seguranga. Caracteristicas e efetividade”. In: Revista Juridica
de Combate a Impunidade. Vol. 1. Rio de Janeiro. Movimento de Combate & Impunidade, 2019

274 Gabriela Ribeiro Cardoso, Erni José Seibel, Felipe Mattos Monteiro, Ednaldo Aparecido Ribeiro.
“Percepcdes sobre a sensagdo de seguranca entre brasileiros: investigagdo sobre condicionantes
individuais”. Revista Brasileira de Seguranga Publica, vol. 10, n. 2. Sdo Paulo: ago/set 2013. Os autores
reconhecem os altos indices relativos ao sentimento de inseguranga no Brasil. Luis Fides Fernandes. “A
inseguranga e as politicas publicas de seguranga”. In: Jorge Bacelar Gouveia. Estudos de Direito e
Seguranga. Vol. Il. Coimbra: Almedina, 2017.
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5.3. Panorama sobre o controle do cumprimento dos deveres da Administracdo
em matéria de seguranca publica

“Paradoxalmente, o debate sobre a actuagdo de policia ¢ sobretudo um debate sobre os excessos,

para alguns, ou 0s défices, para outros, dessa actuagio’?’s,

A ideia de uma Constituicdo que impde direitos e deveres, e ndo apenas como um
documento que declara intengdes exige que o incumprimento de seus comandos possa

ser tutelado.

A primeira forma de tutela e a mais poderosa em democracias estabelecidas é,
sem duvida, o exercicio do voto. E através da participacdo direta na escolha dos
representantes que cada um define os principais rumos que deseja da politica estatal, em

todas as matérias.

No entanto, para além do voto, outras instancias de controle sdo exigidas, e foram
criadas pela Constituicdo. Até porque mesmo 0s representantes eleitos e devidamente
legitimados pelo voto popular ndo sdo livres de atuar contra os ditames da norma
fundamental que sintetizam as questGes mais sensiveis e garantidas contra maiorias
ocasionais. Alids, essa funcao contra majoritaria € uma das mais relevantes reconhecida

a sistemas com constituicdes rigidas?’®.

No caso especifico da fiscalizacdo do cumprimento dos deveres relativos a
seguranca publica, a Constituicdo brasileira faz algumas opcdes de controle, que serdo
brevemente analisadas a seguir, como forma de impedir 0s excessos e as faltas por parte

dos entes publicos.

Nestas hipoteses, a Constituicdo conferiu papel central ao Ministério Publico,
sendo a seguir destacadas trés formas de controle que se relacionam diretamente ao

tema, e que se cruzam entre si: (a) o controle externo da atividade policial; (b)

275 Vitalino Canas. “A atividade de policia e a proibi¢io de excesso: As forcas e servicos de seguranga em
particular”. In: Jorge Bacelar Gouveia. Estudos de Direito e Seguranga. Vol. 1. Coimbra: Almedina,
2017. P. 455.

218 Luis Roberto Barroso. “A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria”. In:
Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, nimero especial. Brasilia, 2015.
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Recomendacgdes e termos de ajustamento de conduta para adequacdo da politica
publica de seguranca e (c) controle jurisdicional das politicas publicas.

5.3.1 Controle externo da atividade policial

O art. 129, VII, da Constituicdo brasileira confere ao Ministério Pablico a
atribuicdo de controle externo da atividade policial, uma das mais relevantes para a
fiscalizagdo do cumprimento do dever estatal em matéria de seguranca pulblica®’’ e

também para a sua garantia como direito fundamental.

Tradicionalmente, no entanto, esta foi uma funcdo pouco desenvolvida, e acabou
sendo exercida, por muito tempo, apenas com a analise individual dos casos penais
submetidos a cada membro da institui¢do. 1sso significa dizer que sempre se considerou
fiscalizada a atividade policial no bojo de cada procedimento de investigacdo, em que se
procurava observar se havia ali algum indicio de abuso ou violacdo aos deveres, bem

como se o procedimento investigatdrio se encontrava formalmente regular?’8,

Esta intervencdo, no entanto, deixava de lado questdes centrais sobre seguranca
publica que acabavam por ficar sem controle algum, apesar da aparéncia de estarem
sendo fiscalizadas. A mais notdria eram 0s registos como autos de resisténcia de todas
as mortes ocorridas durante intervencdes policiais em comunidades, o que configurava
de plano toda a conduta policial em confronto como legitima e nédo sujeita a qualquer

controle?’®.

A priori, portanto, desde a origem, a conduta do policial de matar um adverséario

era considerada como exercicio regular da sua atividade e ficava sem qualquer

217 Exaustivamente tratando o tema, a tese de doutoramento defendida na Universidade de Lishoa e
orientada pelo Professor Doutor Augusto Silva Dias, Thiago André Pierobom de Avila. Controle externo
da atividade policial pelo Ministério Publico, 2014. Disponivel no repositorio da biblioteca da ULisboa. A
tese analisa desde a compreenséo socioldgica do fendmeno dos abusos policiais até as formas de controle
atualmente vigentes no Brasil.

278 Paulo Roberto Mello Cunha Junior. O Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro e a seguranca
publica: uma perspectiva para o futuro. Tese apresentada no Congresso Virtual Nacional do Ministério
Publico, 2016.

279 Em 2014, o Conselho Nacional do Ministério Publico publicou “O MP no enfrentamento a morte
decorrente de intervengdo policial” em que reconhece que os registros de “autos de resisténcia” devem ser
banidos, e todas as mortes devidamente apuradas, inclusive aquelas em que, ao final, reste demonstrada a
regularidade do uso da forca letal pelas policias. Disponivel em
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/O_MP_no_Enfrentamento_& Morte Decorrente_de Intervencéo

Policial.pdf.
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investigagdo superveniente. N&o se perquiria elementares bésicas acerca do respeito a
proibicdo do excesso ou de respeito a legalidade desde a definicdo da estratégia que
levou ao confronto até a etapa final, que culminava com a morte. Entretanto, como bem
observa categoriacamente Canas “ndo ha atividade de policia fora ou imune a proibicao

do excesso”28. E isso pode-se afirmar sem excecéo, ao menos em Estados de Direito.

Além dessa grave questdo especifica da atuacdo dos policiais, o controle externo
da atividade policial envolve questfes tdo dispares como a total falta de aparelhamento,
capacitacdo e estruturacdo dos 6rgdos policiais, a auséncia de uma politica publica clara
e previamente definida quanto a forma de intervir, a auséncia de disciplina transparente
quanto ao uso da forca, os abusos policiais reiterados que ja renderam condenacao
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, todas elas com impacto direto

sobre a seguranca publica.

Apenas apds anos de vigéncia da Constituicdo € que os Ministérios Publicos nos
diferentes Estados vém buscando se estruturar para realizar de forma mais eficiente este
controle, inserindo-o sobretudo em uma forma de fiscalizacdo da atividade de seguranca

publica em sentido mais amplo.

Em geral, esta intervencao passou a integrar medidas de natureza civil e criminal,
desde a tutela propriamente dita da adequacdo de determinado servico até a

responsabilizacdo penal dos agentes de seguranca publica que atuam contra a lei%?.

Isso implicou a construcdo de um conjunto de medidas que devem ser adotadas
que vdo desde a expedicdo de RecomendacBes para que a Administracdo ajuste as
atividades de seguranca publica aos comandos constitucionais, a celebracdo de termos
de ajustamento de conduta para gque esse ajuste seja efetivamente acompanhado e torne-
se exequivel, a demanda judicial de eventuais incumprimentos através de acdes civis
publicas e, por fim, mas ndo menos importante, a investigacdo real de crimes cometidos

pelos policiais no exercicio de suas fungdes?®?.

280 Vitalino Canas. “A atividade de policia e a proibi¢io de excesso: As forcas e servicos de seguranga em
particular”. In: Jorge Bacelar Gouveia. Estudos de Direito e Seguranca. Vol. Il. Coimbra: Almedina,
2017. P. 454.

281 Claudia Turner P. Duarte. Novos Horizontes para o controle externo da policia. Tese apresentada no
Congresso Nacional do Ministério Pablico, 2019, gentilmente cedida pela autora.

282 Como ja mencionado anteriormente, o Brasil ostenta condenacio na Corte Interamericana em razéo da
inércia em investigar crimes cometidos por policiais no exercicio de sua funcdo no caso Favela Nova
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A responsabiliza¢do criminal de policiais é tema sensivel, que merece atencédo
notadamente pela dimensdo do respeito a legalidade e a juridicidade que foram acima
tratados. O policial ndo é um justiceiro, mas agente do Estado, dotado de grande poder
inclusive de uso de forga letal e, portanto, sujeito a constante a continuada fiscalizacao.
Atos arbitrarios e violadores de garantias fundamentais ndo se coadunam com seu papel

e merecem, portanto, reprovacao tal qual qualquer pessoa que comete crimes.

Como se defendeu acima, a responsabilizacdo pelos atos ilicitos integra a
seguranga publica na medida em que torna certa a sancdo pelo cometimento de
infracBes. A afirmativa é verdadeira independente da origem de quem pratica o crime,
sendo ainda mais relevante quando o autor é agente estatal na medida em que, e este é

precisamente o cerne deste trabalho, o Estado tem a fungdo precipua de proteger.

Dados os limites deste estudo, o aprofundamento da questdo da persecucao
criminal ndo serd possivel, mas merece ser referenciado como parte integrante e
essencial do modelo de seguranga publica proposto na Constituicdo Federal, que integra

as policias responsaveis pela investigacao penal como 6rgéos de seguranca publica.

Os demais controles, quanto a eficécia, efetividade, eficiéncia, distribuicdo do
servigo, atendimento aos comandos constitucionais e legais, que sdo também formas de
controle externo da atividade policial mas que servem também para o controle do
cumprimento do dever de seguranca publica mais amplo, serdo abordados no tépico a
seguir, na medida em que serdo apontados alguns instrumentos que podem ser utilizados

para esta fiscalizacdo.

5.3.2 Recomendac8es e Termos de Ajustamento de Conduta: mecanismos de controle
da Administracdo no cumprimento do dever de seguranca publica

As dificuldades de implementacdo de um servico publico adequado e
universalizado no ambito da seguranca publica sdo conhecidas. O cumprimento dos
principios gerais que regem a Administracdo Publica - legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, nos termos do art. 37, CRFB — devem também

orientar a atuacdo nesta area.

Brasilia x Brasil, cujo cumprimento é atualmente acompanhado pelo Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro, que reabriu as investigagdes apos a decisdo da Corte.

115



Entre as atribuicdes conferidas ao Ministério Publico pelo art. 129 da CRFB estéo
as de zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia
publica aos direitos assegurados na Constituicdo, promover o inquérito civil e a agdo
civil pablica para a protecdo de interesses difusos e coletivos e exercer o controle
externo da atividade policial.

S&o estes dispositivos que legitimam o Parquet a, no bojo de procedimentos
préprios em que se apurem as alegadas violacOes, adotar as providencias necessarias

para compelir os poderes publicos ao cumprimento das obrigacfes constitucionais.

O inquérito civil serve, portanto, a esta finalidade de colheita de elementos acerca
do incumprimento ou da violacdo a determinada obrigacéo, autorizando entdo a adogéo
de medidas diversas que vdo desde a expedicdo de RecomendacgOes, passando pela
celebracdo de Termos de Ajustamento de Conduta e culminando, quando os meios
extrajudiciais ndo forem suficientes, pela propositura de acao civil publica ou, quando
cabivel, de acdo direta de inconstitucionalidade ou arguicdo de descumprimento de

preceito fundamental.

Dada a relevancia destes instrumentos nédo jurisdicionais em matéria de seguranca
publica, € importante tratar brevemente seu cabimento e forma de utilizagdo, que vem
ganhando forca como uma interlocucdo resolutiva entre o0s responsaveis pela
implementacdo da politica publica e aqueles que devem fiscalizar o cumprimento do

dever, notadamente o Ministério Publico.

Um modelo de atuacdo resolutivo “valoriza a solucdo do problema em menor
tempo e com menor custo, privilegiando a consensualidade e evitando, até o limite do
possivel, a sua submissdo aos Orgdos jurisdicionais”?8%/?84, Esse tipo de controle é
relevante sobretudo dada a gigantesca quantidade de acdes que inundam os tribunais

brasileiros, notadamente as Cortes Superiores?®®,

283 Emerson Garcia. Ministério Plblico — organizagéo, atribuices e regime juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. P. 599.

284 |uciana Gomes Ferreira de Andrade. "A Seguranga Publica no Brasil e o desafio de implementar
mudancas: uma visdo do Ministério Publico”. In: Antonio Henrique Graciano Suxberger, Leonardo
Augusto de A. Cezar Santos, Octahydes Ballan Junior, e Rodrigo Monteiro da Silva (orgs). Seguranca
Publica. Os desafios da pos-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

285 O Supremo Tribunal Federal tem, em seu acervo atual, sob responsabilidade de 11 ministros que
integram a Corte, 44.182 feitos em tramitacéo, conforme dados disponiveis em http://portal.stf.jus.br/,
consulta em 22.03.2019, constando no site que a Gltima atualizacdo ocorreu em agosto de 2018. O
volume de feitos do Superior Tribunal de Justica era de 314.679 em fevereiro de 2019, segundo dados
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O campo de possibilidades de solu¢do negociada em matéria publica ndo € livre.
Est4 devidamente delimitado primeiramente pela propria Constituicdo e também pelas

leis. Ainda assim,

“os acordos prudentes ¢ idoneos se ajustam sobejamente ao direito administrativo quando
consubstanciam: (a) compromissos eficientes e eficazes, prestimosos a implementacéo de politicas
publicas em tempo (til; (b) compromissos promotores da probidade; (c) compromissos que ndo
invadam a esfera do indisponivel; (d) compromissos de comprovados beneficios sistémicos

liquidos, com avaliagio prévia de impactos multidimensionais”2%.

Em Gltima instancia, os compromissos visam fazer com que se cumpra a prépria
Constituicdo e envolvem atores que estejam munidos com esta mesma finalidade,
compreendendo a preméncia desta intervengdo. Eles se instrumentalizam através das
RecomendacGes, em uma etapa antecedente, em que apenas se alerta da constatacdo da
falta no cumprimento do dever, e do Termos de Ajustamento de Conduta, em que se

busca efetivamente definir 0s passos para a solugdo do incumprimento.

Em matéria de seguranca publica, o Ministério Publico tem a seu favor uma visao
multipolar das questdes, na medida em que é o titular da acdo penal e, portanto, tem o
conhecimento dos principais crimes, da sua maior ou menor incidéncia em determinado
territério, as suas principais vitimas, recortes que podem ser tomados a partir dos

processos judiciais e das investigacdes criminais que os precedem?®’.

Outras variantes sdo percetiveis nos casos da violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, causas frequentes, temores, indice de desisténcia nas acbes, ou do
envolvimento dos adolescentes com as fac¢Ges criminosas, motivos para 0 ingresso,

medos, influéncia da estrutura familiar e educacional.

E claro, sempre se dir, que ha um grande volume de cifras negras e informacdes

que ndo chegam aos Tribunais. Por isso, como sustentado supra, o desenvolvimento de

obtidos em http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=330. Consulta
em 22.03.2019.

288 Juarez Freitas. “Direito Administrativo ndo-adversarial: a prioritaria solugio consensual de conflitos”.
In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro. V. 275. Maio-agosto/2017. P. 43.

287 Em sentido semelhante Douglas Oldegardo Cavalheiro dos Santos. “A atuagdo do Ministério Publico
nas politicas publicas de seguranga. In: O Ministério Publico e o controle externo da atividade policial.
Brasilia: Conselho Nacional do Ministério Publico, vol. I1, 2019.
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um banco de dados cada vez mais amplo e com mais possibilidades de extrair
informacdes fidedignas € fundamental.

Isso ndo exclui a importancia dos dados que 0s processos sdo capazes de fornecer
para a discussao na matéria. Assim, parte das informag6es de conhecimento do Parquet
podem néo estar disponiveis as autoridades administrativas?®, e serem importantes na

tomada de decisao.

Regidas fundamentalmente por uma ideia de prevencdo, as recomendagdes
destinam-se a redirecionar 0s 6rgdos competentes quando constatadas ameacas de

violagéo a direitos fundamentais ou incumprimento de deveres estatais.

Permitem ao Ministério Publico brasileiro recomendar a outros 6rgéos estatais a
adocdo de providéncias para evitar a lesdo. Em geral, sdo expedidas no ambito de
Inquéritos Civis que investigam alguma violacdo aos seus deveres ou a direitos
indisponiveis tutelados pelo Ministério Publico por parte dos entes estatais, de forma
que se afigura como uma alternativa, ainda que momentanea, a propositura de acoes
judiciais.

E possivel reconhecer no texto constitucional brasileiro — que nisto esta em
plena consonancia com o portugués - que “a Constituicdo é claramente sensivel a
necessidade de evitar a lesdo a bens juridicos jusfundamentais, permitindo a
antecipacdo de perigos e a precaucao de riscos nos diferentes dominios sociais em que a
integridade daqueles possa estar em causa”?%%/?%, Dai porque as RecomendagGes sdo

instrumentos eficazes nessa antecipacao.

Neste sentido, dispde o art. 26, VII da Lei 8.625/1993, a atribuicdo ministerial
para “sugerir ao Poder competente a edi¢do de normas e a alteracéo da legislagdo em
vigor, bem como a adogdo de medidas propostas, destinadas a prevencdo e controle da
criminalidade” e o art. 6°, XX da Lei Complementar 75/1993 “expedir recomendagdes,

visando a melhoria dos servicos publicos e de relevancia publica, bem como ao respeito,

288 Compartilhando esta opinido Jodo Santa Terra Junior. “A seguranga ptblica como direito fundamental:
proposta de modificacdo da atuagdo ministerial para sua tutela”. In: Revista do Ministério Publico do
Estado de Goiéas, n. 35, 2019

29 Jorge Pereira da Silva. Deveres do Estado de Protecdo dos Direitos Fundamentais. Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 2015. P. 185.

290 No Brasil, esta ideia preventiva associada as recomendagfes é compartilhada por Luiza Cristina
Fonseca Frischeisen. Politicas Publicas. A responsabilidade do administrador e do Ministério Publico.
Séo Paulo: Max Limonad, 2000.
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aos interesses, direitos e bens cuja defesa Ihe cabe promover, fixando prazo razoavel

para a adogdo das providéncias cabiveis”.

Vale observar que mesmo quando o Ministério Publico ndo puder demandar
judicialmente o incumprimento da Recomendacio ela é admissivel. E o exemplo
evidente da sugestdo da edigdo de normas e alteracdo da legislacdo ja que o Parquet ndo
poderd compelir o Poder Legislativo a legislar. Poderd apenas em ultima instancia
propor acdo de inconstitucionalidade por omissdo, cujo efeito na atual sistematica é
reconhecer a mora do Poder Legislativo. Ainda assim, a omissdo ndo serd suprida

necessariamente na forma Recomendada.

Ela é instrumento util para futura configuracdo de dolo na violacdo de
determinado dever juridico pela autoridade publica que, apos o seu recebimento, ndo
mais podera alegar que desconhecia um determinado atuar em desacordo com a

Constituicdo.

E também fundamental como dialogo institucional, que podera contribuir para
solucdo ndo litigiosa de questdo relativa a implementacdo ou deficiéncia de politica
publica, na medida em que, fixado prazo para que a autoridade responda ao que lhe foi

recomendado, podera se iniciar um debate acerca da questdo controvertida.

Sistematica semelhante aplica-se ao Provedor de Justica portugués®®!, que
também podera expedir as recomendacdes para correcdo de atos ilegais ou injustos dos

poderes publicos, bem como para suprir deficiéncias legislativas.

Ao decidir recomendar uma providéncia, é essencial que o faca de forma
devidamente fundamentada, para que o decisor tenha conhecimento das razdes juridicas
que justificam que aquela medida seja adotada, através de Inquérito Civil proprio em
que estes dados estejam devidamente identificados e apontem o reconhecimento a priori
de falha no servico publico de seguranca publica. Ndo se trata, enfim, de substituir a

decisdo do gestor pela opinido de quem tem a seu cargo o poder de recomendacao.

No ambito da seguranca publica, tomando os dados do Grupo de Apoio
Especializado em Seguranca Publica do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro
no ano de 2019 para exemplificar a utilizacdo do instrumento, verifica-se que foram

expedidas 22 Recomendacdes.

291 Manuel Domingos Antunes Dias. Liberdade, Cidadania e Seguranca. Coimbra: Almedina, 2001.
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Destas, 13 se referem a adequacdo de estrutura fisica, de pessoal e de insumo de
institutos de pericia no Estado. A anélise dos documentos demonstra que as caréncias
vao desde falta de luvas, jalecos, aventais, passando por equipamentos, impressoras,
maquinas fotogréficas e chegando até o prédio em que se encontram instaladas as
unidades, havendo uma unidade de pericia que se encontrava em um barraco. Outras
Recomendacbes referem-se a convocacdo de pessoal aprovado em concurso para as

carreiras da seguranca publica.

Trés delas referem-se especificamente a atuacdo das forcas policiais. A
Recomendacdo n. 10/2019 trata do socorro aos vitimados em operacOes policiais e da
preservacdo de locais em que tenham ocorrido as mortes para fins de investigacdo. A de
n. 6 recomenda que a Policia Civil informe ao Ministério Publico as operac¢des nas quais
tenham ocorrido morte ou lesdo de policiais ou civis. Por fim, ha recomendacéo para
que o Secretario Estadual de Policia Civil normatize a rotina de identificacdo de
cadaveres, realizada de forma distinta nas varias unidades policiais do Estado, o que se

verifica da Recomendagio 22/2019%°2,

O que se observa, portanto, nesse limitado universo de andlise, é que se pretende
que uma vez constatada a irregularidade no exercicio da atividade de seguranca publica,
a propria Administracdo adote as providéncias para sana-la, independente de imposi¢édo
judicial.

O Ministério Publico tem ainda ao seu dispor, como instrumento apto a evitar a
deducdo do litigio em juizo e para a adequada celebracdo do acordo probo acima
mencionado, o compromisso de ajustamento de conduta (ou termo de ajustamento de
conduta, TAC)?%.

Materialmente, o que o TAC faz é reconhecer um dever juridico ja existente e
sobre o qual ndo ha possibilidade de transacionar. O pacto versara, entdo, sobre aspetos

periféricos, exigindo do acordante que ajuste a sua conduta aos ditames legais e

292 Disponivel em https://seguro.mprj.mp.br/web/intranet/centros_de apoio/gaesp/recomendacoes. Acesso
privado. Consulta em 15 de abril de 2020.

293 Trés leis preveem expressamente a sua possibilidade: art. 211 da Lei 8069/1990 e art. 90 da Lei
8078/1990 e art. 5° 86° da Lei 7.347/1985 que com a redagdo atualmente em vigor admite a propositura
da acdo civil publica para a tutela de qualquer interesse difuso ou coletivo, nos termos do art. 1°, IV,
como é o caso da seguranga publica e admite também consequentemente a celebragdo de compromisso de
ajustamento de conduta.
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constitucionais, podendo, no entanto, admitir a concesséo de prazo ou delinear a forma

em que se fard a reparacao de eventual dano, por exemplo.

Trata-se de instrumento de extrema relevancia para evitar o recurso ao poder
judiciario para a tutela do incumprimento de deveres estatais em favor da coletividade,
em especial quando o Estado reconhece estar em mora, deduzindo em contrapartida
apenas questdes que impedem o seu cumprimento imediato na integralidade da

promessa constitucional.

Em geral, em matéria de seguranca publica, a alegacdo contraposta refere-se a
falta de recursos publicos para suportar todos os dnus decorrentes da estruturacdo da
politica. O TAC poderd, neste sentido, definir prazo para o cumprimento de
determinadas obrigacdes, acordando a inclusdo em orgcamento nos anos subsequentes de
um determinado percentual destinado para a adequacdo. Em caso de descumprimento, o

termo é considerado titulo executivo, a ser cobrado em juizo.

A judicializacdo ndo é, portanto, nem o unico caminho nem em geral 0 mais
eficaz quando se trata de tutelar o incumprimento de deveres por parte da

Administracédo Publica.

Mais uma vez a titulo exemplificativo, hd dois Termos de Ajustamento de
Conduta de grande impacto celebrados pelo Ministério Puablico do Estado do Rio de

Janeiro em matéria de seguranca publica.

O primeiro é o TAC da Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro®* cujo
objeto ¢ o “estabelecimento de medidas, prazos e condi¢des para o aprimoramento
institucional da Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro”, exatamente para adequar o

cumprimento do dever constitucional de seguranca publica pelo Estado.

Nele estdo previstas a necessidade de regulamentacdo da jornada de trabalho do
policial, sua salde e seguranca, formacdo, capacitacdo, deslocamento e alimentacao.
Também estdo previstas medidas de adequacdo da estrutura fisica das unidades de
policia militar. A clausula 10* prevé “medidas de prote¢do contra abuso de poder”,
comprometendo-se o Estado a criar um protocolo de prestacdo de socorro a vitimas de

arma de fogo, além de medidas que permitam visibilidade em opera¢Ges como

29 Disponivel em  https://sequro.mprj.mp.br/web/intranet/centros_de_apoio/gaesp/tac. Acesso privado
em 30.01.2020.
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identificacdo dos policiais envolvidos e utilizacdo de cameras. Prevé ainda a disciplina
da utilizagdo em operacBes de equipamentos especiais como helicopteros, veiculos

blindados e veiculos aéreos ndo tripulados.

Neste TAC, o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro compromete-se a
criar grupo composto por Promotores de Justica que exercerdo a atividade de controle
externo da atividade policial, como foi referido no item anterior, que deu origem ao
atual Grupo de Atuacdo Especializado em Seguranca Publica — GAESP, criado pela
Resolucdo 2.021, de 30 de dezembro de 2015 que deu cumprimento a sua obrigacao

assumida no referido termo?%.

O segundo € o Termo de Ajustamento de Conduta do sistema prisional estadual.
O objeto definido deste instrumento ¢ “firmar compromisso de ajustamento de conduta
fundado no reconhecimento e estabelecimento de condicGes de execucdo de obrigagdes
de fazer e de ndo fazer, tendentes a mitigacdo do impacto e enfrentamento ao estado de
superlotacdo no sistema prisional fluminense”, consolidado, segundo dados constantes

do documento em 179% de ocupagio®®.

Nele sdo definidas obrigacdes de assisténcia material e de adequacéo estrutural
de unidades prisionais, com definicdo de prioridades a serem cumpridas pelo Estado,

incluindo o plano para ampliagdo de vagas no sistema.

Portanto, também a ideia que permeia a celebracdo do termo de ajustamento de
conduta é a de permitir o real cumprimento dos deveres estatais mesmo no contexto de
escassez moderada, definindo-se previamente a necessidade minima de destinacdo de
recursos publicos para que a norma constitucional se torne efetiva. Apenas em Ultima
instancia, se esses instrumentos forem inefetivos ou se ndo for possivel a celebracdo do
acordo, é que o0 acesso aos Tribunais serd necessario. O que, frise-se, ainda ocorre com

bastante frequéncia, como os nimeros da Justica brasileira podem demonstrar.

5.3.3 O controle jurisdicional das politicas publicas de seguranca publica. Breves notas.

2% Disponivel em  https://seguro.mprj.mp.br/documents/10227/39427339/resoluo_gpgj_n_2021.pdf.
Acesso privado em 18.04.2020.

296 Disponivel em
https://sequro.mprj.mp.br/documents/10227/46100100/tacsistemaprisional 26122018.pdf. Acesso
privado em 18.04.2020.
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O tema do controle jurisdicional de politicas publicas envolve debates juridicos,
filosoficos, politicos e em geral, disputas apaixonadas acerca da compreensdo da

democracia, da participacdo popular, da separagédo de poderes.

Traz a tona os limites admissiveis da imposicao jurisdicional de implementacéao
diante de consideracdes acerca do politicamente adequado, do financeiramente possivel
num contexto de escassez moderada e do impacto em termos de gastos publicos que as
decisdes judiciais tém nesse tipo de intervencéo.

Por outro lado, revela também uma importante dimensdo acerca da normatividade
da Constituicdo, que ndo exime qualquer dos Poderes do cumprimento de seus

comandos.

A jurisprudéncia constitucional brasileira tende a admitir a imposicdo de
determinadas medidas especificas ou de implementacdo de determinadas politicas
publicas com o fim de resguardar bens, interesses e valores constitucionalmente

assegurados.

Notadamente essa admissdo ocorre para a tutela de direitos coletivos, néo
titularizados individualmente, precisamente uma das dimensGes do direito fundamental
a seguranca publica como se vera a seguir. No limite, nas muitos criticadas decisdes
acerca dos direitos sociais, 0 STF reconhece sistematicamente posi¢cdes subjetigvas

individuais em face do Poder Publico, Ndo sem muitas criticas.

