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Resumo: O presente estudo analisa a efetividade
das politicas publicas e os limites da intervengao
estatal em nome do direito fundamental a
seguranga. Para tanto, sdo analisadas as varias
faces do direito a seguranga, especialmente
como expressio de bem estar social, seus
limites econdmicos e o papel do judiciario para
a sua concretizagdo. Um dos problemas para a
concretizagdo do direito a seguranga € que ela
se efetiva pelas limitagdes impostas ao direito de
liberdade, que também ¢ um direito assegurado
no texto constitucional. As formas como o Estado
e o poder judiciario vém estabelecendo essa
harmonia e os possiveis abusos cometidos em
nome da seguranga sao analisados criticamente.
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Abstract:  This paper examines the
effectiveness of public policies and the
limits of state intervention on behalf of
the fundamental right to security. Both are
analyzed for the various faces of the right to
security especially as an expression of their
social welfare and economic limits of the
judicial role to its realization. One problem for
the realization of the right to security is that it
is effective for the limitations on the right of
freedom, which is also a right guaranteed in
the constitutional text. The ways the state and
the judiciary are establishing this harmony and
the possible abuses in the name of security are
examined critically.
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Introducao’

No direito constitucional brasileiro, o direito a seguranca apresenta
uma interessante duplicidade, pois constitui ao mesmo tempo, direito
“negativo” e “positivo”.? Os principais dispositivos constitucionais que
regulamentam o direito a seguranca sdo os seguintes.

Artigo 5°, caput da Constitui¢do Federal: “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
seguranca”. Nesse caso, temos um classico direito negativo (de defesa),
sendo a seguranca dos titulares do direito garantida contra possiveis
intervencdes do Estado que possam ameaga-la.

O artigo 6° da Constituicdo Federal proclama a seguranca como
direito social: “Sao direitos sociais [...] a seguranga [...], na forma desta
Constituicdo”. Esse direito possui duas dimensdes territoriais.* Ha a
perspectiva da seguranga externa, que se refere a defesa do Estado, a
seguranca nacional (integridade territorial, preserva¢do da soberania e das
instituicdes estatais) e a perspectiva interna que se refere a preservacao dos
direitos de todos contra as ameagas provenientes da sociedade e do proprio
Estado. A seguranga enquanto direito que permite exigir do Estado uma
atuacgdo positiva (prestacdo material € normativa) encontra-se especificada
no artigo 142 caput da Constituigdo Federal, que estabelece como finalidade
das Forcas Armadas a preservagdo da seguranca externa. Ja o artigo 144 da
Constitui¢ao Federal refere-se a seguranga interna, como dever de Estado que
¢ confiado principalmente as autoridades policiais, e consiste na “preservagao
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio”.

Seguranga significa “tranqiiilidade e auséncia de perigo e de medo
de agressdo a bens e direitos”.” Ou ainda “estado que resulta da auséncia
de impressdo de perigo”.® Tais defini¢des sdo de cunho psicoldgico
e inevitavelmente subjetivo. Como objetivar e medir a seguranga,
tornando-a juridicamente exigivel?

2 Pesquisa realizada com os alunos do Nucleo de Pesquisa docente: Yudi Marcel Ramos

Santi e Raquel Pampado.
38,2007, p. 343.

4 §,2007, p. 343.

> 8§, 2007, p. 343-344.

6 A, 1999, p. 707.
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O direito a seguranga possui também duas dimensdes em relagao

aos meios utilizados para sua garantia. Analisaremos isso em seguida,
diferenciando entre a seguranga pela forca e a seguranga pelo bem-estar.

1 Meios de realizacio do direito a seguranca

1.1 Seguranca pela forca

A ideia de ordem pela forga e violéncia € inerente ao conceito de

seguranca. A seguranga que objetiva preservar determinada forma de
organizacao social: integridade territorial, estabilidade do sistema politico
e econdmico, prote¢dao das pessoas e de seu patrimonio. Assim sendo, a
seguranca apresenta carater conservador: institui¢oes, direitos e interesses
sdo garantidos, se necessario com meios repressivos contra eventuais
agressoes.” Nessa linha, podemos indicar as seguintes formas de atuacdo
do Estado para estabelecer seguranga:

— Legislagdo. A promessa de seguranga no sentido de imposi¢ao e

manuten¢do da ordem faz parte da esséncia do Estado e justifica
sua atuacdo. A atuagdo do Estado para manter a ordem se da,
via de regra, pela aplicagdo ou ameacga de aplicacdo das leis,
servindo a puni¢do como meio para impedir o desvio “criminal”.
O medo da inseguranga ¢ um fator de aumento do poder estatal e
de restricao da liberdade individual.