De uma forma muito ampla, pode-se considerar que as politicas publicas séo
“coordenagao dos meios a disposi¢ao do Estado, harmonizando as atividades estatais e
privadas para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente

determinados”??’.

O que releva nas mais variadas politicas publicas é o processo politico de escolha
de prioridades governamentais. “Resultam, via de regra, do diagndstico de problemas
sociais que ensejam intervencdo deliberada visando mudancas de cenarios e

institucionalizagio de processos e procedimentos de conduta governamental”?%, Em

297 Maria Paula Dallari Bucci. “As politicas publicas e o direito administrativo”. In: Revista de
Informacdo Legislativa: Brasilia, a.34, n. 133, jan/mar. 1997. P. 91. Destaca ainda a seguir que as
politicas publicas “sdo programas de agdo do governo para a realizagdo de objetivos determinados num
espaco de tempo certo”. P. 95.

29 Sérgio Adorno. Politicas pablicas de seguranca e justica criminal. In: Seguranca Publica. Sdo Paulo:
Cadernos Adenauer, Ano IX, n. 4, 2008. P. 12.

123



alguns casos, como é especificamente a seguranca publica, a escolha encontra-se ja feita

no texto constitucional, como tarefa incumbida ao Estado.

Para o diagnostico da situacdo para a organizacdo de uma determinada politica
publica e sobre a qual se deseja interferir, a coleta dos dados é extremamente relevante,
como se procurou apontar no item 5.2. Sem conhecer previamente a realidade, ndo é

possivel realizar planejamento para altera-la.

As politicas publicas surgem originariamente como decorréncia dos direitos
sociais enquanto imposicBes de prestacbes ao Estado?®°/*%. Por isso mesmo, a
possibilidade de controle deste tipo de atuar estatal € relevante para a tutela de tais
direitos constitucionais e, consequentemente, para a reafirmacdo da normatividade da

Constituicdo.

Pode-se afirmar que “no dominio da seguranga, as politicas ptblicas tém como
finalidade a conciliacdo de valores tais como a liberdade, a autonomia, a reserva e a

seguranca individual e coletiva”3’?. Neste sentido,

"a politica de seguranca publica é o meio pelo qual o Estado estabelece as regras, sistemas,
programas, acfes e mecanismos para a manutencdo da ordem publica e protecdo da incolumidade
e patriménio das pessoas e controle da criminalidade, preventiva ou repressivamente, no exercicio
da sua funcéo constitucional, com a utilizacdo das policias e o auxilio popular"3°?,

Para admitir o controle jurisdicional das politicas publicas, parte-se da premissa
de que a Constituicdo € norma, que o sistema de direitos fundamentais é nuclear

impondo ao Estado respeita-los, protegé-los e promové-los e que também os poderes

29 Neste mesmo sentido, ver Maria Paula Dallari Bucci. “As politicas publicas e o direito
administrativo”. In: Revista de Informacdo Legislativa: Brasilia, a.34, n. 133, jan/mar. 1997 que nota, a
seguir, que o desenvolvimento subsequente de politicas setoriais em inimeras dimensfes ultrapassa esta
intima relacdo inicial com os direitos sociais, passando para uma concepgao que envolve a propria nogao
de desenvolvimento. Assim, a funcdo de governar seria o prdprio fundamento imediato das politicas
publicas.

300 para Thiago Lima Breus. Politicas Publicas no Estado Constitucional. Problematica da concretizagdo
dos direitos fundamentais pela Administracdo Publica brasileira contemporénea. Belo Horizonte: Editora
Férum, 2007, os direitos sociais sdo (ainda hoje) o fundamento das politicas publicas, apesar de
reconhecer que existem politicas publicas fora deste &mbito.

301 Alice Mendes Feiteira. “Uma concepgdo integrada de seguranga no dominio das politicas publicas:
topicos de reflexdo”. In: Jorge Bacelar Gouveia. Estudos de Direito e Seguranca. Vol. II. Coimbra:
Almedina, 2017. P. 7.

302 valter Foleto Santin. Controle Judicial da Seguranca Publica. Eficiéncia do servico na prevengéo e
repressdo do crime. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. P. 110.
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publicos se submetem a ela, que limita inclusive as possibilidades de decisbes politicas

majoritarias®®.

H4&, portanto, vasta gama de possiveis objetos de controle, sobretudo quando se
fala em cumprimentos de deveres estatais, mais uma vez parametrizados pelas
proibicdes de excesso e de défice. Essa diversidade se evidencia em matéria de politicas

publicas, exigindo assim uma tentativa de sistematizacao.

O controle do objeto da politica publica podera ser em abstrato, quanto a fixacéo
de metas e prioridades por parte do Poder Publico, ou em concreto, do resultado final
esperado das politicas publicas ou da quantidade de recursos a ser investida ou do
atingimento ou ndo das metas fixadas pelo proprio ente publico ou ainda da eficiéncia

minima na aplicagdo dos recursos publicos destinados a determinada finalidade3%,

No sistema brasileiro, sdo as acgdes transinidividuais as mais adequadas e
vocacionadas ao controle das politicas publicas em geral e das politicas de seguranca

publica em particular.

Como se trata de um breve panorama, ndo serdo analisados os instrumentos
processuais especificos para cada tipo de controle, que estdo fora dos limites deste
trabalho, mas serdo apontadas algumas decisdes que, em ambito brasileiro, ja

enfrentaram o tema.

N&o se partilha da ideia de que o controle do resultado esperado da politica
sempre podera se dar no ambito de acdes individuais, como defende Barcellos®®. O
resultado esperado podera, em certas e determinadas hipoteses, justificar a tutela

individual, mas nem sempre.

303 Estas ideias estdo desenvolvidas em Ana Paula de Barcellos. “Constitucionalizagdo das politicas
publicas em matéria de direitos fundamentais. O controle politico-social e o controle juridico no espaco
democratico”. In: I. W. Sarlet e L. B. Timm (Org.). Direitos Fundamentais, orcamento e reserva do
possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008 e em menor amplitude em Ana Paula de Barcellos.
“Educagdo, Constitui¢do, Democracia ¢ Recursos Publicos”. In: Revista de Direito da Associagdo dos
Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro. Vol. XIlI — Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003.

304 Esta ¢ a forma de sistematizagio proposta por Ana Paula de Barcellos. “Constitucionalizagdo das
politicas publicas em matéria de direitos fundamentais. O controle politico-social e o controle juridico no
espaco democratico”. In: I. W. Sarlet e L. B. Timm (Org.). Direitos Fundamentais, orcamento e reserva
do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

305 Ana Paula de Barcellos. “Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais. O controle politico-social e o controle juridico no espago democratico”. In: I. W. Sarlet e
L. B. Timm (Org.). Direitos Fundamentais, orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008.
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Explica-se. H& politicas publicas em que o reconhecimento da subjetivacdo é
bastante evidente, as vezes decorrente do proprio texto constitucional. A Constituicdo
brasileira garante, por exemplo, a educacdo fundamental a todos, de forma que alguém
que ndo tenha acesso a ela por falta de vagas oferecidas em estabelecimento publico tem
um direito subjetivo de demanda-la como um resultado necessério da politica de

universalizagéo pretendida.

Para afastar qualquer davida, o art. 213, §1° da Constitui¢do prevé a possibilidade
de que os recursos publicos sejam destinados a escolas comunitarias, filantropicas ou

confessionais quando faltar vagas na rede publica do local de residéncia do educando.

Ora, se o resultado esperado da politica publica é garantir o acesso de todos ao
ensino fundamental, e se alguém ndo consegue acessar este nivel de ensino porgue falta
vaga, esta caréncia do resultado esperado afeta diretamente uma posic¢éo individual a ser

garantida judicialmente.

Na seguranga publica, os resultados esperados sdo menos tangiveis para 0sS
individuos isoladamente considerados. Por exemplo, no Plano Nacional de Seguranca e
Defesa Social®%, o primeiro objetivo é reduzir os homicidios e outros crimes violentos
letais. Este é o resultado esperado da politica, mas dificilmente sera possivel identificar

uma posic¢do juridica subjetiva que admita a tutela jurisdicional individual.

Como se desenvolverd no capitulo 7, a seguranca publica como direito
fundamental podera fazer surgir aqui um direito pessoal de responsabilizar o autor do
crime, ou numa interpretacdo mais abrangente, de participar das investigacbes e
influenciar no resultado delas, ou ainda no direito a uma determinada protecdo caso a
vitima seja sobrevivente e estando claro o risco a que estd exposta. No entanto, essas
posicBes ndo sdo tuteladas como resultado das politicas publicas de reducdo da
letalidade, mas de interferéncia na posicdo subjetiva de uma determinada pessoa

amparada por uma protecdo jusfundamental.

Esse objetivo tem exatamente 0 escopo de assegurar a seguranca coletivamente

considerada, com impacto para toda a comunidade que tem o acréscimo de protecao das

306 Colocado sob consulta pudblica em  http://www.seguranca.gov.br/Acesso/consulta-
publica/anexos/anexos-plano-nacional-de-seguranca-publica/plano-nacional-de-seguranca-publica-e-
defesa-social.pdf. Acesso em 14.08.20109.
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pessoas e bens que a integram e da ordem publica, reduzindo a possibilidade geral de

vitimizacdo, mas nédo definir posi¢cdes subjetivas.

Portanto, para demandas que se referem a implementacéo de politicas publicas
destinadas a garantir a todos a seguranca publica como decorrente do dever estatal, bem
como de um direito coletivo independente de uma posicdo subjetiva especifica, o0s
instrumentos de tutela coletiva ou de tutela abstrata da constitucionalidade s&o mais

apropriados.

O controle podera ser de politicas implementadas ou em implementacdo e de
omissdes na prestacao do servico. O fato é que este controle é juridicamente admissivel
e, sobretudo no Brasil, bastante sedimentado nos Tribunais Superiores®’.

Principalmente no controle das omissdes, é imprescindivel observar os principios
da realidade e da reserva do possivel®®, ou o respeito ao politicamente adequado e ao
financeiramente possivel’®®, que tém impacto na garantia de um servico publico de

natureza prestacional.

Todos o0s objetos passiveis de controle acima mencionados, fixacdo de metas e
prioridades por parte do poder Publico, resultado final esperado das politicas publicas,
quantidade de recursos a ser investida, atingimento ou ndo das metas fixadas pelo
proprio poder publico ou eficiéncia minima na aplicagdo dos recursos publicos, podem

ser tutelados através de acOes transinidividuais®!°.

307 Rodrigo Monteiro da Silva. “O controle jurisdicional de politicas publicas € o dever do Poder
Judiciario de garantia ao direito fundamental a seguranga publica”. In: Antonio Henrique Graciano
Suxberger, Leonardo Augusto de A. Cezar Santos, Octahydes Ballan Junior e Rodrigo Monteiro da Silva.
Seguranga Publica. Os desafios da p6s-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

308 Acerca desta cautela, ver Claudio Pereira de Souza Neto. A Seguranca Publica na Constituicdo Federal
de 1988: conceituagdo constitucionalmente adequada, competéncias federativas e 6rgaos de execugdo das
politicas. In: Revista Atualidades Juridicas. Conselho federal da OAB. Edi¢do n. 1. Mar¢o-abril de 2008.
309 Jorge Reis Novais. Direitos Sociais — teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Lisboa: AAFDL Editora, 2017.

310 Diogo de Figueiredo sustenta que o controle do resultado final das politicas publicas, com a reducdo da
arbitrariedade estatal na medida em que elas estdo vinculadas a Constituicéo e aos direitos fundamentais,
€ o grande desafio do Direito Administrativo nos tempos atuais. Diogo de Figueiredo Moreira Neto.
“Novos horizontes para o direito administrativo: pelo controle das politicas publicas. A proxima missao”.
In: Augusto de Athayde, Jodo Caupers e Maria da Gloria Garcia (orgs). Em Homenagem ao Professor
Doutor Diogo Freitas do Amaral. Coimbra: Almedina, 2010.
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Serd cabivel aqui tanto o controle abstrato de constitucionalidade, a partir
sobretudo das normas que sejam estruturantes das politicas de seguranca publica®?,
quanto o controle concreto, a partir de situacGes especificas deduzidas em juizo, que sdo
as hipoteses mais frequentes e que diante da sistematica recursal da Constituicao
brasileira, acabam também chegando até o Supremo Tribunal Federal.

Neste sentido, recente decisdo do STF em recurso em acdo civil publica para
designacdo de delegado e servidores em delegacia de policia, afastando a alegacdo de
violagdo a separacdo de poderes, consignou a “obrigagdo juridico-constitucional que
impde ao pode publico o dever de observancia do dever constitucional da seguranca
publica (cf. art. 144 e ss) — implementagdo de politicas publicas”®!?, julgado que

confirma uma sequéncia historica de decisdes no mesmo sentido.

Tambem tratando do dever de seguranca publica, em acéo de descumprimento de
preceito fundamental®'®, o Supremo Tribunal Federal determinou que a Unifo liberasse
recursos contingenciados do Fundo Penitenciario para os Estados, vedando ainda novos

contingenciamentos por parte do ente federal.

O tema ja foi analisado pelo Supremo Tribunal em distintas oportunidades, quase
sempre com o reconhecimento final de que o Judiciario pode e deve determinar o

cumprimento dos deveres estatais quando os entes publicos se mantém omissos.

N&o se desconhece, € claro, as muitas criticas ao Supremo Tribunal Federal
brasileiro em matéria de implementacéo de politicas publicas, notadamente em relagédo
aos direitos sociais, com destaque para as indmeras decisbes conferindo

individualmente medicamentos ou outros insumos em matéria de sadde.

No entanto, é de se reconhecer que a absoluta escassez de politicas publicas
minimamente organizadas, que o incumprimento da protecdo aos direitos fundamentais

assegurados e dos deveres constitucionalmente impostos em omissdo quase absoluta

311 Na sistematica nacional, o controle direito de inconstitucionalidade é admissivel para leis e atos
normativos, que vao além das leis e, portanto, envolvem atos estruturantes de politicas publicas editados
pela Administrac&o.

312 ARE 1197779 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 25.10.2019,.
No mesmo sentido o RE 559646, AgR Rel. Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em
07.06.2011, Ag-Reg no Al 810.410, GO, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em
25.05.2013 e RE 628159 AgR, Relator Min. ROSA WEBER, julgado em 08.08.2013.

313 ADPF 347 MC/DF, Rel. Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09.09.2015.

128



acabam por exigir com cada vez maior frequéncia a imposi¢do do agir por parte do

Tribunal Constitucional.

Uma Constituicdo que referiu tantas vezes a ideia de seguranca, que reconheceu
expressamente a seguranca publica como direito e como dever, que definiu com
minucias os 6rgaos policiais responsaveis pela atividade, que vinculou as atividades da
administracdo aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (art. 37, CRFB) nédo pode lidar com um sistema que permaneca inerte com o

reiterado descumprimento de seus comandos.

H& um constante retorno a discussdes acerca da judicializacdo da politica e da
vida, num circulo vicioso que se nutre de omiss@es sistematicas do poder publico de um
lado, e da enorme caréncia das pessoas em geral, que demandam quase sempre a

prometida protecdo atraves do Estado.

Sobre este tema especificamente, quando da etapa final de elaboracdo deste
trabalho, pendia de julgamento a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
635, cujo objeto € exatamente discutir, em larga medida, a implementacédo da politica de
seguranca publica do Estado do Rio de Janeiro. Em uma primeira decisdo cautelar, o
relator da medida Ministro Edson Fachin deferiu a restricdo de operacdes policiais em
comunidades durante a pandemia do COVID-19, em razdo de haver maior nimero de
pessoas em casa e, portanto, maior risco em caso de eventuais disparos de armas de

fogo.

A seguir, o plenario do Supremo Tribunal Federal ampliou o objeto da tutela
provisoria, com imposicdes especificas acerca da forma de conduzir a politica estatal,
gerando uma significativa controvérsia precisamente quanto aos limites de

justiciabilidade3!*. De plano pode se observar que sdo determinadas medidas especificas

314 Dada a relevancia da questdo para todo o debate que aqui se coloca, segue transcrita a decisdo em
tutela provisoria. “Decisdo: O Tribunal, por maioria, conheceu parcialmente da presente argui¢do de
descumprimento de preceito fundamental para: 1. Indeferir, por ora, o pedido de medida cautelar, no que
tange a ordem para “determinar ao Estado do Rio de Janeiro que elabore e encaminhe ao STF, no prazo
méaximo de 90 (noventa) dias, um plano visando a reducdo da letalidade policial e ao controle de
violagdes de direitos humanos pelas forcas de seguranga fluminenses, que contenha medidas objetivas,
cronogramas especificos e previsdo dos recursos necessarios para a sua implementa¢do”, constante do
item “a” da p. 84 da inicial;, 2. Deferir a medida cautelar pleiteada, em menor extensdo, para dar
interpretacdo conforme ao art. 2° do Decreto 27.795, de 2001, a fim de restringir a utilizacdo de
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helicopteros nas operacdes policiais apenas nos casos de observancia da estrita necessidade, comprovada
por meio da producdo, ao término da operagdo, de relatdrio circunstanciado; 3. Indeferir, por ora, os
pedidos formulados na inicial e indicados nas alineas “c” (determinar que os 6rgaos do Poder Judiciario
do Estado do Rio de Janeiro, ao expedir mandado de busca e apreensdo domiciliar, indiquem, da forma
mais precisa possivel, o lugar, 0 motivo e o objetivo da diligéncia, vedada a expedi¢do de mandados
coletivos ou genéricos) e “d” (determinar que, no caso de buscas domiciliares por parte das forcas de
seguranca do Estado do Rio de Janeiro, sejam observadas diretrizes constitucionais) da peticdo; 4.
Indeferir, por ora, o pedido veiculado na alinea “e” (“determinar a presenca obrigatdria de ambulancias e
de equipes de saide em operagdes policiais”), sem prejuizo do reconhecimento do direito de todo
individuo ferido ou afetado receber assisténcia médica o mais breve possivel; 5. Deferir a medida cautelar
requerida para determinar que o Estado do Rio de Janeiro oriente seus agentes de seguranga e
profissionais de salde a preservar todos os vestigios de crimes cometidos em operacOes policiais, de
modo a evitar a remogdo indevida de cadaveres sob o pretexto de suposta prestacdo de socorro e o0
descarte de pecas e objetos importantes para a investigagdo; 6. Deferir a medida cautelar para acolher o
pedido formulado na alinea “k”, para determinar aos 6rgdos de policia técnico-cientifica do Estado do Rio
de Janeiro que documentem, por meio de fotografias, as provas periciais produzidas em investigac@es de
crimes contra a vida, notadamente o laudo de local de crime e 0 exame de necropsia, com o objetivo de
assegurar a possibilidade de revisdo independente, devendo os registros fotograficos, os croquis e 0s
esquemas de lesdo ser juntados aos autos, bem como armazenados em sistema eletrdnico de copia de
seguranca para fins de backup; 7. Indeferir, apenas por ora, o pedido para se determinar a elaboracdo de
ato administrativo que regulamente o envio de informacdes relativas as operacGes policiais pelos agentes
policiais ao Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, conforme item “i” da peti¢do inicial; 8.
Deferir o pedido formulado na alinea “g” a fim de determinar que, no caso de realizagdo de operagdes
policiais em perimetros nos quais estejam localizados escolas, creches, hospitais ou postos de saude,
sejam observadas as seguintes diretrizes: (i) a absoluta excepcionalidade da medida, especialmente no
periodo de entrada e de saida dos estabelecimentos educacionais, devendo o respectivo comando
justificar, prévia ou posteriormente, em expediente proprio ou no bojo da investigacdo penal que
fundamenta a operacédo, as razdes concretas que tornaram indispensavel o desenvolvimento das a¢des
nessas regides, com o envio dessa justificativa ao Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro em até
24 horas; (ii) a proibi¢do da prética de utilizacdo de qualquer equipamento educacional ou de saiide como
base operacional das policias civil e militar, vedando-se, inclusive, o baseamento de recursos operacionais
nas areas de entrada e de saida desses estabelecimentos; e (iii) a elaboracdo de protocolos prdprios e
sigilosos de comunicagdo envolvendo as policias civil e militar, e os segmentos federal, estadual e
municipal das areas de educacdo e de saude, de maneira que os diretores ou chefes das unidades, logo
apos o desencadeamento de operagBes policiais, tenham tempo habil para reduzir os riscos & integridade
fisica das pessoas sob sua responsabilidade; 9. Indeferir, ante possivel perda de objeto, o pedido de
suspensdo do sigilo de todos os protocolos de atuacdo policial, inclusive do Manual Operacional das
Aeronaves pertencentes a frota da Secretaria de Estado de Policia Civil; 10. Indeferir, apenas por ora, o
pedido formulado pelo Partido requerente constante da alinea *j” da inicial (determinar que o Estado do
Rio de Janeiro, no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias, instale equipamentos de GPS e sistemas
de gravacéo de &udio e video nas viaturas policiais e nas fardas dos agentes de seguranga, com o posterior
armazenamento digital dos respectivos arquivos); 11. Deferir os pedidos cautelares veiculados nas alineas
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a serem adotadas pelo ente publico e pelas forgas de seguranca em suas operacgdes, além

de restricdes a utilizacdo de determinados meios para sua execugao.

Até o término deste trabalho, a acdo ainda ndo tinha julgamento definitivo, de
forma que fica apenas a referéncia daquilo que havia sido decidido em sede de cognicéo

sumaria.

PARTE Il - A SEGURANCA PUBLICA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

N&o é simples nem dogmaticamente consensual a identificacdo da seguranca
publica como um direito fundamental. A Constituicdo brasileira a identifica
especificamente como um direito, mas fora do rol dos direitos fundamentais. No &mbito
do elenco especifico, menciona de forma abrangente a seguranca, tanto como direito

individual quanto como direito social.

No texto portugués, ndo ha a previsao expressa da seguranca publica como direito
em qualquer dispositivo. E o art. 27° que, assim como na carta brasileira, consagra
genericamente a seguranca como direito, liberdade e garantia, sendo certo que, mais
adiante, dispositivo especifico tratara da policia, reconhecendo como uma de suas
funcBes a garantia da seguranca interna, que como se vera a seguir, inclui a seguranca

publica nos termos definidos no ambito deste trabalho.

“l” €699 669 [IP%L]
>

m”, “n” e “0”, a fim de reconhecer que sempre que houver suspeita de envolvimento de agentes dos
6rgdos de seguranca publica na prética de infragdo penal, a investigacdo seré atribui¢do do 6rgdo do
Ministério Publico competente. A investigacdo, por sua vez, deverd atender ao que exige o Protocolo de
Minnesota, em especial no que tange a oitiva das vitimas ou familiares e & priorizacdo de casos que
tenham como vitimas as criangas. Ademais, por ser funcao essencial do Estado, acolher também o pedido
para determinar que, em casos tais, 0 Ministério Publico designe um membro para atuar em regime de
plantdo; 12. Deferir o pedido formulado pelo Partido requerente, para suspender a eficacia do art. 1° do
Decreto 46.775, de 23 de setembro de 2019; e 13. N&o conhecer do pedido veiculado na alinea “q” da
inicial, tudo nos termos do voto do Relator, vencidos parcialmente os Ministros Ricardo Lewandowski,
Gilmar Mendes e Dias Toffoli (Presidente), que deferiam a cautelar em maior extensdo. Nao participou
deste julgamento o Ministro Celso de Mello. Plenério, Sesséo Virtual de 7.8.2020 a 17.8.2020.v.
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N&o ha, portanto, em Portugal, um reconhecimento explicito de que a seguranca
publica seja um direito fundamental. Por isso, como j& se adiantou na introducdo, o
debate ganha em geral mais profundidade doutrinéria, retirando-se das fungdes previstas
para a policia algumas posicdes subjetivas de protecdo que estariam englobadas no
direito a seguranca publica tal qual configurado na carta brasileira.

A interpretacdo do contetdo da seguranga como direito e se ela inclui ou exclui
especificamente a seguranca publica enquanto direito fundamental é a tarefa desta
segunda parte do trabalho.

Para tanto, buscou-se realizar uma revisdo bibliografica acerca do tema, que
tangencia disciplinas como direito constitucional, administrativo, penal e processual
penal, além, é claro, de filosofia e teoria do Estado, para consolidar a seguranca publica
como direito fundamental, apurando algumas posicGes subjetivas que dela se podem

deduzir.

Essa construcdo nao prescinde da consolidagcdo conceitual e reflexdes filosoficas

que se procurou estabelecer nos dois primeiros capitulos deste trabalho.

Nos capitulos a seguir serdo analisadas algumas posicdes doutrinarias e
jurisprudenciais acerca da caracterizacdo da seguranca publica como direito
fundamental na doutrina brasileira, realizada uma busca comparativa com a doutrina e
com a carta constitucional portuguesas para, enfim, pensar nas posi¢es subjetivas

decorrentes deste direito fundamental, inclusive quanto a justiciabilidade.

O capitulo 6, portanto, destina-se a referida revisdo da literatura em ambos 0s
ordenamentos para permitir, no capitulo 7 que encerra este estudo, analisar
especificamente as posi¢cdes subjetivas que se entende possam ser deduzidas deste

referido direito.

6. Seguranca Publica como Direito Fundamental
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“A seguranca ¢ ainda, materialmente fundamental, por se entrelagar, correntemente, com a

dignidade da pessoa humana, provendo a tranquilidade e a previsibilidade, sem as quais a vida se

converte numa sucessio de angustiantes sobressaltos”3!®

Como se viu no capitulo anterior, tratar do tema seguranca a partir da consagracao
do liberalismo tende sempre a ser considerada uma pauta conservadora, associada a

“doutrina de defesa de Estado’*S.

Ao longo da histéria, hd uma mudanca no arquétipo do perigo que justifica a ideia
de seguranca que nasce com o temor da violéncia na filosofia hobbesiana, perpassa pelo
temor do poder estatal na filosofia liberal e chega ao desemprego no Estado Social®!’.

Atualmente foram renovadas e retomadas algumas das antigas preocupacgdes nas
multiplas dimensdes da seguranga. As normas internacionais, como se viu, e também os
textos constitucionais passaram a lidar com esse fenémeno, buscando interpretar o

direito a seguranca em um mundo em constante transformacao.

Assim, em ambito global, preocupacGes com o terrorismo e seu financiamento,
organizacOes criminosas e também com fenémenos de imigracdo, de cibercrime, de
branqueamento de capitais, tornaram a seguranca um tormentoso desafio, muito além
das fronteiras e mesmo da soberania de cada Estado. Estar seguro no mundo hoje impde
cada vez mais uma verdadeira comunidade internacional com atuacdo em cooperacao e

integracao.

No ambito interno, por seu turno, cada Estado continua a lidar com fenémenos
proprios de sua realidade para além de se integrarem em politicas comuns de
cooperacdo relativas aos crimes capazes de gerar ameacas supranacionais. A
organizacdo da seguranca publica internamente é, portanto, a forma de lidar com os
fendmenos ilicitos em cada pais, tomando em consideracdo as especificidades de cada

lugar.

315 Claudio Pereira de Souza Neto. “Comentdrio ao caput do art. 5° - Seguranca”. In: J. J. Gomes
Canotilho et all. (coord.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.

316 Josef Isensee. Il diritto fondamentale alla sicurezza. A propésito dei doveri di protezione dello Stato
liberale di diritto. Napoli: Editoriale Scientifica, 2017. Tradugdo de Tulio Fenucci.

317 Josef Isensee. Il diritto fondamentale alla sicurezza. A propdsito dei doveri di protezione dello Stato
liberale di diritto. Napoli: Editoriale Scientifica, 2017. Traducdo de Tulio Fenucci.
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No Brasil, uma crescente criminalidade violenta, dados alarmantes acerca do
numero de vitimas, um indice elevado de letalidade policial, além da existéncia de
espacos totalmente alijados do Estado, dominados exclusivamente por organizagdes
criminosas, tornou premente o debate acerca desta protecdo as pessoas, e da forma
como ela pode ser exigida e implementada.

Como se verd, a responsabilidade civil do Estado por violacdo ao direito
fundamental a seguranca publica é tema recorrente em julgamentos no Supremo

Tribunal Federal.

Pode-se pensar em um retorno ao arquétipo do medo da violéncia como
legitimador desta seguranca publica contempordnea®®? Este constante temor da
violéncia nas relacdes sociais € fator que, comprovando a teoria de Hobbes, torna
instavel a paz e faz com que o Estado seja cobrado por ndo atender ao seu quinhdo do
pacto original?

Como decorréncia desta realidade para a qual ainda ndo foram encontradas
solugdes satisfatorias, “verifica-se actualmente, sob a pressdo da necessidade de
resposta a criminalidade violenta e ao terrorismo internacional, uma tendéncia
recorrente para as forcas policiais e as forcas militares, incluindo paises com Estado de
Direito consolidado, se envolverem pontualmente em abusos na investigacdo ou na
prevencdo de actividades ilicitas que redundam frequentemente em tortura dos

detidos319,

318 Para uma visdo critica da utilizagdo da seguranca em um modelo hobbesiano para justificar restricoes a
liberdade em nome do combate ao terror, afirmando que a absolutizacdo da seguranca pode ser tdo nefasta
como o terrorismo ver Paulo Otero. Instituicdes Politicas e Constitucionais. Vol. I. Coimbra: Almedina,
2017.

319 Jorge Reis Novais. A dignidade da pessoa humana. Dignidade e Inconstitucionalidade. Vol. II.
Coimbra: Almedina, 2017. p. 230. No mesmo sentido, e referindo especificamente a realidade de
violéncia urbana brasileira, Marcos Rolim afirma que casos de violéncia mais graves ganham
repercussdes extremas com a ampliagdio do medo e a demanda para solugdes urgentes. “Acdes de
desrespeito, praticas abusivas, torturas e execucfes sumarias praticadas por policiais despreparados e, ndo
raro, associados ao crime, serdo legitimadas pelo senso comum. As diferengas entre ‘suspeito’,
‘denunciado’, ‘condenado’ e ‘egresso’ serdo dissolvidas e as pessoas, com muito mais facilidade e
disposicdo, tomardo iniciativas para punir 0s suspeitos que preencherem os estere6tipos da delinquéncia e
apoiardo a acao de vingadores e de atos de linchamento”. A formagdo de jovens violentos. Estudo sobre a
etiologia da violéncia extrema. Curitiba: Appris, 2016. p. 266. Ainda sobre o tema, destacando que sdo
exatamente os tempos especialmente dificeis que trazem consigo os riscos de libertarmos da garrafa o
génio do mal que ¢é a legitimagdo da tortura, Augusto Silva Dias. “Torturando o inimigo ou libertando da
garrafa o génio do mal? Sobre tortura em tempos de terror”. In: Manuel da Costa Andrade et al. (orgs).
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora,
20009.
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Essa demanda especialmente cruel ndo é nova, e ha anos séo aplaudidos grupos de
exterminio que “matam bandidos” ¢ mesmo adotadas gratificagdes para policiais que
obtém maior grau de “bravura”®?° enquanto politica institucionalizada no cumprimento

do dever de seguranca publica.

Ela decorre da ideia de que o Estado ndo é capaz de controlar os indices
alarmantes de violéncia urbana, funcionando tal descontrole como legitimador e
estimulador do justiciamento privado, mesmo aquele praticado por agentes do Estado
no exercicio de poder que ultrapassa aquele que lhes foi conferido®2t,

As milicias integradas por agentes estatais das forcas de seguranca publica
ganham espago “vendendo” a protecdo que deveria ser garantida pelo ente publico e

“punindo” quem descumpre as suas regras.

Se o0 poder publico descumpre o seu dever relativo a seguranca publica para conter
a violéncia e a criminalidade organizada que se substitui ao Estado, cada um sente-se no
direito, como num retorno ao estado de natureza, de agir por si para proteger a sua

pessoa e 0s seus bens, ou de aplaudir aqueles que assim o fazem.

Afinal, Hobbes afirmava que a obediéncia so é devida na exata medida em que o
Estado é capaz de cumprir 0 seu dever de proteger. H4 uma apropriacéo discursiva que

utiliza estas violages como consagradoras de uma legitima defesa da coletividade.

Também se aproveita desta grave questdo o discurso de que seguranca publica e
direitos humanos sdo nogoes contraditdrias e inconciliaveis. Neste sentido, brada-se que
direitos fundamentais se destinam apenas a proteger 0S Criminosos, em 0posi¢cao as

“pessoas de bem”, encurraladas em suas casas sem qualquer protegao.

Essa construcdo gera inevitavelmente uma mobilizacdo contra os direitos
humanos sem que se perceba a profundidade fraturante da questdo em um Estado

Democratico de Direito®?.

320 Nilo Batista. “A violéncia do Estado e os aparelhos policiais”. In: Discursos Sediciosos. Rio de
Janeiro: Relume-Dumara, 1998. Vol. 4. Associando o processo de “acumulagdo da violéncia” ao
surgimento desses grupos de exterminio ainda na década de 50 no Rio de Janeiro, que culmina com 0s
elevados indices de violéncia atuais, Michel Misse. "Sobre a acumulagdo social da violéncia no Rio de
Janeiro". Civitas, Porto Alegre, v. 8, n. 3, p. 371-385, set.-dez. 2008.

321 Michel Misse. "Sobre a acumulacio social da violéncia no Rio de Janeiro". Civitas, Porto Alegre, v. 8,
n. 3, p. 371-385, set.-dez. 2008.

322 Luciano Oliveira. “Seguranga: um direito humano para ser levado a sério”. In: Anuario dos Cursos de
Pds-graduacdo em Direito. N. 11. Recife: Universidade Federal de Pernambuco, 2000. Patricia Pimentel
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No fundo, a “culpa” de um tal estado de coisas que impede as pessoas de exercer
seus demais direitos pelo medo acaba por recair na ideia de que os direitos humanos séo
garantias para os bandidos®?, fazendo-se crer que as vitimas estdo a mercé de sua
prépria sorte, pois ndo podem contar com os mesmos direitos em seu favor na trincheira

contra a criminalidade. Sobra apenas esse papel de vitima, real ou potencial.

Portanto, a pergunta “queremos ser defensores da ordem ou garantes dos direitos
humanos?”®?* é mal colocada e apenas incita a construcdo equivocada de discursos
contra esses tais direitos. Em uma sociedade democrética e plural, é necessario ser
defensores da ordem, sem a qual ndo é possivel viver em comunidade, e dos direitos

humanos, sem 0s quais ndo é possivel viver em sociedade.

No bojo deste debate, alguns buscam interpretar a seguranga publica como direito
fundamental exclusivamente para legitimar muitas e maiores restricdes aos direitos de
todos, em uma construgdo “falsa e perversa”®?°/*%6 o que ndo é o objetivo deste
trabalho, que pretende de fato, definir o contetdo de um tal direito para que ele se
integre ao sistema de direitos fundamentais, com todas as consequéncias normativas e
dogmaticas dai decorrentes, inclusive reconhecendo a possibilidade de sua restricdo no

caso de eventuais colisoes.

de Oliveira. “Puni¢do Criminal e Direitos Humanos”. In: Revista Juridica de Combate a Impunidade. Vol.
1. Rio de Janeiro. Movimento de Combate a Impunidade, 2019

323 Que na linguagem popular brasileira virou “Direito dos Manos”, como sinénimo de direitos dos
bandidos. Cristiane C. de Paula Britto e Davi de Britto Junior. “Direitos Humanos. Representacdes
discursivas nas vozes de policiais militares”. In: Todas as letras. S&o Paulo: vol. 19, n. 2, maio/agosto
2017.

324 Alessandro Baratta. “Seguridad”. In: Criminologia y Sistema Penal (compilacion in memorian).
Montevidéo-Buenos Aires: Julio Cesar Faria Editor, 2004.

325 Esta funcionalizagdo do direito a seguranca para legitimar um discurso autoritario e restritivo encontra-
se em Victoria-Amalia de B.C. de Sulocki. Seguranca Publica e Democracia — Aspectos Constitucionais
das Politicas Publicas de Seguranca. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2007 e também Paulo Otero.
Instituicbes Politicas e Constitucionais. Vol. I. Coimbra: Almedina, 2017 e ainda Manuel Monteiro
Guedes Valente. “A globalizacdo dos fenomenos criminais: os desafios da seguranga interna e da
persecucdo criminal face aos direitos fundamentais do cidaddo no século XXI”. In: Revista Direito ¢
Cidadania. A. 9, n. 29, 2009. Augusto Silva Dias. “Os criminosos sdo pessoas? Eficdcia e garantias no
combate ao crime organizado”. In: Mario Ferreira Monte. et al. (coord). Que futuro para o direito
processual penal? Simpdsio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasidao dos 20 anos do
Caodigo de Processo Penal Portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, mencionando notadamente a
doutrina do direito penal do inimigo e Alessandro Baratta. "Seguridad”. In: Criminologia y Sistema Penal
(compilacién in memorian). Montevidéo-Buenos Aires: Julio Cesar Faria Editor, 2004.

326 Chamando a atencdo para este aspeto, “Esse é o ponto que merece atengdo e exige reflexdo,
fundamental a evitar que o direito a seguranca sirva de fundamento a qualquer intervengdo penal e a
aniquilagdo do nucleo fundamental das garantias individuais”, André Machado Maya. “O processo penal
na sociedade de risco: a persecu¢@o penal no Brasil entre os ideais de liberdade e seguranca”. In: Revista
de Estudos Criminais, Ano 18, N° 73. Abr./Jun. de 2019. P. 218 ¢ também Robert Badinter. “De la
demande de liberté 4 I’exigence de securité”. In: Le débat. N. 143 (Jan-Fev). Paris: 2007
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Para esses criticos, individualizar e subjetivizar o direito a seguranga publica
implica necessariamente restringir a liberdade geral das pessoas e suplantar a ideia de

seguranga como um bem comum.

E evidente a necesséria cautela sempre que se analisa a seguranca publica como
direito e suas implicacGes no confronto com outros bens, interesses ou valores de igual
dignidade constitucional. No campo dos direitos fundamentais, jamais sera adequado

falar que um direito permite a violag&o®?’ do outro.

Ele admitira sim, em determinadas circunstancias, quando colocado em confronto
no caso concreto, no processo de harmonizacdo constitucionalmente exigivel, uma
prevaléncia ou submiss@o em relagdo a outro. Eventuais restricdes deverdo ser
constitucionalmente possiveis e respeitadoras dos principios estruturantes, notadamente

da proibicdo de excesso.

Isso € assim ndo soO para o tdo propagado confronto de liberdade e seguranca, mas
para todos os conflitos que se colocam no bojo de uma “Constitui¢io prima facie %
que pretende conferir protecdo a tdo grande variedade de bens que naturalmente se

chocam constantemente.

Mesmo para quem se apresenta como critico do que se convencionou chamar de
securitismo ou securitarismo reconhece como “absolutamente valido na sua matriz,
embora muitas vezes desvirtuado no percurso, de que é também fundamental ao

individuo o direito a seguranca, a tranquilidade, a paz3%,

Neste sentido, reconhecer a seguranca publica como direito de todos implica
também inclui-la dentro dos limites em que o Estado de Direito faz exigéncias

intransponiveis.

327 Como parece admitir Daise de Vasconcelos Mayer. “Os acontecimentos de 11 de setembro de 2001 e
sua projecédo sobre os direitos fundamentais: a prevaléncia do valor seguranca sobre o valor liberdade ou
um retrocesso em matéria de direitos fundamentais?”. In: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, ao dizer que “Os Estados democraticos, por
vezes, necessitam, em nome da seguranca, violar a liberdade e os direitos fundamentais” (p. 1212, grifos
Nossos).

328 Vitalino Canas. “Constituicdo prima facie: igualdade, proporcionalidade, confianca (aplicados ao
“corte” de pensoes)”. In: e-Publica, Vol. | No. 1, janeiro de 2014.

329 Flavia Noversa Loureiro. “A (i)mutabilidade do paradigma processual penal respeitante aos direitos
fundamentais em pleno século XXI”. In: Mario Ferreira Monte. et al. (coord). Que futuro para o direito
processual penal?: simpdsio em Homenagem a Jorge de Figueiredo Dias, por ocasido dos 20 anos do
Cadigo de Processo Penal Portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2009.
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Muito do debate doutrinario sobre seguranca publica, quer se reconheca nela ou
ndo a qualidade de direito fundamental ainda se concentra na divisdo em dois polos
antagdnicos e de plano inconcilidveis: os bélicos ou os defensores de politicas de lei e

ordem e 0s humanistas.

Os bélicos apregoam uma guerra contra o crime, contra o terror ou contra um
qualquer inimigo que a legitime3*°. Os segundos defendem a seguranca publica apenas
sob o viés de protecdo®!/*%2, Em geral se autointitulam os Gnicos e verdadeiros
defensores de direitos humanos, preocupados apenas com os direitos daquele que
comete o crime, na seguranca dele contra o Estado, aquela do liberalismo originario. O

lado reverso desta defesa € o refor¢o ao coro de que direito humano é coisa de bandido.

Essa dificuldade de interlocucdo mesmo no plano dos debates académicos se
reflete na analise da bibliografia de referéncia de autores mais inclinados a cada uma
das perspetivas, que acabam se orientando por um viés de confirmacdo, dialogando

apenas com autores que assumam a mesma posicao.

O grande problema destas leituras polarizadas é que, entre uma e outra concecéo,
uma gama de dificuldades se impdem no mundo real e exigem tomadas de decisfes que
nem sempre, ou quase nunca, se encaixam em esquemas previos de classificacdo ou em

estanques visdes de mundo.

330 Felipe Augusto Rodrigues Ambrosio, Mauricio Gongalves Saliba, Willian Roberto Alkema Monte. “O
centauro brasileiro: a supressdo de direitos fundamentais pelo Estado penal. In: Pensar. Revista de
Ciéncias Juridicas. Fortaleza, v. 22, n. 3, set/dez. 2017. O Brasil seria um centauro com uma cabeca
liberal em um corpo autoritario e violento, subjugador das camadas subalternas, notadamente na area da
seguranca publica, que segue um padrdo de violagdes sistematicas aos direitos fundamentais.

331 Para esta classificagdo, ver Claudio Pereira de Souza Neto. A Seguranca Publica na Constituicdo
Federal de 1988: conceituagdo constitucionalmente adequada, competéncias federativas e 6rgdos de
execucdo das politicas. In: Revista Atualidades Juridicas. Conselho Federal da OAB. Edi¢do n. 1. Mar¢o-
abril de 2008. Sobre a politica de seguranca que entende exclusivamente bélica ver também Nilo Batista.
“A violéncia do Estado e os aparelhos policiais”. In: Discursos Sediciosos. Rio de Janeiro: Relume-
Dumard, 1998. Vol. 4.

332 Reconhecendo a existéncia de modelos alternativos ao discurso de lei e ordem com inlimeras variaveis
Jodo Ricardo Wanderley Dornelles. "Violéncia Urbana, Direitos da Cidadania e politicas publicas de
seguranca no contexto de consolidagdo das instituicbes democraticas e das reformas econdmicas
neoliberais”. In: Discursos Sediciosos, vol. 4. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 1998. Do mesmo autor,
mas em um tom menos conciliador e mais divisor de lados antagénicos, Jodo Ricardo W. Dornelles.
Conflito e Seguranca. Entre pombos e falcdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
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Além disso, elas reforcam a realidade fraturante de confronto e de
incompreensdes e, mais uma vez, de mobilizacdo de discursos de 6dio que vao

ganhando enormes proporgdes33.

A questdo é acuradamente apontada por Hassemer®** que reconhece que mesmo
politicas voltadas para a garantia da liberdade ndo podem desconsiderar que o crime € a
violéncia estdo no centro das preocupacdes das pessoas, ainda que entenda se tratar de

um tema norteado por um discurso politicamente conservador.

Mesmo para quem compreende a seguranca publica sob um viés humanizado,
uma orientacdo de direitos humanos, Unica alias compativel com Estados de Direito,
ndo pode escapar sempre de situacfes em que a protecdo dos direitos implica sim

restricdes a liberdade de quem afronta os canones da convivéncia comum.

Assim ¢ necessario reconhecer que “a existéncia de aparelhos repressivos tenha
uma determinada funcdo nas a¢des imediatas de controle contra as violagdes da ordem
social (...)”®®. Posicionar-se contra abusos dos agentes de seguranca publica ndo
significa se opor a sua existéncia ou deixar de reconhecer sua importancia. Alias, como
se procurou demonstrar no capitulo 5 supra, o controle desta atuacdo é também uma

forma de garantia da seguranca publica.

Isso quer dizer que o aparato estatal de seguranca publica e a manutencdo da
ordem publica séo indispensaveis nas sociedades modernas, para garantir as condicdes
minimas de convivéncia em comunidade e permitir o funcionamento das instituicdes
democraticas de forma legitima e, no que tange a este trabalho, para também assegurar o

direito fundamental a seguranca puablica.

333 Construido frequentemente sob a forma de uma guerra, ou de um inimigo, que acabaria por legitimar
que o Estado segregasse criminosos a um espago de “ndo direito”. Jorge Costa. “’Da nova conflitualidade
a guerra’: o olhar de um jurista/magistrado sobre os conflitos da nossa sociedade”. In: Jorge Bacelar
Gouveia. Estudos de Direito e Seguranca. Vol. Il. Coimbra: Almedina, 2017. Pp. 205/215

334 Winfried Hassemer. A Seguranca Publica no Estado de Direito. Associacdo Académica da Faculdade
de Direito de Lisboa, 1995. Ele refere-se a populacdo alemd, mas a afirmagdo pode sem divida ser
estendida para os demais paises europeus e indubitavelmente para o Brasil.

335 Jodo Ricardo Wanderley Dornelles. "Violéncia Urbana, Direitos da Cidadania e politicas publicas de
seguranca no contexto de consolidagdo das instituicdes democréticas e das reformas econdmicas
neoliberais". In: Discursos Sediciosos, vol. 4. Rio de Janeiro: Relume Dumarg, 1998. P. 110.
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Portanto, “sair deste circulo cerrado que opde aplicagdo de lei e ordem a protecéo
dos direitos humanos, como se fossem dominios irreconciliaveis, constitui maior

desafio as politicas puiblicas de seguranca e justica”®3® em Estados de Direito.

Essa mesma polarizacdo permeia o debate sobre o direito penal e a criminalizacéo,
que estdo ligados umbilicalmente a seguranca publica jA que sdo estas normas que
tornam inequivoco o dever de agir das forcas de seguranca tanto em termos de
prevencdo quanto de repressao.

Por isso, como destacado no capitulo 4, as normas penais ndo se destinam (mais) a
dominacéo social, mas atuam como protecdo dos direitos humanos, dos valores mais
importantes da comunidade, como foi inclusive desenvolvido no item 2.4 supra nas

decisdes das Cortes Internacionais de Direitos Humanos.

E inegavel a relagido ambigua entre direitos humanos e direito penal, ja que aqui se
encontra a maior das restricbes possiveis a liberdade em Estados de Direito, mas
também ndo se pode mais olvidar que “o sistema penal exerce também uma fungdo de

protecio dos direitos fundamentais™3®’.

Insistir na visdo de que as normas penais continuam a ser instrumentos de
segregacdo de um determinado grupo social € um anacronismo. Ela desconsidera que
frequentemente e cada vez mais essas leis conferem especial protecdo a determinadas

pessoas em condicdo de superlativa vulnerabilidade.

E o caso, por exemplo, das mulheres, através da criminalizacdo da violéncia
doméstica, das criangas, através da criminalizacdo de multiplas formas de violéncia e

abusos, dos negros, através da sancéo penal da préatica do racismo.

N&o é por outra razdo que cada vez mais se reconhece a existéncia de mandados
de criminalizacdo implicitos e explicitos derivados diretamente da Constituicdo como
forma de assegurar a mais efetiva protecao a estes bens especialmente relevantes, como

ja destacado supra33.

336 Sérgio Adorno. Politicas puablicas de seguranca e justica criminal. In: Seguranga Publica. Sdo Paulo:
Cadernos Adenauer, Ano IX, n. 4, 2008. P. 26.

337 Mireille Delmas-Marty. Os grandes sistemas de politica criminal. Barueri: Editora Manole, 2004. p.
22.

338 Sobre este tema, ver Luciano Feldens. A Constituicdo Penal. A dupla face da proporcionalidade no
controle de normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, Maria da Conceicao
Ferreira da Cunha. Constituicdo e Crime. Uma perspectiva da criminalizagdo e da descriminalizacao.
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Ainda vigora a ideia da subsidiariedade das normas penais ja que “as medidas
penais sO serdo constitucionalmente exigiveis quando se trate de proteger um direito ou
bem constitucional de primeira importancia e esta protecdo ndo possa ser suficiente e
adequadamente garantida de outro modo”*°. No entanto, é cada vez mais pacifico que,
constatada a impossibilidade de se proteger de outra forma, este ainda é o instrumento
mais eficaz para esta protecéo.

Neste sentido se encaminharam o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, reconhecendo que a efetiva
responsabilizacdo pelo cometimento de crimes, notadamente crimes contra a
humanidade, obriga os Estados desde as etapas prévias de tipificacdo e vedacdo de

anistias até as subsequentes investigacdo, processo e sangio34.

Alids, muito antes, na famosa decisdo sobre o aborto, o Tribunal Constitucional
Federal alemdo ja decidia que em certas situacdes, o Estado é mesmo obrigado a
recorrer a protecdo penal de determinados bens juridicos, ndo sendo reconhecido ao

legislador qualquer margem para a ndo-incriminacao®!.

Essa atividade legiferante e definidora das normas que regulam a convivéncia
social é essencial para a definicdo daquele equilibrio que a segurancga publica deve

assegurar, como foi visto supra.

No mesmo sentido, o processo penal, tradicionalmente visto como 0 espacgo

exclusivo de garantias do imputado em face do Estado, passa a ser interpretado também

Porto: Universidade Catélica Portuguesa Editora, 1995 e Carlos Gustavo Coelho de Andrade. Mandados
Implicitos de Criminalizagdo. A tutela penal dos direitos humanos na Constituicdo e na Convengdo
Americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

339 Acdrddo n° 494/03, Tribunal Constitucional Portugués.

340 Neste sentido, ver, por exemplo, o caso Herzog e outros vs Brasil em que a Corte Interamericana de
Direitos Humanos condenou o Estado Brasileiro pela omissdo, num reconhecimento sucessivo de que a
lei que anistiou os militares (votada no bojo de um processo regular no Congresso Brasileiro) viola a
protecdo minima exigida pelos direitos humanos, mas indo além, afirmando que nem a prescricdo nem a
coisa julgada nem qualquer mecanismo de isengdo de responsabilidade era compativel com a real garantia
dos direitos humanos. Esse entendimento, destaque-se, é consolidado na Corte Interamericana em outros
julgados inclusive contra o préprio Estado brasileiro, como é o caso Favela Nova Brasilia vs Brasil.
Analisando o julgamento da Corte Interamericana, Carolina Naciff. “O direito internacional e a injustica
extrema. ReflexBes sobre a ideia de justica no direito: uma andlise sobre o caso Herzog v Brasil. In:
Claudio Finkelstein, Flavia Piovesan e Maria Garcia (coords.). Revista de Direito Constitucional e
Internacional. Ano 28, vol. 117, jan.fev. 2020

341 BVerfGE 39, 1 (1975). In: Leonardo Martins. Tribunal Constitucional Federal alem&o: decisdes
anotadas sobre direitos fundamentais. Vol. 1. Dignidade humana, livre desenvolvimento da
personalidade, direito fundamental a vida e a integridade fisica, igualdade. Sdo Paulo: Fundacdo Konrad
Adenauer, 2016.
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como instrumento de garantia da seguranca publica em prol da coletividade e das
vitimas, devendo assim atentar “a utilidade da prestag@o jurisdicional para o acusado,

para a vitima, para a comunidade e para o Estado”342/343,

Em sintese, a seguranca publica deve se estabelecer como um servigco publico
eficiente e universalizado, o que ndo acontece quando deixa a mercé de criminosos
altamente organizados territorios inteiros dos quais o Estado estd completamente

excluido®*.

Esta desordem ndo é compativel com a ideia de que a seguranca publica é também
um direito fundamental que justifica e legitima a confianca na solucdo pacifica dos
conflitos. Em Gltima analise, é a seguranca publica que permite o reconhecimento do
Estado como o ente responsavel por, mantendo o monopolio da for¢a legitima, proteger

0s bens individuais mais valiosos.

Em alguns espagos dominados pela violéncia, nenhuma forma de prevengédo é
possivel porque até mesmo o acesso fisico € negado. Homens fortemente armados
fazem daquele territério o dominio privado de grupos organizados em que impera a
violéncia e consequentemente, a auséncia de qualquer direito que possa ser livremente

exercido pelas pessoas.

N&o € so a seguranca que foi perdida, mas também as liberdades basicas de ir e
vir, de se manifestar, de seu autodeterminar. Comunidades inteiras vivem assim como

reféns e esta realidade vai sendo, aos poucos, naturalizada.

Em sintese, a partir da consagracao no texto constitucional, é de se perguntar o

que é ter um direito a seguranca publica? Qual o papel do Estado no direito de cada um

342 | ia de Souza Siqueira. Seguranca Publica e Ministério Publico. Judicializacdo e participagdo social
para a prevencdo do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

343 Mauro Fonseca Andrade e Rodrigo da Silva Brandalise. “Caso Favela Nova Brasilia e os reflexos na
investigagdo penal: a revalorizacdo do Ministério Publico e da vitima”. In: Antonio Henrique Graciano
Suxberger, Leonardo Augusto de A. Cezar Santos, Octahydes Ballan Junior e Rodrigo Monteiro da Silva
(orgs). Seguranca Publica. Os desafios da pds-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019 e Douglas
Fischer e Frederico Valdez Pereira. As obrigagdes processuais penais positivas segundo as Cortes
Europeia e Interamericana de Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018 e
Patricia Pimentel de Oliveira. “Puni¢ao Criminal e Direitos Humanos”. In: Revista Juridica de Combate a
Impunidade. Vol. 1. Rio de Janeiro. Movimento de Combate a Impunidade, 2019.

344 No sentido de que, em tempos de normalidade, a seguranca deve ser entendida como um servico
publico prestado de forma igual a todas as pessoas, admitindo, no entanto, situacfes excecionais que
legitimem a atuacdo das forcas armadas no contexto da seguranga publica Luis Roberto Barroso. “Forgas
armadas e agles de seguranca publica: possibilidades e limites & luz da constitui¢do”. In: Revista de
Direito do Estado - RDE, Rio de Janeiro, RJ, v. 2, n. 7, p. 43-68, jul./set. 2007.
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de viver em seguranga? Como prometer e garantir seguranga publica em um mundo de
ameagcas tdo variadas? S&o tantas questdes postas quanto sdo as multiplas respostas que

a elas se procuram dar.

Tendo em conta exatamente todas estas angularidades do problema € que se
pretende refletir o que significa definir seguranca pablica como direito fundamental e

quais sdo as consequéncias juridicas decorrentes deste reconhecimento.

Como definir o contetdo de um tal direito a seguranca publica? Quais sdo as
posicdes subjetivas decorrentes deste direito expressamente consagrado na Constituicdo
brasileira? E o que sera debatido nos topicos a seguir.

6.1. A seguranca publica como direito fundamental na Constituicdo brasileira de
1988

A breve historia brasileira é construida através de constantes conflitos na sua

formacédo como Estado independente.

Desde a época em que se constituiu como Império, foram proclamadas ou
outorgadas Constituicbes em 1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967, além da emenda
constitucional n. 1 de 1969, em verdade uma nova Constituicdo. Enfim, na
redemocratizacdo do pais ap0s os anos de ditadura militar, o atual texto constitucional
de 1988.

Em todas elas houve alguma mencéo a seguranca, ainda que de distintas formas e
com diferentes conteudos, inclusive em razdo do contexto politico em que o texto foi

editado3*.

A Constituicdo de 1924, a primeira do entdo nascente Império brasileiro, definia

como uma das atribuices do Imperador prover tudo o que fosse concernente a

345 para uma andlise dos dispositivos constitucionais e legais que disciplinavam a questdo da seguranca
desde o Império até a redemocratizagdo do pais, com anélise breve do contexto historico em que se insere
cada um dos textos ver Victoria-Amalia de B.C. de Sulocki. Seguranca Publica e Democracia — Aspectos
Constitucionais das Politicas Plblicas de Seguranga. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2007,
notadamente o capitulo 2. Ver também para referéncias as normas constitucionais anteriores Claudio
Pereira de Souza Neto. “Comentario ao caput do art. 5° - Seguranga”. In: J. J. Gomes Canotilho et all.
(coord.). Comentéarios & Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.
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seguranca interna e externa do Estado, no art. 102, XV3%, o que estava em consonancia
com um texto constitucional outorgado pelo monarca e que implementava o Poder
Moderador, também por ele exercido, “que ¢ literalmente a constitucionalizagdo do

absolutismo, se isso fora possivel”34’.