Policia. Se a lei atua como forma indireta de repressao,
justificando-se pela promessa de seguranga, as corporagdes
policiais aplicam formas diretas de vigilancia e repressao, tendo
como justificativa a mesma promessa: fazer cumprir o conjunto
de leis e assegurar a ordem social.

Forcas armadas. A prote¢ao da ordem social de ameagas externas
tanto diretas (invasdes, guerras) como indiretas (espionagem,
intromissoes de agentes estrangeiros em processos de decisoes
politicas) ¢ finalidade primordial das Forcas Armadas. Nesse
caso, a promessa de seguranca ultrapassa o interesse pessoal,
objetivando garantir a macrosseguranga.

7

S, 2007, p. 344.

Revista Seqiiéncia, n? 58, p. 259-279, jul. 2009. 261



Essa classificagdo deixa claro que nao podemos pensar no direito
fundamental a seguranca sem analisar o poder exercido pelo Estado através
da forca. O medo alimenta a forca do Estado em relagdo a seguranga,
especialmente em épocas de instabilidade e de aumento da violéncia
social, gerando a atua¢do do Estado uma sensacdo de estabilidade.

Para os criticos, essa exigéncia de ordem, através de medidas
coercitivas, ttm como consequéncia a fabricagao de uma “humanidade”,
eliminando individuos pelo bem da espécie, sacrificando partes em
beneficio do todo. Em paralelo, observa-se a uniformizagdo de gostos,
desejos e formas de agir, num processo de despersonalizacdo que objetiva
eliminar as diferengas, impondo o conformismo.®

“Liberdade e inseguranca estdo em relagdo reciproca, uma vive da
outra”.’ A liberdade faz o homem soberano. Isso pode tanto garantir como
ameagar a seguran¢a. Certamente, a livre atuagdo pode afetar direitos
dos demais, gerando inseguran¢a.'” Mas o homem que é constantemente
vigiado e potencialmente ameacado por aparelhos estatais ndo somente
sente-se ameagado em sua privacidade e liberdade de agdo, mas também
em sua seguranga, podendo estar sujeito a medidas arbitrarias do Estado.
O cidaddo que ao sair de casa depara-se com numerosas patrulhas de
policiais e militares nas ruas, que ¢ filmado em locais publicos, tem suas
conversas oficialmente ou clandestinamente gravadas, ¢ monitorado
através do controle de seus gastos com cartdes eletronicos, pode se sentir
seguro, mas ao mesmo tempo ameagado, sentindo que pode ser alvo de
uma ag¢ao violenta, de processos kafkianos ou até de uma bala perdida.
Partindo dessa premissa, podemos afirmar que o objetivo do Estado ndo ¢
sO garantir a seguranga ou a liberdade, mas manter o complexo e delicado
equilibrio de ambas, justificando sempre sua atuacdo e as restrigdes
impostas as liberdades.

A promessa de seguranca pode dar lugar a afirmacao do poder do
Estado em momentos de crise. E 0 que aconteceu nos EUA e em muitos
paises europeus apds os atentados de 11 de setembro de 2001. Com
base no medo e na necessidade de seguranca, os governos implantaram
uma série de medidas de limitacao de liberdades individuais em nome

8 F, 2006, p. 30, com referéncia a escritos de Horkheimer.
° A, 1999, p. 707.
10°A, 1999, p. 707.
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da segurancga, aumentando os poderes de 6rgdos de inteligéncia e das
autoridades policiais. Essa campanha de seguranga perdura no tempo'! e
contribui para a legitimar a atuagdo autoritaria-repressiva do governo dos
Estados.'?