Os Ministros de Estado eram responsaveis pelas violagdes a segurancga, nos
termos do art. 133, V. Na tentativa de conciliar absolutismo e liberalismo, o texto previa
a inviolabilidade dos direitos civis e politicos fundados na liberdade, na seguranca e na
propriedade (art. 179), na formula que se tornou tradicional desde a revolugdo francesa,

mas em um contexto muitissimo diferente, que convivia muito bem com a escravidao.

Em 1891, a Constituicdo que traduz a tentativa de conformacdo de um pacto
liberal-oligarquico, inaugura o modelo federativo e adota o presidencialismo. Seguindo
a cartilha liberal que se prop6s implementar, o texto prevé, desde logo no art. 72, serem
direitos individuais assegurados a liberdade, a seguranca individual e a propriedade.
Quanto ao dever de garantir seguranca, prevé apenas a responsabilidade do Presidente

da Republica em caso de atentado contra ela (art. 54, 5°).

E a partir de 1934 que as policias passam a ser tratadas como questdo
constitucional, prevendo o art. 5°, V, a competéncia da Unido para a sua organizacao.
Também esta prevista a responsabilidade do Presidente por eventual atentado contra a
seguranca interna do pais (art. 57, e) e mais uma vez prevista a seguranca individual no
rol dos direitos ao lado da liberdade, da propriedade e do inédito direito a subsisténcia
(art. 113).

A Constituicdo do Estado Novo de 1937 concede todo o poder ao governo federal
para decidir sobre seguranca. Ainda no predmbulo, afirma que através da outorga do
texto constitucional “resolve assegurar & Nagdo a sua unidade, o respeito a sua honra e a
sua independéncia, e ao povo brasileiro, sob um regime de paz politica e social, as

condicOes necessarias & sua segurancga, ao seu bem estar e a sua prosperidade”.

346 Todos os textos constitucionais brasileiros e, portanto, todos os dipositivos citados nesta brevissima
reconstrucdo historica estdo disponiveis no sitio eletrdnico da Camara dos Deputados do Brasil em
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes Brasileiras/anteriores.html,
consultados em 08.05.2019. Como 0 que se pretende aqui é apenas um simples panorama, foi utilizado
sempre 0 texto originalmente em vigor, sem posteriores alteracdes, salvo a mengdo a Emenda
Constitucional n. 1 de 1969, que € amplamente interpretada como sendo uma nova Constituigdo, apesar
de ter sido denominada Emenda.

37 Paulo Bonavides e Paes de Andrade. Histéria Constitucional do Brasil. Porto: Universidade
Portucalense Infante D. Henriques, 2003. p. 106.
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Mais uma vez, a competéncia da Unido para a organizacao da policia é reafirmada
(art. 15, IV) e agora, especificamente, a competéncia privativa para legislar em matéria
de seguranca publica (art. 16, V). Também aqui o direito a seguranca individual
encontra-se previsto (art. 122).

O mesmo dispositivo, que prevé os direitos individuais, admite a censura prévia
para garantia da seguranca publica através de lei, bem como prevé que a seguranca da
Nacao configura limite ao exercicio dos direitos previstos no artigo.

A carta de 1946 segue fundamentalmente a de 1934, prevendo a seguranca
individual no rol dos direitos previstos no art. 141. Surge aqui constitucionalizada a
policia militar com objetivo de garantir a seguranca interna e a ordem nos Estados,
consideradas forgas auxiliares do Exército (art. 183).

Em 1964, com o golpe militar, houve sucessivas reducOes de direitos que
culminaram com a promulgacdo de uma nova carta em 1967, que ja de plano definia a
competéncia da Unido para a garantia da seguranca nacional e apuracéo de infracdes
criminais contra esta (art. 8°), ficando também mantida a competéncia das policias
militares (art. 13). O desenvolvimento de uma doutrina da seguranca nacional
militarizada foi marcante em todo o periodo, e justificou uma desconfianca até os dias
atuais com este termo e com a ideia de seguranca interna, como se apontou no primeiro
capitulo.

O Presidente passa a ter poderes de expedir decretos com forca de lei em matéria
de seguranca nacional (art. 58). Apesar da assuncéo antidemocratica de poder, também
estava prevista a seguranca no plano dos direitos individuais (art. 150), ao lado da vida,
liberdade e propriedade, previsdes mantidas inclusive na Emenda Constitucional n. 1
de 1969.

E nesta Gltima que est4 prevista a instituicdo das policias militares nos estados
para a manutencdo da ordem publica (art. 13, 8§4°), alterando o texto de 1967 em que a
policia era responsavel pela manutencdo da seguranca. Também € essa ideia que ainda
hoje justifica o temor da utilizacdo do termo ordem publica no texto constitucional pos

redemocratizacdo, como discutido no item 1.1.1 supra.
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Como afirmam Bonavides e Andrade, “consideradas assim e vistas meramente
em termos de redacdo, ter-se-ia a impressao — falsa impresséo, é certo — de que nossas
declaracdes de direitos foram objetos de rarissimas inovagdes (...)""%%,

No entanto, a estrutura global dos textos constitucionais e a forma pela qual
historicamente se constituiram as forcas politicas, bem como em especial a real
possibilidade de controle das violagdes, possuem grande impacto na compreensao e
conformacdo dos direitos abstratamente previstos.

Especificamente no campo da seguranca, objeto deste trabalho, é possivel
perceber que ainda que a classica formulacdo liberdade, seguranca e propriedade tenha
sido incluida em todas as Constituicdes, ela teve interpretacdes muito diversas em
cada um dos periodos. Com a nova Constituicdo de 1988, esse novo desafio em
matéria de seguranca se impde.

A literalidade do dispositivo constitucional € o ponto de partida para a

interpretacdo acerca do que se pretende proteger jusfundamentalmente, mas esta longe

de esgotar as possibilidades da construcdo da norma.

Parece claro no contexto historico brasileiro que falar em seguranga como direito
em um periodo ditatorial ou em um periodo democratico ndo significam a mesma coisa,
nem pretendem garantir a mesma protecéo, ainda que sejam previstos com a mesma

palavra ou consagrados atraves das mesmas expressoes.

No atual texto constitucional brasileiro, jd consta no predmbulo que o Estado
democratico esta “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos” sendo ela, portanto, uma tarefa estatal, como se procurou demonstrar

na primeira parte deste trabalho.

Além disso, a seguranca foi expressamente incluida como direito fundamental
nos arts. 5° e 6°, que ordenam os direitos individuais e coletivos e os direitos sociais®*°,

respetivamente.

38 Ppaulo Bonavides e Paes de Andrade. Histéria Constitucional do Brasil. Porto: Universidade
Portucalense Infante D. Henriques, 2003. P. 326.

349 Reconhecendo também esta dupla dimensdo da protecdo constitucional da seguranca publica na
Constituicdo brasileira ver Lia de Souza Siqueira. Seguranca Publica e Ministério Publico. Judicializagéo
e participacao social para a prevencdo do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017; Rodrigo Monteiro da
Silva. “O controle jurisdicional de politicas publicas e o dever do Poder Judiciério de garantia ao direito
fundamental a seguranga publica”. In: Antonio Henrique Graciano Suxberger, Leonardo Augusto de A.
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Indo mais longe, a Constituicdo Federal previu ainda, no art. 144, no capitulo
préprio destinado a Seguranga Publica, tratar-se ao mesmo tempo de “dever do Estado”
¢ de “direito e responsabilidade de todos”. Segundo o texto, a seguranga publica
destina-se a preservacdo da ordem publica e incolumidade das pessoas e do

patrimonio®°,

A seguir, o dispositivo constitucional preocupa-se em definir o papel das policias
para garantir a seguranca publica, indicando também a distribuicdo das competéncias

federativas na matéria.

N&o hé duvidas, portanto, quanto a sua natureza de direito constitucionalmente
assegurado, ainda que seja controvertida a dimensdo da protecdo e de seu contetdo.
Pode-se interpretar tal direito com o objetivo de manter a paz social e o equilibrio nas
relagdes sociais®®* mas também de maltiplas e variadas maneiras, como sera possivel

perceber na (pouca) doutrina brasileira que trata do tema.

Vale observar que o texto brasileiro trata em dispositivos distintos a dimensao
individual e a social do direito a seguranca. Dogmaticamente, no entanto, as
consequéncias desta previsdo e daquela que fez a Constituicdo portuguesa, que também
sera apreciada na sequéncia, nao terdo relevancia definitiva na solucdo dos problemas

jusfundamentais, apesar de indicarem op¢6es distintas dos constituintes.

Mesmo para quem nao compartilha a ideia da unidade dogmatica entre direitos de
liberdade e direitos sociais, tese bastante controvertida na doutrina portuguesa em razao
da previsdo constitucional de regimes diferenciados para os direitos, liberdades e
garantias, mas ndo tanto na doutrina brasileira, onde a Constituicdo ndo faz distin¢do de

regimes, é possivel reconhecer que, em Estados de Direito, as solucdes para

Cezar Santos, Octahydes Ballan Junior e Rodrigo Monteiro da Silva. Seguranca Publica. Os desafios da
p6s-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019 e também Valter Foleto Santin e Silvio Antonio
Marques. “Anotagdes sobre perda civil de dominio de bens de origem ilicita e reflexo na seguranca
publica”. In: Antonio Henrique Graciano Suxberger, Leonardo Augusto de A. Cezar Santos, Octahydes
Ballan Junior e Rodrigo Monteiro da Silva. Seguranca Publica. Os desafios da p6s-modernidade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019; Mateus Mendes Pinto. “Politicas Publicas e a legitimidade da intervencao
judicial na efetivagdo do direito a seguranga publica”. In: Soraia Rosa Mendes e Julio Cesar de Aguiar.
Seguranga Publica. Brasilia: IDP, 2014.

350 Exatamente no mesmo sentido do texto, Thiago André Pierobom de Avila. “A atuacdo do Ministério
Publico na concretizagdo do direito fundamental a seguranga publica”. In: Revista do CNMP, n. 4, ano
2014.

%1 Adriano Sant’Ana Pedra. “arts. 142 a 144”. In: Paulo Bonavides, Jorge Miranda ¢ Walber de Moura
Agra. “Comentarios a Constituicdo Federal de 1988”. Rio de Janeiro: Forense, 20009.
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determinados problemas juridicos sdo semelhantes, ainda que ndo idénticas,

independente de sua qualificacio como direito individual ou social®2.

N&o € apenas o direito a seguranca que esta tratado de forma distinta nas duas
Constituicdes. O mesmo acontece, por exemplo, com o direito a greve e de associa¢ao
sindical, que na Constituicdo brasileira é direito social e na portuguesa, direito,
liberdade e garantia, sem que isto acarrete significativas diferencas na decisdo de

questdes relativas aos seus respetivos exercicios.

E desta perspetiva, portanto, que sera feita a analise dos textos constitucionais
para, apenas em capitulo posterior, avaliar algumas posi¢cdes subjetivas da seguranca

publica como direito fundamental na carta brasileira.

Vale observar que um direito a seguranca € bastante mais abrangente no seu
conteudo do que um direito a seguranca publica, que nele esta contido. O fato de a
Constituicdo brasileira explicitar o direito a seguranca publica a torna indubitavelmente
uma dessas dimensdes. Outras tantas podem também ser deduzidas, como se procurou

apontar no primeiro capitulo, mas estas ndo integram o objeto deste trabalho.

Nos itens a seguir, portanto, buscar-se-4 tracar um panorama doutrinario e
jurisprudencial do reconhecimento da seguranca publica como direito fundamental, o
que revelara carater significativamente controvertido da questdo e consequentemente a

relevancia juridica da presente discussao.

A qualificacdo da seguranga publica como direito fundamental perpassa pela
identificacdo de posicOes subjetivas dele decorrentes, apesar de ndo ser necessario que

todos os feixes deste direito fundamental completo admitam essa subjetivacao.

Quando se fala em direito fundamental completo tem-se que sdo “posigdes
juridicas de vantagem de pessoas concretas e determinadas (ainda que possam ser
consideradas tanto individualmente como integradas num grupo), ndo sdo realidades

objetivas desprovidas de sujeitos, pertenca de todos e de ninguém’3°3,

%2 Jorge Reis Novais. Direitos Sociais — teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Lisboa: AAFDL Editora, 2017. O tema é objeto de longo debate na doutrina portuguesa,
ndo sendo possivel explora-lo no ambito deste trabalho.

33 Vasco Pereira da Silva. “’Todos Diferentes, todos iguais’. Breves consideragdes acerca da natureza
juridica dos direitos fundamentais. In: Estudos dedicados ao Professor Doutor Luis Alberto Carvalho
Fernandes. Vol. Ill. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2011. P. 555.
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Portanto, ndo se deve confundir a seguranca publica como tarefa fundamental do
Estado com a sua previsdo como direito fundamental. Apesar de interrelacionadas,

implicam posig¢des juridicas distintas, como ficara assentado.

Como se vera a seguir, talvez seja possivel afirmar que a maioria da doutrina
brasileira admite a identificacdo da seguranca publica como um direito fundamental
ante a clareza da estatuicdo constitucional, mas poucos se preocupam em analisar

propriamente a estrutura normativa deste direito.

O mesmo acontece nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal que tratam do
tema, em geral admitindo a jusfundamentalidade, mas sem muitas referéncias acerca da
sua estrutura ou contetdo, limitando-se a uma remissao genérica sobretudo aos arts. 6° e

144 da Constituicao Federal.

Este esforco é especialmente notado em Avila, para quem a Constituicio
brasileira faz “uma opgdo aberta pela subjetivagdo juridica da seguranca publica®*,

precisamente nos termos que aqui se defende.

Para o autor, da perspetiva individual, hd uma subjetivacdo do direito a seguranca
quando h& um direito fundamental concretamente em situacao de perigo, que demanda a
acdo estatal. Em tal hipotese, a violagcdo por parte de um particular faz surgir perante o
Estado um dever de protecdo concreta e cessacdo da situacdo de risco, decorrente

exatamente do seu direito fundamental a seguranca publica.

E o caso do sequestro, em que o sequestrado tem uma posicéo juridica subjetiva
de exigir do Estado que intervenha na situacdo para proteger o individuo decorrente do

seu direito a seguranca publica.

Assim, a posicdo do autor se aproxima do que aqui se sustenta: de que a seguranca
é um direito fundamental autbnomo, que implica o dever de proteger conjuntamente 0s

direitos fundamentais de cada pessoa de ataques perpetrados por terceiros.

Esta protecdo depende, em geral, da mediacdo legislativa para estruturacdo de um
conjunto de instituicdes e procedimentos que garantam a estabilidade das relacdes

sociais e permitam o livre desenvolvimento da personalidade de cada pessoa,

%4 Thiago André Pierobom de Avila. “A atuacio do Ministério Publico na concretizagdo do direito
fundamental a seguranga publica”. In: Revista do CNMP, n. 4, ano 2014. P. 166.
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assegurando assim a ordem publica nos moldes definidos no primeiro capitulo deste
trabalho.

E com base nestas premissas que serdo analisadas a seguir as principais posicdes
doutrinarias sobre o tema que, como ja destacado, em geral apenas restringem-se a

afirma-lo ou negé-lo, sem aprofundamento acerca da sua estrutura.

O direito a seguranca publica, ao contrario do que sustentam alguns, ndo é o
resultado de “uma construgdo constitucional falsa ou perversa” e seletiva®®, mas o
reconhecimento de que a sua garantia deve estar disponivel de forma universal e

igualitaria, como determinam os canones mais elementares dos direitos fundamentais.

6.1.1. A dimensdo individual

Nos termos do art. 5° caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a propriedade, nos termos seguintes: (...)”.

Este € o dispositivo que o organiza o coragao dos direitos fundamentais na carta
constitucional brasileira, seguindo a este enunciado setenta e oito incisos, que tratam
dos direitos fundamentais das mais diversas naturezas, dentre 0s quais as garantias
penais e processuais penais, alguns direitos de acdo especificos, garantias de liberdades
varias, direitos de propriedade em diversas manifestacdes, apenas para citar alguns

exemplos.

Entre os direitos ali enunciados se encontra a seguran¢a, no seu mais amplo
conjunto de significados e que, por isso mesmo, inevitavelmente abarcard uma

multiplicidade de situacdes e posicdes juridicas.

Para compreender este ponto e a sistematizacdo constante na Constituicdo
brasileira acerca dos direitos de liberdade e dos direitos sociais, todos inequivocamente
direitos fundamentais, importa inicialmente fazer uma distincdo entre o direito previsto

na sua totalidade e as faculdades e poderes dele decorrentes.

35Alessandro Baratta. "Seguridad". In: Criminologia y Sistema Penal (compilaciéon in memorian).
Montevidéo-Buenos Aires: Julio Cesar Faria Editor, 2004. P. 202.
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Esta distingdo sera importante inclusive para perceber como, apesar de organizar o
tema em dispositivos de natureza distinta, as Constituigdes portuguesa e brasileira
permitem deduzir solucGes semelhantes para questdes controvertidas em matéria de

seguranca.

Tome-se emprestado um exemplo®®. Na maioria dos textos constitucionais, talvez
em todos, ha um direito fundamental a vida, em geral constante do campo das
liberdades individuais.

Do feixe de normas decorrentes deste preceito, encontram-se, por exemplo, a
protecdo contra violagdes estatais e exigéncias de deveres de protecdo do Estado através
de todos os seus Poderes. Também é possivel dele deduzir a exigéncia de um minimo
essencial, a ser garantido pelo ente publico, para que as pessoas possam de fato
sobreviver. Ora, este Ultimo aspeto pode ser previsto pelo constituinte como um direito
autdbnomo, e sua natureza é inegavelmente de direito social, ou pode se restringir a
formula lapidar direito a vida, da qual podera ser dogmaticamente deduzida a protecéo

a um minimo para sobreviver.

Isto significa que o contetdo de cada direito constitucionalmente previsto e a sua
natureza de direito de defesa ou social, sdo dogmatica e jurisprudencialmente

construidos.

Como se afirmou acima, a leitura de textos constitucionais ao longo da historia do
Brasil poderia facilmente induzir a ideia de que nada mudou em termos de direitos. Os
dispositivos constitucionais sdo, essencialmente, 0s mesmos ao menos quanto as
previsdes genéricas. No entanto, 0 conjunto do sistema constitucional é completamente
distinto, 0o que acarreta, portanto, profundas modificacdes no contetdo dado a um
mesmo preceito. Liberdade, por exemplo, significa coisas muitos distintas na atual

Constituicdo e na Carta Constitucional de 1967.

O que mudou entdo? Mudaram as construcdes dogmaticas acerca dos direitos
fundamentais, mas se alterou, sobretudo, a realidade constitucional. Mudou também a
concecdo acerca daquilo que a clausula do Estado de Direito significa em termos de
garantias, mas também de imposicdo de deveres aos poderes publicos. Transformou-se,

ainda mais que tudo, a ideia da normatividade da Constituicdo, que vai muito mais além

%6 Jorge Reis Novais. Direitos Sociais. Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Lishoa: AAFDL Editora, 2017.
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do que um compromisso politico ou uma carta de intengdes futuras sempre na

dependéncia das escolhas dos poderes publicos.

N&o se diga que seja desimportante uma distingdo feita no texto, exatamente
porque a Constituicdo é norma. Ela indica de forma clara uma opcéo feita para tornar
mais ou menos relevante uma determinada faculdade, através, por exemplo, da sua
autonomizacdo em relacdo ao direito considerado principal. Essa autonomizacdo pode
querer proteger contra intervencGes de forma mais significativa, ou, ao contrério,
admitir maiores restricdes para um dado feixe de posicBes juridicas do que seria

admissivel em relagdo ao direito como um todo.

Assim é que, voltando ao exemplo anterior, a garantia de um minimo existencial
pode ser dogmaticamente deduzida do direito a vida, mas é muito mais evidente e mais

vinculativa da atividade estatal quando esta prevista como um direito social autbnomo.

No caso da Constituicdo brasileira, por exemplo, o art. 205 prevé que,
independente de contribuigdo de qualquer natureza, ha “V - a garantia de um salario
minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por

sua familia, conforme dispuser a lei”.

Esta autonomizacdo normativa torna de plano claras as opcbes constituintes,
reduzindo o espaco para o poder publico permanecer inerte, aguardando uma dada
evolucdo de doutrina e jurisprudéncia acerca dos desdobramentos de um determinado
direito a vida. A posicdo juridica subjetiva encontra-se integralmente prevista,
independente de qualquer conformacdo infraconstitucional, inclusive o montante

devido.

No mesmo sentido, a vida é protegida, mas € muito mais peremptoriamente
protegida em um texto que afirma categoricamente a vedacao da pena de morte, ainda
que esta vedacdo pudesse perfeitamente ser compreendida a luz da garantia do direito a

vida.

Especificamente no campo da seguranca, esta conjugacdo de previsdes no texto
brasileiro — arts. 5° 6° e 144 da Constituicdo Federal — podem justificar distintas

compreensdes acerca da protecdo da vertente seguranca publica, bem como o feixe de
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posi¢des juridicas dai decorrentes. Um percurso pela produgdo doutrinéria e

jurisprudencial revelard a dimensdo desta controvérsia.

Partindo inicialmente das conceg¢des que ndo se coadunam com a norma
constitucional, nem com a dogmética de direitos fundamentais, pode-se afirmar
equivocada a leitura do dispositivo considerando que ele impde “a seguranga de ver
todos os direitos, de todos os cidadaos, efetivamente garantidos, sem excluséo ou
sequer restricdo de qualquer deles em nome justamente de uma suposta seguranca

dirigida a determinada classe”>®’.

E inadequada precisamente porque garantir todos os direitos de todos os cidados
sem qualquer restricdo é absolutamente incompativel com a prépria dogmatica dos
direitos fundamentais, em que 0s processos de harmonizacdo sdo inerentes a sua
existéncia. Em Constituices tdo generosas em previsdes de direitos como a brasileira,
as restricdes aos direitos sdo cotidianas e a acomodacdo dos diferentes bens

jusfundamentalmente protegidos depende deste processo.

Assim, garantir todos os direitos a todos os cidaddos simultaneamente e sem
restricdes funciona apenas como um apelo discursivo igualitario, com importante papel
politico, indubitavelmente, mas ja ndo funciona como forma de decisdo dos conflitos

entre os diversos direitos e interesses protegidos pela Constituicéo.

Como bem jusfundamentalmente protegido, a seguranca, qualquer que seja o
conteudo que a ela se atribua a partir deste preceito, certamente entrard em conflito com
uma grande gama de outros direitos fundamentais e precisara, assim, sofrer ou justificar
restricbes. Nao certamente restricbes para garantir uns poucos interesses desiguais,
violando principios estruturantes como os da igualdade e da proporcionalidade, mas
restrices para acomodar distintos direitos que se chocam continuadamente em textos

constitucionais amplos em garantias.

Ainda no plano das opcbGes que ndo parecem se coadunar com o0 texto
constitucional, uma outra corrente doutrinaria sustenta que a prote¢do da seguranca

publica se encontra apenas no art. 144, sem qualquer referéncia aos arts. 5° ou 6° da

357 Victoria-Amalia de B.C. de Sulocki. Seguranca Publica e Democracia — Aspectos Constitucionais das
Politicas Publicas de Seguranca. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2007. P. 126. Quando né&o por
outro motivo, esta afirmacdo é faticamente invidvel porque os direitos sdo parte de um sistema e €
impossivel a realizacdo simultanea e integral de todos eles, como afirma José Melo Alexandrino. Direitos
Fundamentais. Introducéo geral. Cascais: Principia, 2015.
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Constituicdo, que apenas se referem a outras dimensdes da seguranga®®. Em especial,
estariam tratadas aqui a seguranca juridica como garantia individual e a seguranca social

como direito social.

Outra linha interpretativa acerca do dispositivo que merece referéncia assemelha-
se com parcela da doutrina portuguesa que sera debatida no tdpico a seguir, e cuja
Constituicdo tem uma sistematizacdo distinta neste tema. Parte da doutrina brasileira
entende que a previsdo da seguranca no caput do art. 5° da Constituicdo Federal refere-
se a garantia individual em face das intervencgdes estatais abusivas, sendo exatamente
este aspecto que a distingue da inclusdo da seguranca também entre os direitos sociais

constitucionais®>°/%6°,

Neste sentido, a seguranca que esta prevista ao lado dos direitos a vida, a
liberdade, a igualdade e a propriedade se materializaria em garantias concretas nos
incisos do dispositivo constitucional, como a vedagdo da tortura e do tratamento
desumano ou degradante (I11), o que prevé a irretroatividade da lei penal (XL), o que
veda que a pena ultrapasse a pessoa do condenado (XLV), a vedacéo de penas de morte,
perpétuas, de banimento, de trabalhos for¢ados ou crueis (XLVII), a que assegura aos
presos o respeito pela integridade fisica e moral (XLIX), a que garante que ninguém
sera privado de sua liberdade ou seus bens sem o devido processo legal (LIV) e tantos

outros dispositivos de tal natureza.

A mesma sistematica se aplicaria, por exemplo, para enunciar a protecdo da
propriedade no caput e a seguir, nos incisos do art. 5°, haver outras previsdes que se

relacionam diretamente a ela, como a garantia ao direito de propriedade (XXII), a

358 José Walter da Mota Matos. Seguranga Publica e Jurisprudéncia do STF. A construgdo do conceito de
seguranca publica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no século XXI. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016

39 E o que defendem, por exemplo, Pedro Lenza. Direito Constitucional esquematizado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012 e Guilherme Pena de Moraes. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2014 e
também Dirley da Cunha Junior que divide, entretanto, a seguranga em juridica e penal e processual
penal. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodium, 2008.

360 parece ser também a compreensdo de Alexandre de Moraes, que em que pese destinar o livro
exclusivamente a explorar as questdes doutrinarias e jurisprudenciais dos direitos fundamentais dos arts.
1° a0 5°, nada fala sobre a seguranga prevista no caput do art. 5°, tratando apenas dos respectivos incisos.
Direitos Humanos Fundamentais. Teoria Geral. Comentérios aos arts. 1° a 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. S&o Paulo: Atlas, 2017.
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protecdo da pequena propriedade rural contra penhora para pagamentos de dividas da
atividade produtiva (XXVI) e o direito de heranga (XXX)3.

Esta interpretacdo parece reduzir as potencialidades da seguranga como garantia
individual relacionada a seguranca publica. Afinal, serd de se questionar, por exemplo,
se a protecdo da propriedade também se limita aquilo que esta elencado nos incisos
subsequentes, ou do preceito é possivel extrair outras normas além daquelas tipificadas

adiante?

Na verdade, o que melhor se adequa a sistematica constitucional é compreender
que a propriedade € um direito jusfundamentalmente garantido e que algumas das suas
faculdades ou posicGes juridicas encontram-se elencadas, 0 que ndo exclui outras dele
decorrentes na qualidade de direito fundamental completo. Afinal, ndo se trata aqui de

elenco taxativo de faculdades ou posigdes juridicas.

Assim, em que pese esta ser uma interpretacdo possivel ante as possibilidades do
texto, ndo parece a mais adequada em termos de protecdo de direitos fundamentais. 1sso
porque tornaria taxativo o elenco de direitos previstos nos incisos do referido preceito,
excluindo posi¢des subjetivas que podem ser deduzidas do direito a seguranca e que se
relacionam a seguranca publica, como € o caso especifico que sera tratado no capitulo a

seguir da adogdo de medidas pessoais de protecdo para reducao de riscos.

No ambito deste trabalho, compartilha-se a ideia que entende a garantia da
seguranca constante do caput do art. 5° como “estabilidade, previsibilidade e reducéo

de risco’362,

Esta compreensdo permite que aqui estejam incluidas ndo s6 as garantias mais
diretamente associadas a seguranca publica e a persecucao penal, mas também a ideia
de seguranca juridica, incluindo questdes tdo dispares como a anterioridade tributaria,
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada ou a protecdo do ambiente, além

da dimensdo saude, assisténcia social e seguridade social. Haveria, portanto, uma

361 Esta parece ser a interpretacdo de Zulmar Fachin que divide os direitos enunciados no caput do art. 5°
nos Capitulos XX (Direito a Vida), XXI (Direito a Liberdade), XXII (Direito & Igualdade), XXIII (Direito
de Propriedade) e XXIV (Direito & Seguranca). E curioso notar que, além de inverter a ordem que consta
do dispositivo constitucional, tratando a propriedade antes da seguranca, em todos os capitulos hd uma
introducdo para tratar do tema relativo ao direito assegurado, exceto no capitulo do direito a seguranca,
que ja se inicia no subitem “principio da legalidade”, seguindo sobretudo analisando os incisos relativos
as garantias penais. Zulmar Fachin. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

%2 Claudio Pereira de Souza Neto. “Comentario ao caput do art. 5° - Seguranga”. In: J. J. Gomes
Canotilho et all. (coord.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.
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clausula geral de seguranga, desmembrada ao longo da Constituicdo de mdltiplas

formas®62,

Fundamentalmente esta interpretacdo permite reconduzir uma significativa gama
de direitos constantes no catalogo constitucional & ideia de seguranca. Para o que pertine
a este trabalho, est4 correta a ideia de que “a seguranca, concebida como reducao dos
riscos, se manifesta, em primeiro lugar, como seguranca publica”®®* diretamente
relacionada, portanto, ao disposto no art. 144 da Constituicdo Federal e ao correlato
direito fundamental & seguranga publica.

Apesar das possiveis criticas que esta amplitude conceitual pode acarretar, esta
parece ser a melhor leitura no &mbito da Constituicdo, que posteriormente preocupou-
se, em dispositivos especificos incluindo os incisos do art. 5°, mas também outros
dispositivos constitucionais, em detalhar cada uma destas dimensdes de seguranca que

entendeu relevantes e dignas de prote¢do constitucional.

Essa reducdo dos riscos, forma de garantir a ordem publica protegendo as pessoas
e seus bens no convivio social, foi a seguir mais detalhadamente prevista no art. 144,
em que a seguranca publica é tomada como dever do Estado e direito e

responsabilidade de todos.

Apenas rejeitando a literalidade do texto constitucional brasileiro, seria possivel

afastar o reconhecimento da seguranca publica como um direito fundamental.

Mesmo para quem afaste por completo a ideia de que a seguranca publica esta
contida na clausula geral do art. 5° a previsdo expressa do art. 144 exige o

reconhecimento da jusfundamentalidade.

%3 Ppaulo Vieira Awveline. Seguranca Pulblica como direito fundamental. Dissertagdo de mestrado
apresentada na PUC-RS sob orientacdo de Ingo Sarlet, gentilmente cedida pelo autor.

364 Claudio Pereira de Souza Neto. “Comentario ao caput do art. 5° - Seguranca”. In: J. J. Gomes
Canotilho et all. (coord.). Comentérios & Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. P.
231. Compartilhando desta interpretacdo que correlaciona a seguranga publica do art. 144, CF como
integrante do contetido do art. 5° ver também Leonardo Augusto de A. Cezar dos Santos e André Feitosa
Tedesco. “Inconstitucionalidade do trafico privilegiado — da protecdo deficiente de bens juridicos a
violag@o ao principio da igualdade”. In: Antonio Henrique Graciano Suxberger, Leonardo Augusto de A.
Cezar Santos, Octahydes Ballan Junior e Rodrigo Monteiro da Silva. Seguranca Publica. Os desafios da
p6s-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
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J& é bastante consolidada doutrinaria e jurisprudencialmente a existéncia de
direitos fundamentais fora do rol do art. 5°, de forma que esta natureza jusfundamental

encontra-se em consonancia com este entendimento®®.

Por fim, vale uma nota de que mesmo nos incisos do art. 5°, CRFB que se referem
fundamentalmente as garantias de protecdo contra o arbitrio estatal, existem dispositivos

que guardam intima relacdo com a seguranca publica.

E o caso da permissdo de ingresso no domicilio em caso de flagrante delito ou
autorizacdo judicial (inciso XII), de onde se pode deduzir deveres estatais quando
constatadas tais situagdes de intervencéao.

Tambem relacionadas as tarefas estatais de seguranca publica, que foram
analisadas na Parte | deste trabalho, estdo a admissdo constitucional da pena de prisao,
ao prever que ninguem serd privado de liberdade sem o devido processo legal (LIV) e
gue ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judicial (LXI), ou por fim a consagracdo da prisdo cautelar ao estatuir que
ninguém permanecera preso se for admissivel liberdade provisdria, com ou sem fianca
(LXVI).

Todas estas previses, que sdo originariamente garantias do individuo contra
abusos estatais, revelam também que o préprio constituinte fez ponderacdes relativas a
seguranca publica e entendeu que mesmo assegurando um direito de liberdade, a priséo
€ necessaria para garantir a seguranca de todos e deve ser disciplinada pelo legislador no

cumprimento do dever de seguranca publica.

Ha ainda uma outra previsdo que assegura diretamente a vitima a esta protecao
de seguranca publica e garante a ela a possibilidade de propositura da acdo penal
privada subsidiaria da publica, impedindo assim a impunidade pela mera inércia do

Ministério Pablico, conforme art. 5°, LIX da Constituicdo Federal.

N&o se compartilha a ideia de uma configuracdo autbnoma de um direito

fundamental de combate a impunidade conferido a vitima®®, mas de uma verdadeira

365 Posicdo consolidada a partir do julgamento da ADIN 939-7 DF, Rel, Ministro Sydney Sanches, julg.
15.12.1993, em relacdo ao artigo 150, 111, b, CRFB e que pode ser considerada praticamente unanime.

366 Américo Bedé Junior,. “O combate & impunidade como direito fundamental da vitima e da sociedade”.
In: Antonio Henrique Graciano Suxberger, Leonardo Augusto de A. Cezar Santos, Octahydes Ballan
Junior e Rodrigo Monteiro da Silva. Seguranca Pablica. Os desafios da pds-modernidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019.
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manifestacdo do direito a seguranca publica, que garante a vitima a possibilidade de
ver sancionado o autor de crime perpetrado contra si, que sera tratado no item 4.4 infra.

Por fim, h& previsdes no art. 5° que se referem inequivocamente a seguranca
publica enquanto dever do Estado: é o caso especifico dos incisos XLII, XLIII e XLIV
que preveem ser o racismo e a acao de grupos armados civis ou militares contra a ordem
Constitucional e o Estado democrético crimes inafiancaveis e imprescritiveis, serem a
tortura, o trafico de entorpecentes e o terrorismo crimes inafiangaveis e insuscetiveis de
graca ou anistia. Eles impdem ao Poder Legislativo obrigacGes positivas de legislar

definindo inclusive o sentido da intervencéao.

Desta forma, resta evidente que a previsao do art. 5° inclui dimensdes variadas de
seguranca, entre as quais a garantia da seguranca publica, que sera desmembrada
posteriormente no proprio texto constitucional, mas que desde logo ja esta prevista nos
incisos de forma a compatibilizar o direito a seguranca publica com outros direitos

constitucionalmente garantidos.

Como se vera mais detalhadamente no capitulo 7, duas das posi¢oes subjetivas ali
descritas sdo decorrentes da garantia prevista no art. 5°, CRFB: (a) o direito de acesso a
informacdo em seguranca publica; (b) o direito pessoal de responsabilizar

criminalmente o autor do delito.

6.1.2 A dimensdo social

Como visto supra, além da dimensdo individual, a Constituicao brasileira previu a
seguranga também no rol dos direitos sociais. Assim, segundo o art. 6°, “sdao direitos
sociais a educacao, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta Constituigdo”.

Apesar destes direitos em geral exigirem uma conformacdo legislativa para
assegura-los em toda a sua amplitude, eles sdo reconhecidamente direitos fundamentais

com todas as consequéncias dogmaticas dai decorrentes.

A sistematizacdo dos direitos fundamentais no texto constitucional brasileiro néo

deixa duvidas acerca desta natureza jusfundamental, na medida em que o Capitulo que
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disciplina os direitos sociais se encontra no ambito do “Titulo II — Dos Direitos e

Garantias Fundamentais™.

Assim, muito do animado debate acerca da natureza destes direitos no ambito
doutrinario portugués ndo pode ser transposto para a realidade brasileira em que a

Constituicdo néo distinguiu qualquer regime.

Apenas um resquicio dessa controvérsia pode ser encontrado no ambito doem
relacdo aos limites materiais de reforma, ja que o art. 60, 84° IV vedou emendas
constitucionais tendentes a abolir os direitos e garantias individuais. Dado o teor do
texto, a doutrina ndo é pacifica acerca da inclusdo dos direitos sociais entre as clausulas
pétreas, ndo havendo consenso sobre considera-los ou ndo como limites materiais a

reforma.

Especificamente quanto ao aspeto da seguranca previsto no art. 6°, a doutrina de
direito constitucional brasileira praticamente desconsidera a existéncia deste preceito, ao

mMenos No que concerne a sua relacdo com a seguranca publica.

Nos principais manuais de Direito Constitucional ou ndo se fala em seguranca®’,
ou ela e apenas citada como integrante do rol, sem que seja definida quanto ao seu

contetido, impedindo assim qualquer compreenséo acerca do que esta previsto aqui®ee,

37 Omissdo especialmente sentida pela excepcionalidade dos autores em Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz
Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. No
recorte que fazem, os autores afirmam que apenas se limitariam a tratar os “principais direitos sociais”,
dentre os quais ndo incluem a seguranga. O mesmo Ingo Sarlet, em obra coletiva, afirma que tais direitos
serdo tratados em dispositivos especificos, fazendo a remissdo aqueles que entende garantidos no art. 6°,
mencionando apenas a parte relativa a seguridade social. Ingo Wolfgang Sarlet. “Comentario ao art. 6°”.
In: J. J. Gomes Canotilho et all. (coord.). Comentarios & Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. O autor afirma, em outro artigo de sua autoria, que a seguranca prevista no art.
5° seria a previsdo de um dever geral de protecdo aos direitos fundamentais, mais uma vez sem mencionar
o art. 6° da Constituicdo. Ingo Wolfgang Sarlet. “Constitui¢io, proporcionalidade de direitos
fundamentais: a direito penal entre proibi¢do de excesso e insuficiéncia”. In: Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra, 2005. Ingo Sarlet é orientador de uma dissertacdo de
mestrado sobre o tema, a saber, Paulo Vieira Aveline. Seguranca Publica como direito fundamental.
Dissertacdo de mestrado apresentada na PUC-RS sob orientagdo de Ingo Sarlet, gentilmente cedida pelo
autor.

368 Neste sentido, por exemplo: André Ramos Tavares. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. O autor define 5 categorias de direitos sociais, sendo a segurancga a quinta (p. 584). Nos
capitulos seguintes, define o contetdo juridico de cada uma das categorias, mas nao faz qualquer outra
referéncia & seguranca. E a mesma a organizagio do texto em Dirley da Cunha Junior. Curso de Direito
Constitucional. Bahia: Edi¢des Podivm, 2008, em que hé apenas mengdo & seguranca no rol do art. 6° da
Constituicdo. Ver também Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino. Curso de Direito Constitucional
Descomplicado. Sdo Paulo: Editora Método, 2015; Sylvio Motta. Direito Constitucional: Teoria,
Jurisprudéncia e Questdes. Rio de Janeiro: Forense, 2018. Quando pretendem avangar um pouco mais, 0s
autores o fazem na parte relativa ao art. 144 da Constituicdo Federal, destacando sobretudo a organizagéo
das policias, sem que haja uma necesséria correlacéo entre o que consta do art. 6° e o0 preceito do art. 144.
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As vezes ela é associada apenas a seguranca social que, no entanto, é tratada pelo texto

da Constituicdo como “Seguridade Social”, ndo como seguranga.

N&o que isso implique a excluséo da Seguridade Social do @mbito de abrangéncia
da protecdo da seguranca como direito social, uma eventual imprecisdo do legislador
constitucional ndo inviabiliza uma adequada interpretacdo. Ela apenas ndo encerra o
ambito normativo. Além disso, o proprio art. 6° menciona, ao lado da seguranca, a
previdéncia social e a assisténcia aos desamparados, englobando neles a seguridade
social a indicar, portanto, que ndo é sobre este aspeto que a seguranca esta aqui referida.

H& ainda quem associe aos direitos sociais apenas aqueles direitos que sdo
posteriormente tratados pela Constituicdo no titulo da Ordem Social, incluindo ai
direitos que ndo estdo elencados no art. 6°, como é o caso do meio ambiente, e

excluindo a seguranca publica®.

Para a parte da doutrina que da alguma relevancia a previsdéo do art. 6°
especificamente quanto a seguranga, este direito social segue sendo quase
exclusivamente associado a organizacdo das atividades policiais, disciplinada no art.
144 da Constituicdo Federal®”®, sem que haja um esforgo de definir qual é o contetido
juridico de um tal direito constitucionalmente previsto®’!, sobretudo quanto a estrutura

normativa e as posi¢des subjetivas que abrange.

N&o que o art. 144, CRFB, ndo seja importante para descortinar este conteudo e
reafirmar o aspeto de direito da seguranca pulblica. E ele é que permite delimitar
sobretudo o contetdo de protecdo, ou seja, um direito positivo, contra atividades ilicitas
e de manutencdo da ordem publica. Mas mais uma vez é necessario esforco de definicédo

de conteudo.

Para Sulocki®’?, por exemplo, essa posicdo subjetiva sequer estaria prevista, visto

que sustenta que a Constituicdo apenas previu 0 aspeto objetivo da organizacdo da

369 | uiza Cristina Fonseca Frischeisen. Politicas Pudblicas. A responsabilidade do administrador e do
Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000.

370 José Walter da Mota Matos. Seguranca Publica e Jurisprudéncia do STF. A construcdo do conceito de
seguranca publica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no século XXI. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016. Apesar de o autor ser extremamente critico a jurisprudéncia do STF por cingir a seguranca
publica ao art. 144, acaba por seguir 0 mesmo percurso em sua obra.

371 Ver neste sentido, Pedro Lenza. Direito Constitucional esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

372 Victoria-Amalia de B.C. de Sulocki. Seguranca Publica e Democracia — Aspectos Constitucionais das
Politicas Publicas de Seguranca. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2007. P. 119.
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atividade policial, mas deixou de tratar de seu aspeto “subjetivo” (sic) que o caracteriza

como servico publico, o que estaria apenas implicito nas normas constitucionais.

Mais uma vez vale recordar que apenas recusando a literalidade do texto é que se
pode negar que a seguranca publica é direito, ja que se encontra expressamente assim
definida. O art. 144 ajuda a descortinar o contetido a ser dado a este direito, definindo
que a seguranca publica se destina a “preservagdo da ordem publica e da incolumidade

das pessoas e do patrimonio”.

Mas indubitavelmente a previsdo da seguranga como direito social implica em
entender a atividade policial como servico publico a ser prestado pelo Estado, sendo

esta dimensdo positiva a mais relevante que se pode extrair do preceito.

Considerando que os direitos sociais sdo aqueles que “garantem as pré-condigdes
requeridas pela autonomia, tanto pessoal como coletiva”®"3, e que se realizam sobretudo
atraveés do Estado, é de se assinalar que a protecédo provida atraves da seguranca publica

é uma das formas de garantir estas autonomias.

A seguranca publica, enquanto condicéo para exercicio das liberdades, possibilita
a autonomia. Dai que exige a organizacdo de um servico publico eficiente e adequado

em igualdade de condi¢es para todos.

A inclusdo como direito social € uma opcdo do constituinte para reafirmar a
importancia desta dimensdo positiva, de garantia por parte dos poderes publicos, uma
dimensdo que guarda relacdo com a ideia de distintas geracdes de direitos fundamentais.
Ha aqui, de certa forma, o “método de repeticdo™’* na medida em que ao optar por
tratar a questdo em mais de um dispositivo, o constituinte acaba por replicar o0 mesmo

direito em distintas dimensoes.

Assim, em alguma medida, o reconhecimento da seguranca publica como direito

social deve incluir protecdo atraves de vigilancia, prevencdo e repressdo a condutas

373 Cristina Queiroz. Novos Estudos de Direito Publico Comparado, Filosofia do Direito e Relacdes
Internacionais. Tomo |. Lisboa: Petrony Editora, 2018. P. 53.

374 Vasco Pereira da Silva. A cultura a que tenho direito. Direitos fundamentais e cultura. Coimbra:
Almedina, 2007. P. 71. O autor refere-se aqui, claro, ao direito a cultura, tema de seu trabalho.
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delitivas®”®, exigindo a conformacgdo de uma politica plblica®® capaz de organizar

adequadamente estas funcdes, sobretudo quando referido a dimenséo coletiva do direito.

Ha, é claro, uma margem de decisdo politica que cabe a legislador e
Administracdo para a definicdo da forma de implementacdo desta protecdo, mas nao

Ihes compete a inacéo.

Também néo é possivel deduzir do direito fundamental a seguranca publica uma
garantia universal de protecéo policial para cada passo, uma vigilancia total em todos os
locais, uma promessa de ndo vitimizacdo. N&o se trata, certamente, de uma previsdo que
pretenda instituir um Estado total e nem um seguro universal de todos contra o Estado.
Por isso mesmo a importancia de se definir o que é esse direito, ja que o texto

constitucional o afirma.

Neste sentido, este direito social a seguranca implica em dever proprio ao Estado
e que “a alusdo a seguranca, como direito fundamental social (art. 6° da CF) induz a
ideia de que o Estado tem ndo apenas a missao politica, mas também o dever juridico de
agir no plano social para proteger os individuos da violacdo dos seus direitos

fundamentais por atos de terceiros”3"7/378,

Ela vincula-se a nocdo de ordem publica que se visa manter para viabilizar a
relacdo entre as pessoas, ideia que serd retomada no art. 144 da Constituicdo, e acalenta
uma ideia de protecdo minima passivel de ser juridicamente demandada, como sera
tratado no Capitulo 7. E o caso, por exemplo, da protecdo as vitimas de crimes
violentos. Se € certo que ao legislador cabe conformar a forma pela qual se realizara, em
regra, esta protecdao, a norma constitucional impede, por seu turno, o total abandono a

propria sorte.

375 Flavia Ferrer. “O Direito a Seguranga”. In: Emerson Garcia (Coord.). A Efetividade dos Direitos
Sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

376 Nesta concepcdo de exigibilidade judicial de politicas pUblicas de seguranga em razdo da previsdo
deste direito social ver Flavia Ferrer. “Direito constitucional a seguranga. Caracteristicas e efetividade”.
In: Revista Juridica de Combate a Impunidade. Vol. 1. Rio de Janeiro. Movimento de Combate &
Impunidade, 2019 e Fabiano Lepre Marques. Controle de Politicas Pablicas: a justiciabilidade imediata
do direito social a seguranga publica. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, vol, 10, ano 2011.
Ver também Flavia Moreira Guimardes Pessoa e Vitor Lisboa Oliveira. Seguranga publica e controle
judicial de politicas publicas. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 19 abr. 2010. Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.26610. Acesso em: 25.10.2018

377 Daniel Sarmento. “A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria. In: José
Adércio Leite Sampaio (coord.). Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003. P. 302.

378 Marcial Duarte Coelho. O direito fundamental a seguranca e o principio da proibicdo de protecdo
deficiente. Revista de Direito Penal, Processual Penal e Constituigdo. Curitiba, vol. 2, n. 2, jul. dez. 2016.
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Na qualidade de direito fundamental de cunho positivo também de natureza
coletiva, a seguranca publica deve se organizar enquanto servico puablico, a ser
adequadamente prestado aos titulares de um tal direito, capaz de manter a ordem publica
e proteger as pessoas, independente de uma possivel e identificavel pessoa em situacdo

de desprotecao.

Inequivocamente esta imposicao se encontrard com questdes ja antigas conhecidas
da doutrina, relativas a judicializacdo da politica, ativismo judicial e da possibilidade de

intervenc&o judicial na implementacao de tais servicos.

Ainda que em geral seja dado que “ndao compete aos tribunais imiscuir-se na
defini¢do das politicas publicas, mas apenas controlar a sua validade com referéncia a
parametros objetivos™®’®, a definicio da seguranca publica como direito fundamental e
também como dever do Estado, e a consequente previsdo de Orgdos responsaveis pela
sua execucdo permite reconhecer uma determinada vinculacdo do Estado nesta

organizacao.

Ao menos havera uma imposicéo de organizacdo deste servigo de forma vinculada
a legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, principios
constitucionais que norteiam a Administracdo Publica, na forma do art. 37 da

Constituicao Federal.

Assim, nos casos realmente dificeis, ndo sera simples definir quando o Judiciario
estd criando politica publica e quando esta apenas fiscalizando a (in)adequacao
constitucional de uma dada opg¢do legislativa ou administrativa, quer pela completa
inércia, quer pela parcial omissdo juridicamente relevante, quer ainda pela violacao da

proibicdo de excesso.

O debate envolve também questBes acerca da forca vinculante e da eficacia direta

dos direitos sociais independente da intermediacdo legislativa, que continua a ser um

379 Carlos Blanco de Morais. “Direitos Sociais € o controlo de inconstitucionalidade por omissio no
ordenamento brasileiro: activismo judicial momentaneo ou um novo paradigma?”. In: Fernando Alves
Correia, Jonatas Machado, Jodo Carlos Loureiro (orgs). Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José
Joaquim Gomes Canotilho. Direitos e interconstitucionalidades entre dignidade e cosmopolitismo. Vol.
I11. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. P. 609.
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ponto nodal em termos doutrindrios e também jurisprudenciais®®® no sistema

constitucional brasileiro.

Apb6s um avanco superlativo em decisdes judiciais em todos os Tribunais
nacionais, que passaram a entender quase pacificamente que dos direitos sociais
decorriam posicdes subjetivas garantidas diretamente e independente de lei contra o
Estado, notadamente em matéria de fornecimento de medicamentos, esta posi¢cdo vem

sendo paulatinamente sujeita a novas reflexdes®!.

Alids, uma das maiores importancias dogmaéticas do debate acerca do
enquadramento da seguranca publica enquanto direito fundamental é exatamente este

limite de justiciabilidade, como alias ocorre com os demais direitos sociais.

Especificamente sobre a dimensdo social do direito a seguranga publica, o
Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de se manifestar, reconhecendo a
relacdo do disposto art. 6° da Constituicdo Federal — ou seja, da previsdo da seguranca
como direito social - com a disciplina especifica da seguranca publica prevista no art.
144 e, consequentemente, na necessaria implementacéo de politicas publicas para a sua

garantia.

E assim relativamente bem sedimentado na jurisprudéncia do STF que a
seguranca publica se encontra garantida no ambito de protecdo do direito social a

seguranca.

Neste sentido, por exemplo, vale transcrever:

DIREITO CONSTITUCIONAL. SEGURANCA PUBLICA AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO EXTRAORDINARIO. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. ACAO
CIVIL PUBLICA. PROSSEGUIMENTO DE JULGAMENTO. AUSENCIA DE INGERENCIA
NO PODER DISCRICIONARIO DO PODER EXECUTIVO. ARTIGOS 2° 6° E 144 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O direito a seguranca é prerrogativa constitucional
indisponivel, garantido mediante a implementac¢éo de politicas pablicas, impondo ao Estado a
obrigacéo de criar condicBes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servigo. 2. E possivel
ao Poder Judiciario determinar a implementacdo pelo Estado, quando inadimplente, de politicas

380 Ingo Wolfgang Sarlet. “Breves notas sobre o regime juridico-constitucional dos direitos sociais na
condicdo de direitos fundamentais, com énfase na aplicabilidade imediata das normas de direitos
fundamentais e na sua articulagio com o assim chamado minimo existencial”’. In: Fernando Alves
Correia, Jonatas Machado, Jodo Carlos Loureiro (orgs). Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José
Joaquim Gomes Canotilho. Direitos e interconstitucionalidades entre dignidade e cosmopolitismo. Vol.
I11. Coimbra: Coimbra Editora, 2012.

381 E o caso por exemplo, do julgamento recente pelo STF em repercussao geral do tema 0500, que negou
0 dever estatal de fornecer medicamentos ndo registados pela ANVISA, salvo em situacdes
excepcionalissimas, contrariando jurisprudéncia ha muito relativamente consolidada em sentido contrério,
em uma enxurrada de a¢des que obrigava a todos os entes da federacédo a este fornecimento.
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pablicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em questdo que envolve o poder
discriciondrio do Poder Executivo. Precedentes. 3. Agravo regimental improvido®2,

Na mesma linha de entendimento, reafirmando o dever estatal de manter politicas
publicas, dever passivel de controle pelo Poder Judiciario, o STF reconheceu a
adequacdo de acérddo que determinava a manutencdo de policiais em unidade de
internacdo de adolescente em conflito com a lei afirmando que ele apenas buscou

“assegurar o direito constitucional dos municipes a seguranca publica”3,

Apesar de algumas impropriedades técnicas nos termos utilizados nos referidos
acordaos, resta reconhecido pela Corte que a seguranca publica é direito fundamental,
0 que se faz, como ja destacado anteriormente, sempre com uma remissao genérica aos
arts. 6° e 144, CRFB. Ao longo dos votos, ha uma equiparacdo a Idgica de garantia dos
direitos sociais mais tradicionalmente tratados nos tribunais brasileiros, notadamente

salde e educacéo.

Os julgados reconhecem todos como de implementacdo obrigatoria por forca dos
direitos fundamentais sociais, admitindo que é plenamente cabivel o controle

jurisdicional nas hipoteses.

Esta protecdo do direito fundamental a seguranca publica na sua dimens&o social
foi expressamente reconhecida como legitimadora das restricbes impostas pelo

legislador penal3®“:

“H4, no contexto empirico legitimador da veiculacdo da norma, aparente lesividade da conduta,
porquanto se tutela a segurancga publica (art. 6° e 144, CF) e indiretamente a vida, a liberdade, a
integridade fisica e psiquica do individuo etc. Ha inequivoco interesse publico e social na
proscricdo da conduta”

De relevante a se destacar nessas especificas decisdes do STF € o reconhecimento

autdbnomo da seguranca publica como o direito tutelado pela norma incriminadora, ja

32 RE 559646 AgR, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, julgado em 07.06.2011. CAPS no original,
grifos nossos.

383 Al 810410 AgR — GO, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, julgado em 28.05.2013.

384 HC 104410, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, julgado em 06.03.2012. Grifos nossos. O caso sub
judice referia-se a possibilidade de incriminacdo de arma desmuniciada. Esta interpretacdo do STF no
sentido de que a criminalizacdo do porte de arma de fogo desmuniciada configura instrumento de
protecdo do direito fundamental & seguranga publica é consolidada, como se pode ver em recentes
acorddos RHC138.843 AgR/MG, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 19.5.2017 e HC 138.157 AgR/MG, Rel.
Min. Roberto Barroso, DJe19.6.2017.
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que as alegacBes para a impugnacdo se referem em geral a auséncia de lesividade, e
apenas reflexamente de outros direitos fundamentais como legitimadores da intervencao

penal.

Assim, é possivel afirmar que as decisdes do STF na matéria, apesar da
imprecisdo com que o tema é tratado, reconhecem que: (a) o direito fundamental a
seguranga publica é expressamente reconhecido como direito social fundamental
autdbnomo com base nos arts. 6° e 144 da Constituicdo Federal, que (b) como direito
fundamental, ele é passivel de justificar restricdo a outros direitos fundamentais e que,
como tal, (c) pode justificar a criminalizagéo de determinadas condutas como forma de
sua protecdo e (d) admite a interferéncia no grau maximo ao direito de liberdade, que é
a possibilidade de prisdo de alguém que viole a respetiva norma, maior restri¢do

admissivel em Estado de Direito.

N&o se pode, por fim, olvidar a funcdo axiologica dos direitos sociais que servem
de fundamento constitucionalmente relevante para restricdes legislativas a outros
direitos fundamentais®®®, além de refletirem fins e valores impostos a toda a

386

comunidade®®® e ainda para impedir decisfes politicas que contrariem frontalmente o

seu sentido enquanto uma garantia constitucional®®’.

No capitulo 7, serdo tomadas como posicdes subjetivas decorrentes deste direito
social (a) o exercicio da seguranca privada ou autotutela; (b) o direito subjetivo a uma
determinada protecdo; (c) a responsabilidade do Estado pela auséncia de protecédo

devida e (d) o direito coletivo a seguranca publica.

6.2 A seguranca no regime de direitos, liberdades e garantias na Constituicdo
portuguesa

385 José Carlos Vieira de Andrade. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 52
edicdo. Coimbra: Almedina, 2017. P. 375.

388 Ingo Wolfgang Sarlet. “Comentario ao art. 6. In: J. J. Gomes Canotilho et all. (coord.). Comentarios
a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.

387 Dinamene de Freitas. O acto administrativo inconstitucional. Delimitacdo do conceito e subsidio para
um contencioso constitucional dos actos administrativos. Coimbra: Coimbra Editora, 2010.
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Assim como no Brasil, a mencdo a seguranca esteve presente em todo o
constitucionalismo portugués, variando, contudo, a forma de sua regulacio®®. Ja a
Constituicdo de 1822 a previa, na secdo dos direitos individuais do cidaddo, em
conjunto no tripé com liberdade e propriedade, nos mais profundos moldes liberais.
Seguranga era a prote¢do estatal para todos “poderem conservar os seus direitos

pessoais™3,

A carta de 1826 delegava ao rei a responsabilidade pela seguranca interna e
externa do Estado®®. O art. 145° previa a inviolabilidade dos direitos civis e politicos
dos portugueses, tendo mais uma vez como seus pilares a liberdade, a seguranca

individual e a propriedade.