Podemos pensar que um nivel maximo de seguranca seria atingido
se todos os individuos fossem controlados pelo Estado, através de
camaras filmadoras, escutas telefonicas, combina¢do de informagdes
contidas em bancos de dados e legides de policiais. Mas essa seguranga
maxima significaria praticamente o fim das liberdades de opinido, de
locomogao, de reunido, de associagdo, de pensamento, levando ao fim do
individualismo proprio das sociedades modernas.

1.2 Seguranca pelo bem-estar

Independentemente desse problema de equilibrio entre a seguranca
e os demais direitos, devemos destacar a unilateralidade do conceito
de seguranga, que, no senso comum e na midia, relaciona-se quase
exclusivamente com a violéncia urbana e as ameacas terroristas. Esse
conceito ¢ discriminatodrio, selecionando como destinatarios-beneficiarios
da seguranga grupos sociais privilegiados, tendo seu patrimdnio e
incolumidade fisica protegidas pelo Estado contra riscos de agressao
externa ou em razao da criminalidade violenta. Tal conceito de seguranga
ndo abrange os grupos socialmente inferiorizados, que ndo se preocupam
de maneira prioritaria com a seguranga patrimonial e sim com aspectos
materiais de satisfa¢do de suas necessidades humanas.'

" Em 10 de julho de 2008 entrou em vigor nos EUA uma lei que muda as normas que
regulam as escutas telefonicas. “O texto também garante imunidade as companhias
telefonicas que ajudaram Washington a espionar norte-americanos em possiveis casos
de terrorismo. O presidente descreveu a medida como “uma lei chave, que € vital para a
seguranca de nossos cidaddos”. O projeto foi discutido de modo acalorado no Congresso
durante meses sendo debatidas questdes como a privacidade e as liberdades civis dos
cidaddos em um quadro de medidas para se evitar ataques terroristas” (Gazeta do Povo,
14 de setembro de 2008.

12 Nos EUA, juristas conservadores defendem a politica do Executivo estadunidense em
nome do valor da seguranga. Cf. Eric Posner e Vermeule, 2007, assim como Richard
Posner, 2006. Cf., em contrapartida, as criticas baseadas em argumentos liberais em
Ackerman, 2007 e em argumentos socialistas em Chomsky, 2003. Para o problema na
Europa, cf. o panorama em Cottey, 2007.

13 Cf. a critica em Baratta, 2000; Sarlet, 2005, p. 337, 342; Sabadell, 2007, p. 344.
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Para evitar a unilateralidade, faz-se necessario redimensionar o
conceito, pensando na seguranca nao somente em termos de confronto
entre defensores da ordem e agressores, mas também em termos de
politicas publicas de garantia dos direitos sociais. O desempregado se
sente tanto inseguro quanto o rico empresario que teme os ‘“bandidos”.
Mas quando os politicos e jornalistas lamentam a inseguranc¢a e clamam
por politicas “tolerdncia zero” contra os que ameagam, ndo se referem
a inseguranca dos desempregados nem pedem “tolerancia zero” para os
empresarios que os demitiram.

Pensando no desigual acesso aos recursos sociais que provocam a
inseguranca dos excluidos, o conceito de seguranga publica se modifica
necessariamente: “o Estado deve fornecer as condigdes necessarias para
a efetiva tutela de todos os direitos fundamentais, incluindo os direitos
coletivos e sociais, ¢ atendendo as necessidades de todos os titulares
desses direitos”.!*

Nessa perspectiva, a seguranga relaciona-se com o bem estar,
dando base a uma série de exigéncias relativas as principais causas de
inseguranca: desemprego, acidentes, deterioragdo do meio ambiente,
falta de alimentagdo adequada e, em geral, ndo satisfacdo de necessidades
humanas, materiais e imateriais.

A seguranca pelo bem-estar ndo constitui um direito social
especifico, ao lado dos demais. Abrange todos os direitos sociais, cuja
satisfacdo ¢ fator de seguranga dos individuos. Nesse sentido, a seguranca
indica a finalidade, o processo e o resultado da satisfagdo das necessidades
humanas.