Em 1838, em que pese ndo haver previsdo expressa sobre a seguranca, havia
normas relativas a protecdo penal dos individuos contra eventuais abusos estatais. Além
disso, estava prevista a responsabilidade dos Ministros e Secretarios de Estado que
violassem a liberdade, a seguranca e a propriedade dos cidados*°?.

A Constituicdo republicana de 1911 trata mais uma vez da seguranga individual
genericamente, no art. 3°, protegida em conjunto com liberdade e propriedade. O artigo
segue disciplinando alguns direitos especificamente, incluindo os relativos a protecao
penal e processual penal. Mais uma vez definia o Poder Executivo, agora o Presidente
da Republica, como o responsavel pela seguranca interna e externa sendo este o

responsavel pelos atos que atentarem contra a seguranca interna do pais®2.

Com o governo autoritario de 1933, seria de se esperar uma organizacdo
constitucional nos mesmos moldes ditatoriais, 0 que no entanto ndo aconteceu nesse
nivel normativo: ela ndo estd concebida nem como direito do cidaddo, apesar de

constarem no art. 8° algumas garantias do processo penal, nem como dever do Estado,

38 Jorge Bacelar Gouveia. Direito da Seguranga. Cidadania, soberania e Cosmopolitismo. Coimbra:
Almedina, 2018.

389 José Narsciso da Cunha Rodrigues. “Liberdade e Seguranga”. In: Revista Portuguesa de Ciéncias
Criminais, ano 4, fasciculos 3-4, 1994. P. 308. Art. 1°, n. 3° constantes na sessio 1 “Dos direitos
individuais do cidaddo”. In: Jorge Miranda. As Constituigdes portuguesas. De 1822 ao texto actual da
constituicdo. Lisboa: Livraria Petrony Ltda, 1997.

390 Art. 75, 815. Jorge Miranda. As Constituigdes portuguesas. De 1822 ao texto actual da constituigdo.
Lisboa: Livraria Petrony Ltda, 1997. P. 122 e 145 respectivamente.

391 Art. 116°, V, Jorge Miranda. As Constituicdes portuguesas. De 1822 ao texto actual da constituigao.
Lisboa: Livraria Petrony Ltda, 1997. Vale lembrar que a Constituicdo isentava de toda e qualquer
responsabilidade o rei no art. 85°.

392 Jorge Miranda. As Constituicdes portuguesas. De 1822 ao texto actual da constituicdo. Lisboa:
Livraria Petrony Ltda, 1997. Art. 47°, 9° e art. 55°, 5°.
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apesar de prever crimes contra a seguranca do Estado como excecdo a estas garantias, ja

que admite a prisio sem culpa formada nos crimes desta natureza®®,

Neste sentido, assim como na histéria do constitucionalismo brasileiro, “s&o,
afinal, as Constituicbes de pendor mais liberal e democratico que assumem a
necessidade de prever e regular a seguranga”®!. Em que pese parecer contraditorio, ja
que governos autoritarios sempre usam o tema seguranga como um grande legitimador

de todo o seu agir, na verdade é uma Idgica perfeitamente compreensivel.

Isto porque é exatamente em tempos democraticos que a seguranca tem relevancia
para garantir os direitos contra os abusos do Estado, o que perde muito de sua forga em
tempos autoritarios, em que os direitos ndo sdo mesmo respeitados ou s6 0 sd0 em um
nivel abstrato. E também importa para garantir que o Estado assegure a seguranga
publica necessaria para que os direitos sejam realmente usufruidos, regulando a
liberdade das pessoas aos limites compativeis com os direitos dos demais em uma

comunidade plural.

Desta forma, textos democraticos tem real interesse em disciplinar a relacdo entre
Estado e as pessoas no que pertine a seguranca quer em face dele quer através dele,

precisamente para estabelecer limites e criar condi¢Ges da convivéncia publica.

Editada no processo de redemocratizacdo, a Constituicdo da Republica Portuguesa
de 1976 prevé, em seu art. 27°, n. 1, que todos tém direito a liberdade e seguranca. O
art. 272°, por seu turno, prevé as funcdes de policia, definindo-as como “defender a

legalidade democratica e garantir a seguranga interna e os direitos dos cidadaos”.

Ao longo do texto constitucional, rico em previsdes de direitos tal qual a carta
brasileira, muitas sdo as disposicdes que visam assegurar 0s individuos contra
arbitrariedades do Estado e por outro lado, impor ao Estado o dever de garantir a

seguranca a comunidade.

393 Sérgio Azevedo. “A seguranca como direito, liberdade e garantia: uma perspectiva histérico-
constitucional”. Revista de Direito e Seguranca. N. 10. Jul/dez. 2017 e José¢ Narsciso da Cunha
Rodrigues. “Liberdade e Seguranga”. In: Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, ano 4, fasciculos 3-4,
1994. Art. 8°, Jorge Miranda. As Constitui¢es portuguesas. De 1822 ao texto actual da constituicéo.
Lisboa: Livraria Petrony Ltda, 1997. P. 272.

3% Rui Pereira. “A seguranga na Constituigdo”. In: Jorge Bacelar Gouveia. Estudos de Direito e
Seguranga. Vol. 1l. Coimbra: Almedina, 2017.
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O tema da seguranca ganhou destaque na IV revisdo constitucional, com seu
fortalecimento, buscando “tornar clara a forma de utilizacdo dos meios ao dispor das

autoridades para fazer prevalecer essa mesma seguranca’>®°.

A longevidade histérica da inclusdo da seguranca nas cartas constitucionais ndo
tornou, no entanto, menos intenso o debate acerca da natureza deste direito na doutrina
portuguesa, repetindo-se aqui em alguns aspetos as discussfes acima expostas na

doutrina brasileira e também nos Tribunais Internacionais de Direitos Humanos.

Revisitando a producdo doutrinria sobre o tema, verifica-se uma miriade de
compreensdes, algumas frontalmente antagbnicas, outras com breves ajustes em

determinados pontos.

Apenas porque ha uma distingdo terminoldgica entre o texto brasileiro e
portugués, importa preliminarmente relembrar o recorte deste trabalho que busca
analisar especificamente os aspetos relativos a seguranca publica, que no texto
portugués estaria contida na ideia de seguranga interna, como Se procurou apontar no

primeiro capitulo.

Para delimitar a questdo de acordo com a Constituicdo portuguesa, a seguranca
interna, prevista como uma das funcdes da policia no art. 272°, n. 1, sera compreendida
como um conjunto mais amplo de matérias, que inclui a seguranca publica, sendo esta,
segundo a doutrina nacional definida como “como protec¢do de pessoas e bens, a
garantia da tranquilidade puablica, a prevencdo da criminalidade, nomeadamente a
criminalidade violenta, altamente organizada como sabotagem, espionagem ou
terrorismo, ou a luta contra a droga”3%®. Precisamente o recorte que se procurou conferir

a seguranca publica no primeiro capitulo.

Como ponto de partida, no entanto, vale notar que o art. 27°, exceto pela mencéao a
seguranca no n. 1, disciplina a garantia do direito a liberdade em face do Estado, com
especial preocupacdo com medidas de privacdo como a prisdo. Essa relacdo era
historicamente importante naquele contexto em que a maior das preocupacdes era a

contencdo das praticas abusivas pelo Estado que antecedera a Revolugdo, do mesmo

3%Catarina Sarmento e Castro. “A IV revisdo constitucional ¢ o direito a liberdade e a seguranga”.
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. 74, 1998.

39 Catarina Sarmento e Castro. A questdo das policias municipais. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p.
300.
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modo como se procurou afirmar em relacdo aos textos de direitos humanos que

consagravam essa dimenséo protetiva sobretudo contra detengdes.

Por esta razdo, parte da doutrina defende que é apenas nesta dimensdo que a
seguranca pode ser aqui entendida, enquanto protecdo em face das restri¢fes estatais na
liberdade individual. Para tanto, liberdade e seguranca seriam uma Unica garantia, um
todo em que a liberdade se relaciona apenas a liberdade fisica de locomog&o, ao passo
que a seguranca é a garantia de que esta liberdade ndo sera violada pelo poder publico

salvo nos casos expressamente autorizados na Constituicéo.

Estar seguro cinge-se, portanto, para esta corrente, a ver-se garantido na sua esfera
pessoal contra o Estado, e apenas naquelas violagdes que impedem ou restringem a
locomogdo, notadamente prisdes, detencdes e internamentos. Uma interpretacao
diferente acabaria por resumir a seguranca a um direito de exercer outros direitos, o que

faria parte integrante da garantia do proprio direito®/°%,

No entanto, de uma certa maneira, acaba por afirmar que ou o direito de liberdade
€ 0 Unico que precisa desta garantia de exercicio do direito, ou que a previsao da
seguranca no dispositivo € indcua, ja que a propria liberdade ja teria incluida a protecédo
necessaria ao seu exercicio. Vale notar, entretanto, que esta interpretacdo acompanha,
como foi visto acima, o entendimento do TEDH quanto a previsdo na Convencgédo

Europeia de Direitos Humanos.

Com desenvolvimento semelhante, Jorge Pereira da Silva®®® entende que a
referéncia a seguranca do art. 27° deve ter apenas uma leitura “a moda liberal ”, que
“presidiu” a redacdo do preceito, posto que se dirige tdo somente a agressoes
provenientes do préprio Estado, como afirmado nos arts. 27° a 32° da Constituicao, ou

seja, € norma gue Vvisa apenas a contencdo do poder punitivo estatal. Ela ndo se refere a

397 Neste sentido, com a interpretacdo restritiva dos limites da garantia da seguranca, ver: Jorge Miranda e
Rui Medeiros. Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. Na analise do
referido dispositivo, sem fazer mencéo especifica a seguranca, sendo possivel deduzir que também apenas
a dimensdo liberdade é relevada no dispositivo, Marcelo Rebelo Souza e José de Melo Alexandrino.
Constituicdo da Republica Portuguesa Comentada. Lisboa: Lex, 2000 e também lIsaltino Morais.
Constituicdo da Republica Portuguesa. Lisboa, Rei dos Livros, 1983.

3% Também é a posicdo aproximada de Soares Martinez, que afirma que a seguranca aqui ligada a
liberdade fica “incaracteristica” e que a seguranga concedida aos homens esta dividida pelos demais
direitos constitucionalmente garantidos ou se materializa como seguranga juridica. Para ele, “Tal como
foi enunciado pelo art. 27°, o direito & seguranca nao alcanca nem individualidade nem rigor”. Soares
Martinez. Comentérios & Constituicdo Portuguesa de 1976. Lisboa: Editorial Verbo, 1976. p. 42.

39 Jorge Pereira da Silva. Deveres do Estado de Protecdo dos Direitos Fundamentais. Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2015. P. 129.
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agressdes entre privados, matéria que na concecdo do autor, o Constituinte deixou
(exclusivamente) para o Direito Penal. Uma leitura diversa teria a consequéncia de

subjetivar praticamente toda a funcéo de seguranca do Estado.

Mesmo com todo o esfor¢co dogmaético do autor, esta parece uma interpretacéo
extremamente restritiva*®, que busca apenas traduzir o que o constituinte pretendeu
quando elaborou o texto, afastando-se do desenvolvimento dogmaético dos direitos
fundamentais desde a origem da Constitui¢do portuguesa.

Sobretudo é ainda dificil de sustentar quando assume que as agressGes entre
privados ficam inteiramente a cargo do direito penal. Essa afirmacgéo vai na contraméo
do que os proprios penalistas veem cada vez mais defendendo, de que s6 se legitima a
intervencgdo penal quando haja reflexo constitucional do bem juridico, como forma de
reforcar que é na Constituigdo que estdo os valores fundamentais da comunidade. Este

tema €, alias, desenvolvido pelo mesmo autor em outra obra*?.

Essa leitura que associa necessariamente seguranca e liberdade como ideias
univocas é criticada por Bacellar Gouveia®®? que reconhece que a Constituicio faz
outras ponderacGes entre direitos envolvendo a seguranca ao longo do texto, destacando
notadamente a possibilidade de restricdo de acesso as informacdes estatais em materias
gue envolvam seguranca interna, externa e investigacdes criminais (art. 268°, n° 2, CRP)

e a regulamentacdo da policia (art. 272°, CRP).

Para o autor, a mera enunciacdo da seguranca no art. 27° sO pode ser
perfeitamente compreendida como um verdadeiro direito fundamental a seguranca a
partir de sua conjugacdo com outras disposi¢cdes constitucionais, que ultrapassam essa

dimensdo intimamente vinculada as medidas restritivas penais contra as pessoas*®.

400 Aqui vale uma ressalva quanto a interpretacdo no sentido de que a Constituicdo fornece alguns pontos
de apoio (incompletos) para a decisdo e assim, “onde nada de univoco foi querido, nenhuma vontade real
pode ser averiguada e, neste sentido, quem procura a vontade objectiva ou subjectiva do constituinte falha
a problematica da interpretagdo constitucional”. José Melo Alexandrino. “Hermenéutica dos direitos
humanos”. In: O Discurso dos Direitos. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. P. 215.

401 Jorge Pereira da Silva. Direitos Fundamentais: teoria geral. Lisboa: Universidade Catélica Editora,
2018.

402 Jorge Bacelar Gouveia. “Os Servigos de Informagdes de Portugal: Organizacio e Fiscalizagdo”. In:
Revista de Direito e Segurancga n. 1. Jan/jun. 2013.

403 Nesta mesma linha, reconhecendo este direito fundamental a seguranca Rui Pereira. “A seguranga na
Constituicdo”. In: Jorge Bacelar Gouveia. Estudos de Direito e Seguranga. Vol. II. Coimbra: Almedina,
2017.
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Neste sentido, a seguranca é um metadireito que abrange o somatorio dos contedos de

protecdo relativos aos demais direitos fundamentais®®.

Mais incisivo contra a interpretacdo que restringe a seguranca a vinculagdo com a
liberdade, Eduardo Baptista afirma que esta visdo exclusivamente negativa é
tautologica, pois “limitar-se-ia a expressar 0 que o0s restantes direitos ja tornam
vinculativo™%, Assim, a leitura que propde é de que existe inegavelmente um direito a
seguranca — aquele previsto no art. 27°, n°1, CRP - que é um direito positivo autbnomo,
que reduz a discricionariedade estatal a quase zero, pois se corporifica em
circunstancias de graves riscos evidentes para um determinado direito, gerando possivel

responsabilidade estatal pela omisséo.

Destaca 0 autor que ele ndo deve, contudo, ser confundido com o bem coletivo
seguranca, que impde um universo bem mais amplo de intervencéo estatal. Na verdade,
a func@o da previsdo da seguranca como direito fundamental autbnomo € subjetivar
certos deveres de protecdo estatais quando estiverem definidas constitucionalmente

acoes positivas.

Ele ndo pode, no entanto, “ser invocado para subjetivar os referidos bens coletivos
tutelados pelo dever de garantir seguranca, como forma de justificar restricdes
adicionais em direitos, liberdades e garantias ou a aplicabilidade direta destes bens”4.
A seguranca €, pois, um instrumento em favor dos direitos que protege, de natureza
essencialmente positiva tal qual o direito de acesso a justica. Ainda assim, sera
eventualmente necessario analisar se a impossibilidade de garantir uma determinada
protecdo decorrente do direito a seguranca é circunstancial ou fruto de uma falha
orcamentaria ou de organizacao da estrutura estatal, que podera, inclusive, acarretar a

responsabilidade civil.

Para uma outra linha de interpretacdo, ainda fulcrada no art. 27°, CRP,
aparentemente a mais consolidada na doutrina consultada, é que o dispositivo assegura
0 exercicio seguro e tranquilo dos direitos, liberto de ameacas ou agressdes sendo,

portanto, mais uma garantia de direitos do que um direito autbnomo. Neste sentido,

404 Jorge Bacelar Gouveia. Direito da Seguranca. Cidadania, soberania e Cosmopolitismo. Coimbra:
Almedina, 2018.

405 Eduardo Correia Baptista. Os Direitos de reunido e de manifestacdo no direito portugués. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 103.

406 Eduardo Correia Baptista. Os Direitos de reunido e de manifestacdo no direito portugués. Coimbra:
Almedina, p. 104.
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comportaria uma dupla dimensdo, uma negativa, constituidora de um direito subjetivo
em face do Estado contra violagGes a liberdade e uma positiva, implicando num direito
de protecdo através do Estado contra agressdes de terceiros*®’. Os direitos dos
cidaddos sdo assim, simultaneamente, limites e fins da atividade de policia, que deve

estar voltada para a garantia do direito a seguranca nesta dimensdo protetiva.

Nega-se, portanto, que o direito a seguranca se resuma as garantias da liberdade
das pessoas que estdo previstas nos demais preceitos do mesmo artigo, de mera protecéo

contra as intromissoes estatais arbitrarias.

Como o texto constitucional portugués ndo refere especificamente um direito a
seguranga publica, este direito ndo é assim tratado, mesmo nesta dimensdo positiva que
visa exatamente assegurar esta garantia do convivio das pessoas livres de ataques de
terceiros, aproximando-se, portanto, da definicdo conceitual da seguranca publica
definida neste estudo, em especial quando esta protecdo é da competéncia das forgas de

seguranca.

Seguindo a ordem de ideias aqui compartilhada, Blanco de Morais afirma, de

forma mais categorica:

“Constitucionalmente, a seguranga dos portugueses ¢ um direito fundamental, previsto no n° 1 do
art. 27° da CRP que opera, também, como pressuposto do gozo de outros direitos fundamentais,
como o da liberdade, vida, integridade fisica e propriedade e, paralelamente, constitui um dos trés
fins centrais do Estado. Nestes termos, a mera percepcdo publica de sua falta ou da sua degradacéo
afecta a confianca dos cidaddos nas instituicGes democraticas e constitui causa para alarme

social08,

407 J. Gomes Canotilho e Vital Moreira. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007. Notadamente, anota¢des ao art. 27° no volume | e anota¢Bes ao art. 272° no
volume II. No mesmo sentido Pedro Clemente. “Do recurso policial a arma de fogo”. In: Jorge Bacelar
Gouveia. Estudos de Direito e Seguranca. Vol. II. Coimbra: Almedina, 2017, p. 369 (“em Portugal, o
cidaddo goza do direito fundamental & seguranga”) e Manuel Monteiro Guedes Valente. Teoria geral do
Direito Policial. Coimbra: Almedina, 2017, que reconhece na seguranca a sua dimensdo negativa - de
defesa contra agressfes estatais — mas também uma dimensdo positiva, que “encerra em si um direito a
protecdo por parte dos servigos publicos contra as agressdes de outrem”. P. 447. Do mesmo autor, “Da
seguranca publica: contributos para uma tipologia”. In: Jorge Bacelar Gouveia. Estudos de Direito e
Seguranga. Vol. Il. Coimbra: Almedina, 2017, p. 310. Azevedo chega a defender que esta relagdo
binomial engloba a seguranga do individuo em face do Estado e do Estado face ao individuo. Sérgio
Azevedo. “A seguranca como direito, liberdade e garantia: uma perspectiva histdrico-constitucional”.
Revista de Direito e Segurancga. N. 10. Jul/dez. 2017. Ver ainda, citando a definicdo de Gomes Canctilho
e Vital Moreira, Manuel Domingos Antunes Dias. Liberdade, Cidadania e Seguranca. Coimbra:
Almedina, 2001.

408 Carlos Blanco de Morais. “A inseguranga publica em tempo de crise”. In: Nelson Faria de Oliveira,
Eduardo Vera-Cruz Pinto e Marco Antonio Marques da Silva (coord.). Segurancga Pulblica e privada. 1°
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Donde se pode, portanto, concluir que a seguranga € prevista na Constituicdo da
Republica Portuguesa de multiplas formas, sendo uma delas inegavelmente um direito

fundamental, aquele previsto no art. 27°, n. 1.

Na sequéncia da exposicdo de ideias, 0 autor deixa claro que este direito se refere
a seguranca publica e ndo a uma qualquer seguranca em face de abusos estatais, na
medida em que segue analisando os dados estatisticos da seguranca publica e as
medidas necessarias para melhora-la e também, porque é fato politicamente relevante, a

sensacdo de inseguranca dos portugueses.

Neste sentido, o direito a seguranca comporta distintas dimensdes na sua

configuracdo, sendo uma delas um direito a seguranca publica.

Numa visdo mais ampliativa do direito a seguranca previsto no art. 27°, n. 1,
Rodrigues sustenta que ele impde prestacfes positivas ao Estado para potencializar a
defesa contra eventuais atentados a liberdade dos individuos, criar condi¢des para que
estas ndo se verifiqguem e envolve a protecdo de toda a gama de direitos protegidos entre

os direitos, liberdades e garantias*®.

Para Brito*'°, a seguranca prevista no art. 27°, n.1, refere-se a seguranca interna,
que tanto é, com base em tal dispositivo, garantia de direitos, como ¢ tarefa do Estado,

prevista no art. 9°, alinea b.

Para alem das multiplas dimensdes da seguranca no aspeto liberdade que procurou
especificar no préprio art. 27°, o constituinte portugués disciplinou a policia na parte
relativa @ Administracdo Publica. Como uma de suas funcOes estd a garantia da
seguranca interna e dos direitos dos cidaddos (art. 272°, notadamente o nimero 1).
Neste sentido, a sistemética é bastante parecida com aquela adotada na constituicdo

brasileira e analisada supra.

Catarina Sarmento e Castro sustenta que o sentido positivo da atividade policial se

relaciona desde logo a previsdo constitucional dos diretos a liberdade e a seguranca de

Congresso internacional de seguranca publica e privada. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. P. 25. Italicos
Nossos.

409 José Narsciso da Cunha Rodrigues. “Liberdade e Seguranga”. In: Revista Portuguesa de Ciéncias
Criminais, ano 4, fasciculos 3-4, 1994. “A harmonizag3o entre liberdade e seguranga ¢, cada vez mais, a
liberdade de cada cidaddo face a seguranca dos outros, a seguranca de cada cidaddo face a liberdade dos
outros” (p.312).

410 Miguel Nogueira de Brito. “Direito de Policia”. In: Paulo Otero e Pedro Gongalves (coords). Tratado
de Direito Administrativo Especial. Vol. I. Coimbra: Almedina. P. 315.
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forma conjunta no art. 27°, CRB, sublinhando que a manutencdo da seguranga — aqui
enquanto decorrente do exercicio do poder de policia - é inafastavel para o gozo
tranquilo dos demais direitos, sendo ela propria também um direito fundamental*l. A
seguranga ‘“‘assume cada vez maior importancia enquanto direito positivo de protecéo,
impondo as autoridades publicas um dever de prote¢do — enquanto Schutzrecht — contra
as ameacas de terceiros”*'2, A autora reconhece, portanto, o direito a seguranca como

um direito de protecéo frente a terceiros, que se exerce através do Estado.

Assim, a policia tem sua funcdo ampliada, reconhecida como protetora dos
direitos fundamentais no seu agir, sendo certo que “esta pro-actividade ndo pode
descambar em violagOes a direitos fundamentais, mesmo que a tenséo e a articulagédo
entre liberdade e seguranca seja hoje uma das tarefas de maior complexidade para o

Estado”13.

Na doutrina portuguesa, portanto, pode-se informar ser tendencialmente
predominante a ideia de que a seguranga é direito fundamental distinto da liberdade, em
que pesem as importantes vozes em contrario e as diferentes formas de interpretacdo do
que seja o0 conteudo deste direito, sobretudo em relacdo ao preceito do art. 27°, n. 1.
Para aqueles que extraem do preceito a ideia de um direito positivo de protecdo que se
remete as forcas de segurancgas previstas no art. 272° da Constituicdo, seria possivel
tracar um paralelo com aquilo que a Constituicdo brasileira nominou de direito

fundamental a seguranca publica como um feixe decorrente do direito a seguranca.

O reconhecimento da seguranca como direito fundamental também ndo afasta a
sua feicdo de tarefas estatais e ainda, uma feicdo politica, que € central nos debates
atuais sobre restricdes, que vao muito além do plano juridico de compresséao de direitos,

como se procurou desenvolver no primeiro capitulo.

No ambito jurisprudencial, o Tribunal constitucional portugués ja teve
oportunidade de se manifestar acerca do tema em algumas oportunidades, sendo

importante analisar assim o percurso dessas decisdes na interpretacdo acerca da matéria.

411 Catarina Sarmento e Castro. A questdo das policias municipais. Coimbra: Coimbra Editora, 2003.

412 Catarina Sarmento e Castro. “O direito a autodeterminagdo informativa e os novos desafios gerados
pelo direito & liberdade e & seguranga no pods 11 de Setembro”. In: Estudos em homenagem ao
Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa. Vol. Il. Coimbra: Coimbra Editora, 2005.

413 Jorge Silva Sampaio. O dever de protecdo policial de direitos, liberdades e garantias. Do conceito
material de policia ao reconhecimento dos direitos subjetivos publicos & actuacdo da policia. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012. P. 121.
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No acoérddo 479/84, em sede de fiscalizacdo preventiva, foi analisada a
possibilidade de conducdo coercitiva e manutencdo em unidade policial para fins de
identificagcdo. Em que pese ter sido declarada a inconstitucionalidade da norma por ter a
maioria do Tribunal entendido que havia restri¢do a direito fundamental para além do
que era constitucionalmente admissivel, o voto de vencido insiste num necessario
equilibrio entre os direitos fundamentais a liberdade e a seguranca dos cidadaos, ambos

previstos no art. 27° da Constituicdo Portuguesa.

Consta do voto do Conselheiro Fernando Alves Correia que

“a Constituigdo permite ao legislador o estabelecimento de medidas limitativas do direito a
liberdade, que se revelem necessarias para garantir o direito a seguranga. Essas medidas sdo
justamente as medidas de policia, as quais se caracterizam como o conjunto de intervencGes da
Administragdo que impdem limitagbes as liberdades individuais, com base em razdes que

decorrem da disciplina exigida pela vida em sociedade”.

No mesmo sentido, no segundo voto de vencido no mesmo acérddo, o
Conselheiro Vitor Nunes de Almeida também afirma que o direito a seguranca dos
cidadaos justifica a restricdo aos direitos de liberdade em determinadas situacdes,
reconhecendo-o como direito fundamental. Em ambos os votos, 0 que estd em jogo € o
direito a seguranca publica, na medida em que se trata, sobretudo, de medidas de policia

para prevencao de condutas ilicitas.

Em que pese, portanto, o acordao néo discutir centralmente o tema, dois dos votos
de vencido deixaram clara a compreensdo de que o art. 27°, n. 1 prevé dois direitos
fundamentais distintos: a liberdade e a seguranca das pessoas em face de atos de
terceiros, que ndo se confunde com os preceitos garantidores da liberdade de ir e vir

oponiveis ao Estado.

Recentemente, o Tribunal Constitucional voltou a analisar medidas restritivas a
direitos fundamentais na seara criminal, relativamente a transmissdo de dados
vinculados a um determinado IP, no acérddao 420/2017. Aqui, a Corte ndo fala
especificamente em  seguranca, mas traduz como interesses  publicos
constitucionalmente protegidos que justificam a restricdo proporcional aos direitos do
investigado “a legalidade democratica e a agdo penal, nomeadamente contra os crimes

referidos”.
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Neste sentido, aproxima-se dos acérddos do TEDH que reconhece a seguranga
publica como um bem coletivo suficiente para legitimar restricbes a direitos
fundamentais como foi referido no capitulo 2, ai ja ndo mais da perspetiva de direito
fundamental, mas de dever do Estado nos moldes tratados na Parte I.

Em sintese, portanto, é possivel perceber que doutrina e jurisprudéncia tendem a
divergir quanto ao conteldo da seguranca prevista no art. 27, n. 1 da CRP, indo desde
posicdes que a equiparam a garantia da liberdade até outras que buscam a sua
autonomizacao e identificacdo de contetdo proprio. Para 0s que admitem, no entanto,
um direito fundamental de carater positivo de protecdo materializado por atividades de
policia, a aproximacdo com o direito fundamental a seguranca publica consagrado na

carta brasileira é significativa.

7. A tutela jurisdicional do direito fundamental a seguranca
publica

Reconhecida a natureza de direito fundamental a seguranca puablica, uma das
possiveis consequéncias € a sua tutela jurisdicional***. Este capitulo procurara entdo
apontar algumas hipéteses desta tutela, com base em casos ja decididos por Cortes

Constitucionais ou outros exemplos doutrinariamente aventados.

Preliminarmente, em atencdo ao que veio sendo desenvolvido desde o primeiro
capitulo, vale observar que uma dimenséo da tutela da seguranca é, inequivocamente,
de respeito, notadamente daquele que sofrer uma acdo especifica do Estado. Nestas
hipdteses, surge o direito de demandar individualmente a sua abstencdo ou suspensao
imediata ou, ndo sendo possivel, a indenizacdo pelos prejuizos decorrentes do agir

estatal.

Uma parcela deste feixe de respeito se vincula mais diretamente as normas de
processo penal, de forma que ndo serdo aprofundadas no presente trabalho, sobretudo

porque a possibilidade de seu controle pelo Judiciario € inegavel e inafastavel em

414 Para uma sintese acerca da controvérsia envolvendo a caracterizagdo do direito fundamental como uma
posicdo subjetiva necessariamente jurisdicionalizvel ver Jorge Reis Novais. As restri¢des aos direitos
fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003,
notadamente no item 3.2 do Capitulo 1.
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qualquer Estado de Direito, sendo passivel de controle também pelos Tribunais
internacionais de Direitos Humanos, como destacado acima, onde esta dimensdo da

seguranca em face das agOes arbitrarias do Estado é tema central.

Apenas para recordar o que ja restou explicitado ao longo dos capitulos acima, a
seguranga possui esta inegavel dimensdo “a moda liberal” de garantia das pessoas
contra os abusos do Estado. Entre os deveres do Estado relativos a seguranca publica,
portanto, encontra-se o dever de respeitar, que envolve a obrigacdo de ndo atuar de
forma arbitraria em desfavor da protecdo a integridade fisica e a vida das pessoas,

sobretudo aquelas sujeitas a seu poder em investigacdes e agdes criminais.

E exatamente sob este aspeto, que como vimos supra para alguns é o (nico
cognoscivel a partir da garantia da seguranga no ambito constitucional, que a tutela
jurisdicional € sempre possivel, ja que se trata de relacdo direta entre individuo e

Estado, precisamente aquela que deu origem a ideia de direitos fundamentais.

E questionavel se estamos aqui a falar de uma dimensdo propriamente de
seguranca publica, mas algumas das garantias acabam por tangencia-la como é o caso
da vedacdo de prisdes ilegais, a proibicdo de tortura e de penas cruéis e da

inviolabilidade do domicilio, apenas para citar os mais evidentes.

Nestes casos, o direito a seguranca publica, enquanto garantia da integridade das
pessoas e de seus bens esta em jogo e fica inegavelmente abalada quando é o proprio
agir estatal que a viola. Nao se trata de relagdo multipolar, na medida em que o Estado
que deveria proteger é o perpetrador das ameacas ou violacdes, de forma que

indubitavelmente pode ser diretamente acionado.

Em que pese tratar-se de direito de todos, como em geral ocorre com 0s direitos
fundamentais em Estados de Direito, muitas das faculdades decorrentes desta vertente
da seguranca destinam-se aos investigados ou imputados em processo penal, dai a

previsdo de instrumentos especificos e poderosos de protecdo*®.

415 Ainda que eventual abuso desses mecanismos tenha o efeito contrario de prejudicar a seguranca
publica, na medida em que amplia a sensa¢do de inseguranca e reduz os custos ao individuo que pretende
cometer o crime. Douglas Fischer. “O direito fundamental a seguranca, os postulados garantistas e as
obrigagdes processuais penais positivas”. In: Antonio Henrique Graciano Suxberger et aall. Seguranca
Publica. Os desafios da pds-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
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Sob a otica propriamente da seguranca publica, nos termos em que delimitada nos
capitulos anteriores, em que pese a questdo ter significativa repercussao doutrinaria em
Portugal muito vinculada as agOes policiais*'®, esta ndo é a perscpectiva mais comum
nos tribunais brasileiros, apesar de a atuacdo policial em matéria de seguranca publica

ser de primeira ordem.

No Brasil, os desafios individuais e sobretudo coletivos na matéria sdo téo
diversificados que permitem avaliar maltiplas situacfes em que este direito pode ser

deduzido em juizo.

Aqui se procurard desenvolver algumas posi¢es subjetivas a partir do
enquadramento da seguranca publica como direito na Constituicdo brasileira, discutindo
as hipdteses mais evidentes de tutela individual do direito a seguranca publica.

Sintetizando o que se procurou estabelecer ao longo de todo o trabalho, as duas
primeiras hipdteses se referem a posi¢cdes decorrentes da associacdo do art. 144 com o
5° da Constituicdo, sendo as quatro ultimas decorrentes da associacdo ao art. 6°, e as
mais frequentemente deduzidas em juizo e analisadas sobretudo pelo Supremo Tribunal

Federal.

7.1 Direito de acesso a informacgdo de seguranca publica

A posicdo subjetiva mais evidente a partir da consagracdo da seguranca publica
como direito fundamental é inequivocamente o direito de acesso a informacao, valendo

aqui importante paralelo com o direito ambiental.

Critica da ideia de um direito ao ambiente, Carla Amado Gomes ainda assim
reconhece que o texto constitucional portugués assumiu uma perspetiva subjetiva, ao

menos em relagéo ao direito de acesso & informagdo ambiental®!’.

416 Neste sentido: Vitalino Canas. “A actividade de policia e a atividade policial como actividades
limitadoras de comportamentos e de posicdes juridicas subjectivas”. Separata de Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor Sérvulo Correia. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. Catarina Sarmento e Castro. A
questdo das policias municipais. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. Jorge Silva Sampaio. O dever de
protecdo policial de direitos, liberdades e garantias. Do conceito material de policia ao reconhecimento
dos direitos subjetivos publicos a actuacdo da policia. Coimbra: Coimbra Editora, 2012

47 Carla Amado Gomes. Introdugdo ao Direito do Ambiente. Lishoa: AAFDL, 2018. Notadamente o
capitulo II do seu livro, que intitula “O equivoco do direito ao ambiente”.
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A andlise da jusfundamentalidade dificilmente pode fugir a literalidade do texto,
ao menos quando expressamente declara a existéncia de um direito. E exatamente o que
ocorre com a seguranca publica, em que a opg¢do constitucional foi definir como direito

de todos.

Desta forma, por mais restritiva que seja a interpretacdo quanto a existéncia de um
direito fundamental a seguranca publica, e por maiores que sejam as criticas em relacao
a ele, ao menos o direito de acesso informacional amplo deve ser assegurado,
garantindo os direitos procedimentais, em especial direitos de informacdo e de

participacao.

Ainda seguindo em paralelo com o ambiente, temos que apenas com 0
reconhecimento de um direito sera possivel “em termos juridicos constitucionais,
recortar o ambiente como bem juridico autbnomo néo dissolvido na protecdo de outros
bens constitucionalmente relevantes”*8/*°. Da mesma forma, o reconhecimento do
direito a seguranca publica tem este mesmo efeito relevante, de identificar um bem
juridico auténomo, digno de tutela através de mecanismos proprios, garantindo ao

particular exigir a prestacao de informacoes relevantes.

Seria possivel sustentar que, diante da garantia genérica de acesso a informacéo
prevista no art. 5°, XXXIII da Constituicdo Federal, esta posicdo subjetiva teria muito
pouco a acrescentar quanto a obtencao de informacdes. Esta conclusdo, no entanto, seria

apressada.

E que o dispositivo genérico ressalva expressamente do dever as informagoes
imprescindiveis a seguranca da sociedade e do Estado, o que poderia gerar a falsa
interpretacdo de que a seguranca publica, portanto, esta resguardada desta imposicéo, ja

gue tem por escopo precisamente a seguranca da sociedade.

Assim, o fato de ser ela direito fundamental reforca a ideia de que também em
relacdo a seguranca publica, as informac6es sdo devidas pelos Poderes Publicos a quem

delas desejar, independente de justificativa.

418 José Joaquim Gomes Canotilho. “O direito a0 ambiente como direito subjectivo”. In. A tutela juridica
do meio ambiente: presente e futuro. Studia Juridica, 81. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. P. 52.

419 £ também o ambiente usado como exemplo de um direito fundamental completo que se subdivide em
multiplos feixes de defesa, prote¢do, procedimentos e prestacfes faticas, ainda que reconhecido apenas
como direito fundamental atribuido, em Robert Alexy. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017.
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E claro que 0 acesso a dados de seguranca publica pode ser restringido por
fundamentos relevantes, sobretudo quando vulnerarem sobremaneira a atuacgdo estatal
na matéria ou quando h& confronto com direitos fundamentais contrapostos, por

exemplo, como ocorre com bastante frequéncia na matéria.

No entanto, a garantia do acesso a informacao e o direito fundamental a seguranca
publica imp6em ao Estado o 6nus argumentativo reforcado acerca das razbes que
impedem de revelar os dados.

Ndo bastara uma referéncia genérica a previsdo constitucional de que a
informacdo é imprescindivel a seguranca da sociedade, exigindo-se uma real
fundamentacdo das razdes pelas quais ndo podera ser prestada, sendo certo que, sendo
insuficientes os motivos, o interessado poderd se socorrer do acesso a justica para

compelir o ente publico a informar.

7.2. Direito pessoal de responsabilizar criminalmente o autor do delito: a agao
penal privada subsidiaria da publica

O exemplo mais evidente da opc¢do constitucional da subjetivacdo da seguranca
publica enquanto direito fundamental é a acdo penal privada subsidiaria da publica. A
Constituicdo brasileira confere a vitima ou seus familiares a possibilidade de efetivar a
persecucao penal do autor do crime quando as autoridades responsaveis sdo omissas em

fazé-lo.

Esta previsdo constitucional apenas se justifica na perspetiva da garantia do
direito a seguranca publica, na medida em que a Constituicdo ndo pretendeu legitimar a
vinganca por parte do atingido pelo crime, nem tampouco esta previsao é necessaria ou
condicdo para eventual propositura de acdo de responsabilidade civil em face do autor

do crime.

Eventual pleito de indenizacdo por danos sofridos pela vitima em razdo da
conduta delitiva pode ser diretamente deduzido em acdo civil propria, independente do
resultado da acdo criminal. Além disso, a acdo penal pode, ao final, fixar um valor
minimo de indenizacdo, mas ainda assim a definicdo do montante total dependeria de

procedimento em juizo civel.

Desta forma, a admissdo da acdo penal privada apenas se legitima num Estado de

Direito quando se reconheca que o particular tutela a seguranca publica que foi violada
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na sua esfera diretamente atingida e por isso pode atuar para suprir a eventual omissao

estatal.

Como visto no capitulo 1, o subsistema judicial de responsabilizacdo é um dos
integrantes da seguranca publica, na medida em que, nao realizada a prevencdo
tempestiva, € a posterior punicdo do autor da infracdo que busca manter o equilibrio
necessario a garantia da ordem publica, reforcando a credibilidade das instituicdes.

Ora, no sistema processual brasileiro, a acdo penal é de iniciativa privativa do
Ministério Publico, nos termos do art. 129, I, CRFB, ou seja, a responsabilizacdo
criminal se faz pelo Estado, exatamente porque ela ndo tem o escopo de assegurar a
vinganca por parte de quem foi vitima, mas de promover a seguranca publica ja que a
ordem publica resta desestabilizada pela pratica do delito. A centralizagéo da agéo penal
nas méos do Estado reforca a ideia de que esta ndo tem o0 escopo de ser uma revanche,

mas de restabelecer a ordem publica violada com o crime.

Assim, a inércia estatal na persecucdo terd direta influéncia nesse buscado
equilibrio que garante a seguranca publica. A previsdo da possibilidade privada de
propositura da acdo tem por escopo exatamente o interesse individual na recomposicao
da seguranca publica violada com a pratica do delito na esfera individual daquele que
foi atingido pessoalmente, mas que so se justifica com o reconhecimento de que ha um

interesse publico de restabelecimento da ordem publica violada pelo autor do crime.

Observe que o art. 5°, LIX da Constituicdo Federal deixa clara a admisséo da acéo
penal privada quando a acdo penal publica ndo for intentada no tempo legalmente
previsto*?’. Assim, ela é uma expressio evidente da seguranca plblica como integrante
do feixe de posicdes subjetivas do direito a seguranca previsto no caput do mesmo

dispotivo.

E de se ressaltar que muito deste direito da vitima & responsabilizacio do agressor

ja tem seu reconhecimento consolidado nos Tribunais Internacionais de Direitos

420 O tema ja foi objeto de analise em sede de repercussdo geral pelo STF, que ficou entendimento de que
o direito potestativo de propositura da a¢do penal privada nasce tdo logo decorra o prazo para o Ministério
Publico oferecer a dendincia, independente da justificativa para o atraso, estabelecendo ainda que eventual
medida adotada pelo MP ap0s a propositura da a¢do privada ndo tem impacto na acao ja deduzida. ARE
859251 RG, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, julgado em 16/04/2015, REPERCUSSAO GERAL —
mérito. DJe-094 public 21-05-2015.
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Humanos, havendo inclusive quem reconhega um verdadeiro direito fundamental a

condenagdes penais*?! como parte do dever de protecio imposto ao Estado.

Nos termos de inUmeras decisdes das Cortes internacionais, o Estado é obrigado a
tipificar, investigar adequadamente, processar e punir os autores de crimes contra 0s
direitos humanos. De uma certa forma, prever a possibilidade de iniciativa da acdo
penal as vitimas é uma forma de reconhecer que o Estado tinha o dever de protegé-la e
que todas estas etapas da responsabilizacdo criminal integram o quinhdo de um direito
que é seu, um direito a garantia da sua seguranca publica, individualmente atingido pela

pratica do crime que a vitimou.

A necessidade de incremento da participacdo das vitimas no processo de
responsabilizacdo criminal brasileiro, ja foi, inclusive, objeto de decisdo pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no julgamento do caso Favela Nova Brasilia*??.
Na decisdo, restou determinado ao Brasil que alterasse a sua legislagdo para permitir
uma participagdo mais efetiva da vitima desde a fase de investigagéo, o que se coaduna

com o reconhecimento de uma posicao subjetiva prépria da vitima.

Em que pese a admissdo constitucional da acdo penal privada subsidiaria da
publica, tradicionalmente a vitima tem um papel secundario no processo penal, na
medida em que é primordialmente do Estado o interesse na persecucdo criminal,
exatamente em razdo do viés predominantemente publico que se visa resguardar. E

assim deve ser, frise-se.

No entanto, a partir do momento em que se reconhece que a vitima tem direito
fundamental a seguranca publica, é imprescindivel que se assegure a possibilidade de
efetiva participacdo desde a etapa de investigacdo de crimes que tenham afetado a
integridade de sua pessoa e seus bens, onde portanto, falhou a protecdo que lhe era
devida, viabilizando ao final a adequada responsabilizacdo de quem efetivamente foi o
causador do dano. Essa participacdo €, inclusive, pressuposto légico da garantia

constitucional da propositura da acdo penal subsidiaria, pois se ndo teve condicdes de

421 Gabriel Domenéch Pascual. “Los Derechos Fundamentales a la proteccion penal”. In: Revista

Espafiola de Derecho Constitucional. Num. 78, septiembre-diciembre 2006.

422 Caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil. Analisando a condenagdo do Brasil no caso Mauro Fonseca
Andrade e Rodrigo da Silva Brandalise. “Caso Favela Nova Brasilia e os reflexos na investigagdo penal: a
revalorizagdo do Ministério Publico e da vitima”. In: In: Antonio Henrique Graciano Suxberger,
Leonardo Augusto de A. Cezar Santos, Octahydes Ballan Junior e Rodrigo Monteiro da Silva (orgs).
Seguranga Publica. Os desafios da p6s-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
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influenciar na producdo de provas pré-processuais, dificilmente havera elementos

suficientes a embasar uma acdo penal.

Em sintese, a participacdo da vitima, de seus familiares ou daquele diretamente
afetado pela préatica de crime no processo penal é uma posi¢do subjetiva decorrente do
direito fundamental a seguranga publica, que se materializa inclusive conferindo a
legitimidade de dar inicio a persecu¢do na auséncia do Estado e se coaduna com uma
jurisprudéncia cada vez mais consolidada na Corte Interamericana de Direitos

Humanos, notadamente em casos em que o Brasil foi condenado®Z,

7.3. O exercicio de seguranca privada ou autotutela e o dever de respeito

Como se vem buscando demonstrar, da perspetiva jusfundamental da seguranca
publica nasce um direito positivo de protecdo a determinados bens essenciais, que

implica a atuacdo dos poderes publicos em determinados sentidos.

No entanto, o dever de prestar a protecdo implica também num dever de abstencéo
que se relaciona a multiplicidade de posi¢bes juridicas contidas em um direito
fundamental completo. E decorréncia direta da exequibilidade das normas de direitos
sociais enquanto “proibicdo de interferir no grau de materializacdo ja atingido por

meios proprios”*?4,

Ha que se considerar aqui as hipoteses de autotutela ou do exercicio privado da
propria seguranca sobretudo quando esta € necessaria para suprir espaco de omissdo da

atividade de seguranca publica e, portanto, da protecdo devida pelo Estado.

De plano, importa referir que ndo ha na Constituicao brasileira nenhuma previsao
que assegure o direito de resisténcia ou qualquer forma de legitima defesa de modo

expresso, como prevé o art. 21° da Constituicdo portuguesa.

423 Essa interpretacdo ja esta prevista desde a condenacgdo do Brasil pela Corte no Caso Gomes Lund e
outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs Brasil, sendo reafirmada nos ja referidos Favela Nova Brasilia vs
Brasil e Herzog vs Brasil.

424 Vitalino Canas. O Principio da proibigdo do excesso na confrontacéo e no controlo de atos legislativos.
Coimbra: Almedina, 2017. P. 981. Italicos nossos.
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E claro que é possivel a construcio desta ideia a partir da dogmatica dos direitos
fundamentais e da possibilidade de defendé-los de forma imediata das agressdes mais
sensiveis, sob pena de perecimento. Mas ndo ha esse reforco de garantia que consta do

texto portugués, que optou expressamente por autonomizar o direito.

Feita esta ressalva, uma das formas evitar lesdes aos bens essenciais € através da
adogdo de medidas pessoais de protecdo. Ela se refere a intervencao naquelas hipoteses
em que 0s privados, por suas expensas proprias, providenciam meios de garantir a sua
seguranca em face da agressdo de terceiros, protegendo os bens cuja protecdo deveria
ser garantida pelo Estado.

Observe-se que ndo se trata de retorsdo imediata a uma agressdo injusta e
iminente, mas de uma verdadeira forma de protecdo prévia, genérica e reforcada em

razdo da reiterada e reconhecida omisséo estatal em garantir esta protecéo.

Desta forma, a intervencao estatal nessa dimensdo de respeito que também existe
para os direitos positivos seria por exemplo inviabilizar a utilizacdo de veiculo blindado
por quem tem condicbes de arcar com 0s custos, ou impedir a colocacdo de

monitoramento eletrénico em areas privadas.

E claro que estas dimensdes se referem, em geral, a pessoas com muitos recursos
financeiros. E exatamente por esta razdo que, como direito social que €, a seguranca
publica exige do Estado sobretudo no seu agir positivo, garantindo a distribuicdo

igualitaria da protecao.

Em que pese aparentemente simples, este dever de respeito estatal em relagédo a
seguranca publica exercida através da atuacdo privada se desmembra em uma

multiplicidade de temas complexos, que serdo apenas apontados aqui.

O tema mais polémico €, sem duvida, o porte de arma de fogo pelos particulares,
questdo que vem gerando acesos debates no Brasil. Poder-se-ia defender, por exemplo,
que esta é uma forma de protecdo que os privados conseguem as expensas proprias
como forma de garantir a sua seguranca, enquanto capacidade de se auto proteger da

possibilidade de vitimizacdo na falta de uma protecao devida por parte do Estado.

Nesta dimensdo, o poder publico dispbe de uma margem de decisdo para
compatibilizar o conflito entre bens, interesses e valores, todos jusfundamentalmente

protegidos. Assim, poderd legitimamente restringir um direito fundamental para
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proteger outros sem que haja necessariamente violagdo a qualquer deles*?®, ou criar
condicionamentos para o0 seu exercicio como forma de garantia de outros bens interesses

e valores.

Desta forma, nesta hipétese especifica da arma de fogo, dada a sua potencialidade
lesiva para toda a comunidade inclusive para a seguranca publica enquanto bem
coletivo, é perfeitamente possivel condicionar seu uso, sem que com isso seja de
reconhecer uma necessaria violagdo ao direito a seguranca publica, mesmo na dimenséo
negativa. A restricdo deve estar devidamente fundamentada e respeitar 0s principios
estruturantes em Estado de Direito.

Alias, o entendimento consolidado no Supremo Tribunal Federal é precisamente o
de que a restricdo ao porte de arma, inclusive com recurso a criminalizacdo, visa
exatamente a protecdo do direito fundamental a seguranca publica*?®, ja que esta acaba
por ser atingida no aspeto de garantia do convivio social quando as pessoas passam a ter

acesso a armas e munigdes sem a devida fiscalizagdo e regulamentacéo.

Outro tema polémico sobre a possibilidade de exercicio privado da seguranca
publica refere-se a colocacdo de cameras de vigilancia. 1sso envolve tanto a vigilancia
nas ruas quanto a colocagdo de equipamentos de monitoramento nas residéncias que
acabam por vigiar também o seu entorno. Estas medidas sdo muito frequentes em areas
comuns de condominios privados, mas também em areas publicas, quando um grupo de
pessoas residentes em determinada regido se relnem para arcar com 0S custos desta
vigilancia.

Aqui, esta medida de protecdo acaba por tangenciar outros direitos fundamentais
como o direito a intimidade e & vida privada, de forma que também precisam ser

resolvidas através de critérios de harmonizacéo.

Tem-se ainda, no Brasil, um outro campo crescente de autotutela que é a

utilizacdo de veiculos blindados pela populagédo civil. Com o agravamento dos crimes

425 “Bssa possibilidade de restricdo legitima dos direitos fundamentais existe niio por uma qualquer
escolha do julgador ou do intérprete, mas porque tal corresponde a prépria natureza dos direitos
fundamentais em Estado de Direito”. Jorge Reis Novais. Direitos Sociais — teoria juridica dos direitos
sociais enquanto direitos fundamentais. Lisboa: AAFDL Editora, 2017. P. 351.

426 pPosicdo pacifica na Corte nos ja referidos HC 104410, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, julgado em
06.03.2012, RHC138.843 AgR/MG, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 19.5.2017 e HC 138.157 AgR/MG, Rel.
Min. Roberto Barroso, DJe19.6.2017.
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violentos nas ruas das cidades, uma parcela cada vez maior da populagdo com recursos

passou a recorrer & blindagem como forma de protecao.

Para fazer uso desta ferramenta, no entanto, existe uma disciplina propria acerca
da autorizacdo e das pessoas que podem blindar seus carros, levando em consideracao
critérios como a auséncia de anotacGes criminais e registo perante determinadas

autoridades.

Mais uma vez, criam-se condicionamentos ao exercicio do direito de se auto
proteger em espacos em que a protecdo deve ser genericamente garantida pela atividade
estatal de seguranca publica, compatibilizando assim a dimensdo negativa do direito
fundamental em relacdo aqueles que conseguiram atingir o maior grau de prote¢do com

recursos proprios.

N&o sem, contudo, acabar por ampliar o fosso entre as diferentes camadas da

populagéo e tornar menos universal o direito fundamental a seguranga publica.

7.4. Direito subjetivo a uma determinada protecdo: as hipdteses de
discricionariedade zero e a obrigatoriedade de protecao minima a vitimas e
testemunhas

Esta hipotese de jurisdicionalizacdo relaciona-se intimamente com a da
responsabilizacao civil do Estado pelos danos experimentados que sera tratada no item
subsequente. E que a responsabilidade s6 nasce, como se verd, porque havia uma
determinada acdo que era, no caso concreto, mandatoria para o Estado da perspetiva da

garantia individual do direito a seguranca publica.

A exigéncia aqui antecede a violacdo causadora do dano ao particular, mas
imp0e ao ente publico um dado dever de agir. Como direito que garante a integridade da
pessoa e de seus bens, ha situacbes em que a discricionariedade da intervencéo estatal
é reduzida a zero, havendo apenas uma Unica acdo admissivel e possivel para a

protecao.

O tema é bastante debatido na doutrina portuguesa onde ndo ha a previsdo da
seguranga publica autonomamente como direito, como se viu no capitulo 6. Analisando

a atuacdo policial sob a perspetiva da obrigacdo protetora dos direitos fundamentais,

187



Vieira de Andrade defende que em determinadas hipoteses, esta atuagdo estatal é
vinculada, sustentando um direito fundamental dos individuos a atuacdo policial para
defesa de seus direitos, liberdades e garantias sem qualquer margem de

discricionariedade restante acerca da decisdo de intervir*?’/48

No mesmo sentido, destaca Avila que

“se for possivel determinar que, no caso concreto, havia uma Unica forma de se proteger
adequadamente um interesse individualizavel (situacdo de discricionariedade zero) referido ao
nicleo de direito fundamental (ou superadas as ponderacBes de interesses e reconhecida a
preponderdncia do interesse em questdo), entdo o cidaddo possui o direito a essa protecdo
especifica, pois se trata de uma prestacio vinculada™*?°.

Compartilhamos com o autor a ideia de que, em hipoteses especialmente graves,
que tangenciam os bens expressamente referidos como tutelados pela seguranca publica,
o comando de protecdo decorre diretamente da Constituicdo, independente de
mediacao legislativa.

Portanto, tanto na doutrina brasileira quanto no entendimento majoritario em
Portugal, trata-se de hipoteses em que é de se reconhecer direito subjetivo a uma

determinada protecéo.

O tema da tutela jurisdicional aqui vincula-se em especial a protecdo policial,
como instrumento do direito fundamental a seguranca publica. Isto implica admitir que
a protecdo do direito de policia ndo é exclusivamente uma protecdo de interesse
comunitario, apesar de sé-lo prioritariamente, mas é também da vitima*®, como aliés,

foi desenvolvido no item 7.2 supra.

Em geral sdo hipoteses limitrofes, em que o grau de protecdo exigido frente aos

bens juridicos afetados obriga o Estado sem qualquer margem de escolha ou ao menos

427 José Carlos Vieira de Andrade. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 52
edicdo. Coimbra: Almedina, 2017.

428 No mesmo sentido, especificamente quanto a subjetivagdo do dever de protecdo policial, ver Jorge
Silva Sampaio. O dever de protecdo policial de direitos, liberdades e garantias. Do conceito material de
policia ao reconhecimento dos direitos subjetivos publicos & actuacdo da policia. Coimbra: Coimbra
Editora, 2012. Haveria, sob a ética do autor, um direito subjetivo pdblico a uma protecdo suficiente,
reconhecivel em casos especialmente graves.

429 Thiago André Pierobom de Avila. Controle externo da atividade policial pelo Ministério Publico,
2014. Disponivel no repositério da biblioteca da ULishoa. P. 206.

430 Josef Isensee. Il diritto fondamentale alla sicurezza[. A propdsito dei doveri di protezione dello Stato
liberale di diritto. Napoli: Editoriale Scientifica, 2017. Traducdo de Tulio Fenucci.
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impde ao ente publico demonstrar que entre tantas escolhas tragicas, ndo pode atender
aquele dever especifico de protecéo.

No entanto, ha de se ter extrema cautela com esta subjetivagdo. Considerar que “O
direito dos cidad&os a verdadeiras prestacdes policiais no sentido de potenciar a defesa
dos seus direitos — e ndo da ordem publica — pode revelar-se de formas tdo variadas
como um direito & vigilancia policial para a prevencdo da criminalidade, no referido
socorro a sinistrados, ou mesmo no desenvolvimento de medidas urbanisticas que se
traduzam numa potencial melhoria para a seguranca”*3! pode implicar uma consequente
possibilidade de tutela individual incompativel com o sistema constitucional de

competéncia de definicdo de politicas publicas.

Ora, se cada cidaddo puder exigir, por si, que se instale cameras de vigilancia
proximas a sua residéncia para protegé-lo, ou que seja realizada uma urbanizacéo que
entende adequada com a mesma finalidade, entdo ndo havera mais espaco nenhum para
que os Poderes Publicos definam a politica global para a area da seguranca publica. No
final das contas, cada pessoa e sobretudo o Poder Judiciario € que acabaria por tomar
estas decisdes, 0 que é evidentemente incompativel com a separacdo e harmonia entre
os Poderes. E assim, viveriamos sob uma vigilancia total, incompativel com a liberdade

esperada em Estados de Direito.

Vale lembrar que num contexto de escassez moderada, jamais havera recursos
publicos suficientes para atender a integralidade das demandas, mas sempre havera
recurso para atender uma Unica demanda, de forma que os poderes legitimamente

escolhidos € que tem em geral 0 mdnus de definir estas alocagdes.

Se a ideia de fazer uma leitura constitucionalmente adequada da funcéo policial,
em especial do seu papel na garantia dos direitos fundamentais e na tutela do direito a
seguranca publica € imprescindivel, ja ndo parece tdo adequada a ideia de que da funcgéo
protetiva decorra sempre necessariamente direitos subjetivos, ao menos ndo fora de
casos concretos especialmente graves e com contornos definidos expressamente na

Constituicdo ou em lei.

431 Catarina Sarmento e Castro. A questdo das policias municipais. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. P.
59.
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E o caso, tomando emprestado o exemplo**?, de uma manifestagio devidamente
comunicada as autoridades, inclusive quanto a sua dimensdo e a possibilidade de
confrontos hostis, em que os 6rgdos de seguranca publica se quedam inertes, ou
mandam agentes em quantidade evidentemente incompativel com o exercicio daquele
direito e que, portanto, ndo tem como evitar os sérios conflitos, inclusive com lesfes

graves entre os manifestantes.

Neste caso, “o direito a seguranga nao ¢ um direito a protecao efetiva do Estado,
mas somente o direito a uma atuacdo diligente deste na protecdo dos direitos das

pessoas sujeitas a sua jurisdi¢io”*3,

E desta perspetiva que a seguranca publica nos termos definidos neste trabalho
deve ser tomada como direito. Ao tomar ciéncia das possiveis consequéncias danosas de
uma omissdo, o Estado passa a ser obrigado a agir, estando aqui sua discricionariedade
reduzida a zero. Ainda podera definir o modo pela qual deverdo suas forcas de

seguranca atuar, mas nao podera simplesmente quedar-se inerte.

Em que pese o desenvolvimento tedrico de que esta atuacdo decorre de deveres
concretos de atuacdo das forcas policiais que eles devem cumprir sob pena de
responsabilidade sem que isso implique uma direito individual de protecdo policial**,
com ela ndo se pode concordar em uma Constituicdo que afirma categoricamente que a

seguranca publica é direito de todos.

Assim, o dever de atuar existe inequivocamente e ndo deixa de ser um dever na
medida em que se consolida também como posicdo subjetiva exigivel. Apenas a
Constituicdo brasileira quis garantir que ha também um direito a seguranca publica que

é individualmente tutelavel e que garante uma posicao individual propria.

Uma segunda linha de questfes relativas ao direito subjetivo a uma determinada
protecdo se refere a tutela de testemunhas e vitimas de crimes graves e violentos, de

forma a garantir e elas seu direito fundamental a seguranca publica.

432 Eduardo Correia Baptista. Os Direitos de reunido e de manifestagdo no direito portugués. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 103.

433 Eduardo Correia Baptista. Os Direitos de reunido e de manifestagdo no direito portugués. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 103.

434 Vitalino Canas. “A atividade de policia e a proibi¢io de excesso: As forcas e servicos de seguranga em
particular”. In: Jorge Bacelar Gouveia. Estudos de Direito e Seguranga. Vol. 1. Coimbra: Almedina,
2017.
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Esta posicdo ndo se confunde com aquela tratada no item 7.2 que confere a vitima
ou a seus familiares um direito subjetivo de participacdo no processo penal para buscar
a responsabilizacdo do autor do delito. Aqui, o que se pretende discutir é a protecdo
material, com medidas variadas que impecam uma possivel e real vitimizacdo quando

constatada uma real ameaga especificamente direcionada.

Mais uma vez, aqui ainda ha um longo percurso a ser seguido, na medida em que
inexiste um sistema adequadamente estruturado para garantir que aqueles em especial
situacdo de vulnerabilidade, sobretudo quando delatam organizagdes criminosas
violentas, possam seguir suas vidas com a devida protecéo estatal.

A consolidacdo de um programa real de protecdo as testemunhas, que garanta um
acolhimento desde o primeiro momento em que a vitima procura algum érgéo publico, é

fundamental para a garantia do direito a seguranca publica.

Como direito positivo que €, a conformacgdo da politica publica que defina a
estrutura e os destinatarios da protecéo € de responsabilidade dos poderes Executivo e
Legislativo, no cumprimento do dever que lhes é imposto em relacdo a seguranca

publica.

Em caso de omisséo, no entanto, ainda que parcial, cada pessoa podera demandar
individualmente a protecdo negada pelo Estado, numa concreta relacéo juridica, mais
uma vez devendo demonstrar que o incumprimento estatal viola seu direito fundamental
a seguranca publica enquanto direito a uma determinada protecdo, colocando em risco o

seu convivio social, a integridade de sua pessoa e de seus bens.

Em que pese estar atualmente em vigor uma lei nacional que disciplina a
organizacdo e manutencdo de programas especiais de protecdo a vitimas e testemunhas

ameacadas, a competéncia para a efetiva implementacédo é dos Estados da federacéo.

A Lei 9807/99 prevé medidas especificas de protecdo que vao desde a seguranca
na residéncia e em deslocamentos até a preservacdo de identidade e imagem,
transferéncia de residéncia e renda mensal quando a vitima ndo tiver meios para se
manter no emprego. A realizacdo dessas medidas, no entanto, ndo é em geral realmente

provida pelos entes publicos.

Com muita frequéncia, a porta de entrada dos programas é insuficiente para

atender & integralidade da demanda e, mesmo quando h& insercdo real, € comum que,
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em algum momento, o Estado deixe de assegurar a protecdo devida, que se protrai no
tempo.

O nulcleo desta protecdo € exatamente garantido pelo direito fundamental a
seguranga publica, permitindo que mesmo em situagfes extremas as pessoas tenham
condi¢cbes de organizar sua vida e serem protegidas pela agdo estatal, fortemente

ameacgada por grupos criminosos.

Para ilustrar a situacdo fatica a que aqui se refere, € possivel recorrer a um caso
julgado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro assim descrito:
“Os autores, todos da mesma familia, residiam até o segundo semestre de 2012 no Conjunto

Habitacional ‘Morar Feliz’, no Parque El Dorado, em Campos dos Goytacazes, em unidade de
programa habitacional da Prefeitura, financiada pelo Governo Federal.

Em setembro de 2012, ap6s desentendimento com grupo criminoso liderado pelo traficante de
vulgo ‘Boquinha’, a apelante JUSSARA compareceu a Delegacia de Policia para formular a
notitia criminis que ensejou a prisdo de ‘Boquinha’ e de alguns integrantes da quadrilha.

Em razdo das prisdes, 0s autores passaram a receber ameacas de morte e tiveram sua residéncia
qgueimada pelo grupo criminoso. Diante disso, os autores foram removidos da localidade e
inseridos, por forca de decisd@o judicial, no programa de protecdo a testemunha (PROVITA).
Dessa maneira, foram alojados nas proximidades da comunidade ‘Parada de Lucas’ em imoével
alugado pelo programa, recebendo uma ajuda de custo.

Contudo, os autores foram desligados do programa de protecdo a testemunha e foram informados
pelo locador que deveriam deixar o imével no prazo de um més.

Diante desse cenario, ajuizaram esta demanda em face do Estado do Estado do Rio de Janeiro. O

juizo a quo julgou parcialmente procedente os pedidos para determinar a concessdo de beneficios

assisténcias aos autores, porém julgou improcedente o pedido de indenizacdo por danos
10?7435

morais .

Deste caso concreto € possivel perceber que, independente do pedido de reparacao
por parte do Estado, a providencia anterior, de inclusdo no programa, ja dependeu de

decisdo judicial.

E é porgue hd um direito fundamental a seguranca publica que o Estado, que nao é
parte nas ameacas nem no crime cometido, tem o dever de proteger especificamente
através do afastamento das pessoas daquela ameaca real e devidamente cientificada aos
Orgdos estatais que, em caso de inércia, sdo inevitavelmente responsaveis pelos danos

que dai decorrerem.

435 0032276-23.2016.8.19.0001 — Apelacdo. Julgamento: 18/12/2017 — Décima Quarta Camara Civel.
Disponivel em http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2017.001.86303.
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N&o se discute aqui a eventual reparagdo, mas o dever mesmo de proteger antes
que o dano venha a se concretizar e, portanto, a perspetiva individual de exigir do
Estado as medidas concretas para a realizacdo desta protecéo, independente inclusive de
mediacdo legislativa. O dano, em casos desta natureza, pode ser irreversivel, com a
morte das vitimas. Alias, este dever de proteger especificamente nestas hipdteses esta
assentado no TEDH, como se demonstrou no item 2.4 supra, mesmo consideradas todas

as dificuldades da acéo policial nas sociedades atuais.

A ordenacdo de um sistema adequadamente protetivo das vitimas de crimes como
uma politica publica garantidora do direito fundamental & seguranca publica esta ainda

muito aquém do volume de vitimas que precisam da protecéo.

Ela tem sido mais incisiva em marcos legais pontuais e especificos para
determinadas parcelas da populacdo como as mulheres em situacdo de violéncia
doméstica e familiar ou no caso das criancas e adolescentes**%/*3’, em que a norma
federal ja& impde a adocdo de plano de determinadas formas de protecdo que

independem de regulamentacéo em nivel local.

Ainda assim, dado o enorme volume de crimes praticados e sobretudo as cifras
negras, verifica-se que o direito a seguranca publica ainda esta distante de se concretizar
para a maioria das vitimas de crimes violentos, sobretudo aquelas subjugadas por

organizacOes criminosas.

7.5 A responsabilidade civil do Estado e a seguranca publica

Como visto no topico anterior, existem situacdes concretas em que é o direito a
seguranca publica que permite exigir do Estado a garantia de determinadas posicdes

subjetivas de protecao.

Exatamente em razdo deste reconhecimento de um direito subjetivo diretamente

dedutivel da norma constitucional de natureza positiva € que, em caso de evidente

436 Pedro Ivo de Souza. “Seguranga Pubica para as vitimas de crimes: a César o que ¢ de César?”. In:
Antonio Henrique Graciano Suxberger, Leonardo Augusto de A. Cezar Santos, Octahydes Ballan Junior e
Rodrigo Monteiro da Silva. Seguranga Publica. Os desafios da p6s-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019.

437 Notadamente, o marco legal da violéncia doméstica decorreu de um longo processo na Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e serd melhor pontuado no item 7.5 a seguir.
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descumprimento da garantia em uma determinada situagdo concreta, com efeitos
danosos imediatos na posic¢do subjetiva de uma determinada pessoa, surge para o Estado

o dever de indenizar o dano.

As situacOes mais frequentes que tém sido enfrentadas pelas Cortes brasileiras
decorrem da responsabilidade civil em caso da prética de crimes em determinadas e
especificas circunstancias causadoras de danos a terceiros que deveriam, ou poderiam

ter sido evitados com uma a¢do minimamente diligente por parte do ente publico.

A responsabilidade estatal ndo decorre da pratica de crimes, porque nao é possivel
no mundo dos fatos impedir por completo a sua existéncia, como se desenvolveu ao
longo de todo o trabalho e como a criminologia afirma de modo unanime**®, mas de
situacOes tais que a omissdo € relevante de tal forma de contribui eficazmente para o

resultado danoso.

O que se exige do ente publico é que haja uma organizacdo minima capaz de
proteger as pessoas da pratica delitiva, tanto porque ha um dever constitucionalmente
imposto, como se viu na primeira parte deste trabalho, como porque hd um direito
fundamental. A manifesta insuficiéncia e notoria omissdo pode, portanto, acarretar a

responsabilidade estatal.

Neste sentido, o que se reconhece é que em razdo do direito a seguranca publica,
as pessoas tém, na sua relacdo com o Estado, direito a um minimo de garantias para sua
livre circulacdo em um ambiente de ordem publica, que seja suficiente para assegurar a

Sua Pessoa € Seus bens.

Como foi destacado no Capitulo 1, ao Estado compete a manutencédo do equilibrio

necessario para a garantia da ordem publica, precisamente através da seguranca publica.

O Supremo Tribunal Federal vem exigindo a reunido de algumas condicdes
especificas que para reconhecer a violacdo do direito a seguranca publica como capaz

de gerar o dever de indenizar.

Notadamente, 0s casos mais comuns neste sentido sdo aqueles que se referem a
criminosos foragidos do sistema prisional e que tdo logo se evadem, voltam a praticar

crimes barbaros. Nestes casos, havia um dever de protecdo estatal, que demandava ao

438 Mirreille Delmas-Marty. Os grandes sistemas de politica criminal. Barueri: Editora Manole, 2004.
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menos uma vigilancia suficiente dos presos ja julgados e com real possibilidade de

violar a esfera individual de terceiros.

E o0 que se V&, por exemplo, no RE 409.203/RS*°, em que ap6s a fuga de um
presidiario e em decorréncia desta grave omissdo estatal — ja que era a 72 evasdo do
foragido sem que o Estado tivesse sequer iniciado o procedimento para a regressao de
regime - uma menina de 12 anos foi por ele brutalmente estuprada, em sua casa, no
periodo em que ele deveria estar recolhido a prisdo. Trata-se de hipotese em que esta
evidente a omissdo na garantia da seguranca publica com impacto direto na integridade

fisica da vitima, que culminou com o reconhecimento da responsabilidade civil estatal.

Infelizmente trata-se de situacdo tdo frequente no Brasil que atualmente a questéo
encontra-se com repercussao geral reconhecida pelo STF, no Tema 362, pendente de
julgamento quanto ao mérito*?, evidenciando a relevancia da garantia da seguranca

publica sob esta perspectiva.

O leading case que justificou o reconhecimento da repercussdo geral refere a
indenizacdo imposta ao Estado de Mato Grosso a familia de uma vitima de latrocinio
cometido por detento que fugira do regime semiaberto e voltara a praticar o crime trés
meses ap0s a fuga. O Estado recorrente alega que a repercussao geral consiste
precisamente no impacto do reconhecimento de responsabilidade ao ente publico na

omissdo em proteger contra a pratica de latrocinio.

Em seu pedido de ingresso como terceiro interessado, o Estado de Sdo Paulo
sustenta que a depender da interpretacdo a ser dada no julgamento, ela pode tornar o
Estado um “segurador universal”, precisamente uma das criticas em relacdo ao

reconhecimento da seguranca publica como direito fundamental.

No entanto, insista-se, a ideia ndo é de uma garantia universal contra os delitos,
mas de posicdes minimas de protecdo objetivamente exigiveis enquanto proibicdo de
insuficiéncia. O proprio Supremo Tribunal Federal ja assentou que “pelo fato de
a seguranca publica ser dever do Estado, isso ndo quer dizer que a ocorréncia de

qualquer crime acarrete a responsabilidade objetiva dele (...)"*.

439 Relator(a): Min. Carlos Velloso, Relator(a) p/ Acorddo: Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma,
julgado em 07/03/2006.

440 O leading case € o RE 608880, Relator Ministro Marco Aurélio de Mello.

441 Al 239107/AgR. Rel. Min. Moreira Alves. Publ. 12.11.1999.
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A auséncia de intervencdo minima para o cumprimento do dever de seguranca
publica é hipotese de evidente omissdo relevante na garantia da posi¢cdo subjetiva de
seguranga publica enquanto prote¢do da integridade de sua pessoa e seu patriménio, que

faz surgir inegavelmente o direito a reparagéo.

Especificamente sobre a desprotecdo de vitima de violéncia doméstica, o Brasil ja
foi demandado internacionalmente, restando estabelecido o seu dever de indenizar
precisamente em razdo da insuficiéncia da protecdo em circunstancias em que ela era

especificamente exigivel.

Trata-se do relatério 054/2001 da Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
que trata do conhecido caso Maria da Penha, que posteriormente veio a embasar a
edicdo da lei 11.340/2006. Observe que a hipdtese ndo trata propriamente de direitos
fundamentais, mas de direitos humanos, sendo ainda assim bastante ilustrativa do que

aqui se pretende demonstrar e em consonancia com o que restou afirmado no capitulo 2.

A dendncia na Comissdo alegava a tolerancia do Brasil para com a violéncia
cometida pelo marido de Maria da Penha Maia Fernandes em seu domicilio na cidade
de Fortaleza durante os anos de casamento, que culminou numa tentativa de homicidio e
novas agressdes em maio e junho de 1983. Maria da Penha, em decorréncia dessas

agressoes, sofreu paraplegia irreversivel e outras enfermidades.

O relatdrio final**? recomenda ao Estado que proceda a uma investigagio séria,
imparcial e exaustiva para determinar a responsabilidade penal do autor do delito de
tentativa de homicidio em prejuizo da Senhora Fernandes e para determinar se ha outros
fatos ou acbes de agentes estatais que tenham impedido o processamento rapido e
efetivo do responsavel e também recomenda a reparacao efetiva e pronta da vitima e a
adocdo de medidas, no ambito nacional, para eliminar essa tolerancia do Estado ante a

violéncia doméstica contra mulheres.

Verifica-se que a Comissdo determinou a reparacdo dos danos sofridos pela
vitima pela ineficacia da atuacdo estatal de todo o aparato capaz de proteger a pessoa da
vitima e de assegurar a ordem publica, bem como a exigéncia de uma estrutura
normativa prépria capaz de reduzir significativamente este tipo de violacdo com a

tolerancia estatal.

442 https://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/12051.htm. Consulta em 17.03.2020.
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Portanto, a omissdo estatal em cumprir o seu dever de proteger fez surgir para o
ente publico a obrigacdo de indenizar porque interferiu diretamente na esfera protegida
de uma pessoa. Como resultado desta recomendagéo, foi editada lei propria como marco
legal de enfrentamento a violéncia doméstica e familiar que passou a prever um

microssistema especifico de protecdo com medidas materiais efetivas.

7.6. Direito coletivo a seguranca publica

Como se procurou demonstrar ao longo de todo o trabalho, a seguranca pablica é
um valor constitucional complexo, que implica um feixe de posi¢des subjetivas e de

deveres estatais.

Enquanto um direito fundamental completo, ela possibilita a interpretacdo de
algumas posigdes demandaveis individualmente, como vem sendo desenvolvido neste

altimo capitulo.

Ainda assim, mesmo com o reconhecimento destes direitos individualmente
tutelaveis, € como direito coletivo que se encontra sua manifestacdo mais frequente,
exatamente em razdo da natureza mesmo daquilo que se entende por seguranca publica.
Neste sentido, “a CRFB/1988 faz uma opcdo aberta pela subjetivacédo juridica da

seguranca publica num nivel coletivo™*3,

E correto, portanto, afirmar que ela

“(...) ocorre em um nivel coletivo, sem a existéncia de uma possivel vitima ja individualizada
numa situacéo concreta de perigo. (...) todos os integrantes da comunidade sdo possiveis titulares
deste direito, j& que todos sdo potenciais vitimas de possiveis violag@es de seus direitos e, portanto,
tem a expectativa de que o Estado estruture uma atividade de seguranga puablica que diminua a
probabilidade de serem vitimas desses crimes ou que, caso eles ocorram, o Estado esteja a postos
para intervir e restabelecer a normalidade da frui¢do de direitos”#44,

Em outras palavras, tem uma expectativa da garantia de uma ordem publica
material que assegure condi¢cdes minimas de convivio e do exercicio das liberdades

individuais.

443 Thiago André Pierobom de Avila. Controle externo da atividade policial pelo Ministério Publico,
2014. Teste de Doutoramento orientada pelo Prof. Dr. Augusto Silva Dias. Disponivel no repositdrio da
biblioteca da ULisboa. P. 201.

444 Thiago André Pierobom de Avila. “A atuagdo do Ministério Publico na concretizagdo do direito
fundamental a seguranga publica”. In: Revista do CNMP, n. 4, ano 2014. P. 173.
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Esta dimensdo refere-se a possibilidade de exigir coletivamente a seguranca
publica, que é admitida inclusive por quem nega a possibilidade de reconhecimento de

direito subjetivo. Neste sentido, Canas, por exemplo, admite que

“os cidaddos podem exigir colectivamente que as forcas de policia e actividade de policia
assegurem essencialmente no territorio portugués a seguranga interna, prevenindo a ocorréncia ou
0 acréscimo de danos individuais ou sociais e promovendo a sua eliminagdo, caso se verifiquem,
designadamente através da proteccdo de pessoas e bens e da prevengdo da criminalidade”.

Também referindo essa dimensdo coletiva, a0 menos abstratamente, da tutela da
seguranca publica, mais relacionada a providéncias de policia, sdo “moradores de zonas
ndo policiadas (ou com policiamento deficiente) podem invocar um direito subjetivo
publico a uma adequada vigilancia das zonas habitacionais, ou o direito a que as
autoridades policiais intervenham para por cobro a atos de violéncia ou vandalismo, ou
o direito de exigir a instalagio de uma esquadra de policia (quando tenham sido

preenchidos os condicionamentos legais para tal)”**°.

No sistema juridico brasileiro, a seguranga publica na sua dimensdo coletiva se
qualifica como direito transindividual e indivisivel, titularizado por pessoas
indeterminadas ligadas por circunstancia de fato que é o interesse na protecéo estatal de
manutengdo da ordem publica, incolumidade das pessoas e do patrimonio*®. Nesta

medida,

“correspondente a expectativa de ter seu conjunto de direitos fundamentais devidamente
protegidos pelo Estado por agressdes de terceiros (e, inclusive, do préprio Estado), podendo,
portanto, ter uma vida em sociedade minimamente estavel, que lhe permita o pleno

desenvolvimento de sua personalidade” a4t

Esse direito cria uma expectativa de ordenacdo de uma dada politica publica,
impedindo uma continuada omissdo por parte do ente publico. Daqui ja seria possivel,
portanto, reconhecer a exigéncia de deveres estatais relativos a este direito coletivo. A
Constituicdo brasileira, no entanto, enfatizou a dupla dimensdo de direito e dever da

seguranca publica no art. 144, como se destacou na primeira parte.

445 Vasco Pereira da Silva. Em Busca do Acto Administrativo Perdido. Coimbra: Almedina, 2016. P.
287/288.

446 Neste sentido, Valter Foleto Santin. Controle Judicial da Seguranca Publica. Eficiéncia do servico na
prevencao e repressdo do crime. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. O autor utiliza-se aqui
das defini¢des legais do Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro para distinguir os interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, na forma do art. 81 da Lei 8078/90.

447 Thiago André Pierobom de Avila. Controle externo da atividade policial pelo Ministério Publico,
2014. Disponivel no repositério da biblioteca da ULisboa. P. 206.
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Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal tende a reconhecer que o direito
coletivo a seguranca publica exige do poder publico a ordenacgdo do servico para atender
a populagéo:

“DIREITO CONSTITUCIONAL. SEGURANCA PUBLICA AGRAVO REGIMENTAL

EM  RECURSO EXTRAORDINARIO. IMPLEMENTAGAO DE

POLITICAS PUBLICAS. ACAO CIVIL PUBLICA. PROSSEGUIMENTO DE

JULGAMENTO. AUSENCIA DE INGERENCIA NO PODER DISCRICIONARIO DO

PODER EXECUTIVO. ARTIGOS 2°, 6° E 144 DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O

direito aseguranca é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante a

implementacdo de politicas publicas, impondo ao Estado a obrigagdo de criar condices

objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servigo. 2. E possivel ao Poder Judiciario
determinar a  implementacdo pelo  Estado, quando inadimplente, de
politicas pablicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em questao que

envolve o poder discricionario do Poder Executivo. Precedentes. 3. Agravo regimental
improvido™*8,

Em recente caso decidido pelo STF, em recurso em acao civil publica para
designacdo de delegado e servidores em delegacia de policia, ficou destacado no voto

vencedor que:

“E preciso assinalar, neste ponto, por relevante, que o direito a seguranca publica (CF, art. 144,
“caput”) —, subsumindo-se & nogdo dos direitos de segunda geragdo (ou dimensdo) (RTJ 164/158-
161), cujo adimplemento impde ao Poder Publico a satisfagdo de um dever de prestacdo positiva
consistente num “facere” ou em um “praestare”, pois o Estado dele s6 se desincumbira criando
condicBes objetivas que propiciem, aos titulares desse mesmo direito, a sua efetiva fruicdo’°.

Pode-se concluir, portanto, afirmando que também no ambito da Corte
constitucional brasileira, a ideia de um direito social e coletivo a seguranca publica,
decorrente da conjugacdo dos arts. 6° e 144 da Constituicdo Federal, é relativamente
bem sedimentada, em que pese pouco explorada em termos de consequéncias

dogmaticas.

As referéncias ainda sdo confusas, em geral meramente remissivas aos
dispositivos constitucionais que tratam do tema*°, o que demanda maior
aprofundamento na medida em que sdo crescentes as demandas sobre seguranca publica

nos Tribunais.

448 RE 559646. Rel. Min. Ellen Gracie. Public. 24.06.2011. CAPS no original.

449 ARE 1197779 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, publ. 19-11-2019

450 No mesmo sentido, José Walter da Mota Matos. Seguranca Publica e Jurisprudéncia do STF. A
construcdo do conceito de seguranca publica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no século
XXI. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.
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Ao final deste trabalho, enfim, pode-se afirmar que a constru¢do de um contetdo
juridico de um proclamado direito fundamental a seguranca publica ainda tem um longo

caminho a ser percorrido na doutrina e jurisprudéncia pétrias.

Conclusoes

A preocupacao central deste trabalho foi pensar do que se fala quando se discute
seguranca publica. E em que medida ha um aspeto realmente juridico da questdo, que

ultrapasse os acalorados e apaixonados debates politicos.

Um primeiro desafio foi a consolidacdo terminoldgica da seguranca publica,
exatamente em razdo da multiplicidade de sentidos da palavra seguranca, bem como a
miriade de defini¢bes de conteldos juridicos para ela. Mesmo definindo um conceito no
ambito deste estudo, ndo se pode deixar de reconhecer sua natureza de valor

constitucional complexo.

Buscou-se a seguir tracar panorama historico ndo linear acerca desta ideia de
seguranca desde a formacdo dos Estados Modernos até a sua inclusdo no texto

constitucional.

Para tanto, foi necessario resgatar Hobbes e Locke, referéncias filoséficas
quando se fala em seguranca, mas tambeém analisar o tema no mundo dos direitos
humanos, sobretudo a partir de julgados do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.
Esse foi o itinerario percorrido até chegar ao direito jusfundamentalmente reconhecido

de forma expressa na Constituicao brasileira e a tarefa imposta ao Estado.

Na primeira parte do trabalho, procurou-se consolidar a ideia mais simples e
mais explorada de que a seguranca publica € dever estatal expressamente previsto na
Constituicdo brasileira, ainda que nem sempre com densidade normativa tdo clara
quanto aquilo que impde a Legislativo e Executivo. No entanto, com normatividade
suficiente ao menos para impor o cumprimento de minimos de uma politica publica

estruturada.

Do legislador exige-se a devida regulamentacdo de temas sensiveis acerca da
atuacdo das forcas policiais e da politica de seguranca publica além do cumprimento das

ordens de criminalizagdo expressas na Constituigéo, e que integram aquilo que se exige
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para a manutencdo da ordem publica enquanto convivio social possivel, proscrevendo as

condutas consideradas mais danosas na protecdo de bens, interesses e valores tutelados.

Em relagdo & Administracdo, o problema central é a ideia da ordenacdo e da
gestdo das policias, estas sim devidamente densificadas no texto constitucional como as
responsaveis primeiras pela seguranca publica. O dever aqui é em grande parte
dedutivel diretamente do texto constitucional, tanto em relagdo aos principios que
devem reger a atividade quanto ao necessario controle, nas suas mais diversas

dimensoes.

A seguir, na Parte Il, buscou-se definir a seguranca publica como direito
fundamental, com a consequente incidéncia de toda a teoria acerca de tais direitos,
ampliando as possibilidades de solugdes de eventuais conflitos no seio de uma
Constituicdo prima facie. Como contraponto importante, 0 texto constitucional
portugués, sem previsdo expressa quanto a seguranca publica como bem
jusfundamentalmente protegido, permitiu um significativo aprofundamento da

discussdo tedrica.

Consequentemente, consolidada a afirmacéo da seguranca publica como direito
fundamental expressamente prevista na norma constitucional brasileira, procurou-se
avaliar a possibilidade de tutela jurisdicional individual de um tal direito, inclusive com
a andlise de alguns casos ja julgados sobretudo pelo Supremo Tribunal Federal, além de
referéncia a outros exemplos doutrinarios e também a sua dimensao de direito coletivo,

de natureza transindividual e também judicialmente tutelavel.

Em sintese, € possivel afirmar que a Constituicao brasileira de 1988 definiu que
a seguranca publica é, ao mesmo tempo, direito e responsabilidade de todos, e dever do
Estado. Em que pese a expressao ser reiteradamente utilizada tanto doutrinaria quanto
jurisprudencialmente, numa repeticdo do dispositivo constitucional, ainda ha poucos

trabalhos que procuraram entender a estrutura normativa deste direito/dever.

Este estudo é o esforco de compreensdo do tema, sobretudo da tentativa de
buscar o sentido juridico da previsdo constitucional, analisando as possibilidades da

norma e mantendo a coeréncia com a ideia da normatividade da Constituicéo.
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