No ambito da seguranca pelo bem estar, devemos destacar a
seguranca alimentar. O termo designa a situacao de regular e permanente
acesso a alimentos de qualidade satisfatéria e quantidade suficiente,
promovendo a saude, respeitando a diversidade cultural e os imperativos
da sustentabilidade ambiental, cultural e economica. Esse € o conceito
estabelecido pelo artigo 3¢ da Lei n® 11.346 de 2006'° que criou o Sistema
Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional e tem por objetivo
assegurar o direito humano a alimentacao adequada.

48,2007, p. 343; Sarlet, 2005, p. 342; cf. extensivamente, Baratta, 2000.
15 Artigo 3° da Lei n® 11.346 de 2006.
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Esse enfoque da seguranca nao estabelece somente o direito minimo
de alimentacdo (“fome zero”). Abrange um conjunto de normas sobre a
producdo, transporte e armazenamento de produtos, com a finalidade de
oferecer produtos adequados ao consumo.'E essa inclusive a justificativa
de muitos paises para a imposi¢do de “barreiras sanitarias” contra
importagdes de produtos.!’

1.3 Dependéncia conceitual da seguran¢a

A seguranga ¢ um direito a prote¢do por meio de normas e agdes
do poder publico contra atos de particulares e do proprio poder publico
quando houver violagdo ou ameaga de violacdo dos diversos direitos
pessoais.'® Isso indica que a seguranga ndo possui contetido proprio. E
um direito de segundo grau, “acessorio” ou ‘“secundario”.'” Quando
pensamos no conceito de seguranga, temos sempre em mente outro direito
ameagado ou violado, integridade fisica, saude, patrimonio, privacidade,
alimentagdo ou qualquer outro. Mas, em todos os casos, a seguranca se
refere a satisfacdo de outro direito. Por isso, foi sugerido ndo se referir
ao “direito a segurancga” e sim as condicdes faticas e juridicas (politicas
publicas e existéncia de normas juridicas) que permitem garantir a

“seguranga dos direitos”.*

Torna-se clara a necessidade de adotar um conceito holistico
de seguranga que evita discriminagdes de certos grupos sociais ou que
privilegie certos direitos. Nesse sentido, ha autores que se referem a
seguranca humana como conceito que abrange reivindicagdes e politicas
publicas voltadas a evitar todas as situagdes de inseguranca de individuos
ou grupos, independentemente de sua causa.?!

Nessa oOtica, a seguranga se define como situagdo na qual um direito
¢ garantido de maneira permanente ¢ em um nivel satisfatorio. Sente-

16 Maluf, 2007. Sobre as politicas do Governo Federal para a implementagao da seguranca
alimentar, cf. https://www.planalto.gov.br/Consea/exec/index.cfm.

17 Nesse sentido, temos o estabelecimento de uma série de regras restritivas pela Unido
Europeia em nome da seguranca alimentar: cf.

88,2007, p. 277.
9 B, 2000, p. 1.
20 B, 2000, p. 3.
218, 2005.
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se inseguro quem, em razdo de uma crise econdmica, ndo tem certeza
se recebera o salario no final do més (insegurancga causada pela falta de
regularidade, impedindo a satisfacdo permanente), assim como quem
recebe saldrio que ndo atende as suas necessidades basicas (inseguranga
causada pelo nivel insuficiente de satisfacdo do direito).

2 Aspectos principais do direito a seguranca

Para muitos operadores do direito, a seguranca se relaciona de
maneira quase exclusiva com a seguranga juridica, isto €, com a (relativa)
estabilidade do sistema normativo no tempo e a (relativa) previsibilidade
das decisoes das autoridades estatais com base nas normas vigentes.
Mas a seguranca juridica € tdo somente um aspecto — o melhor estudado
no Brasil — do direito a seguranca.’’ Apresentaremos em seguida
consideragdes sobre os aspectos menos estudados do direito a seguranca.

2.1 Tutela estatal da seguranca: seguridade social, seguran¢a no
trabalho, garantia da propriedade privada, seguranca publica

A seguridade social no Brasil garante varias formas de auxilio a
pessoas que se encontram em situacdo de fragilidade: politicas publicas
de saude; aposentadoria por idade, por invalidez ou por tempo de
contribuicdo; aposentadoria especial; auxilio-doenga; auxilio-acidente;
auxilio-reclusdo; pensdo por morte; saldrio-maternidade; salario-familia.
Temos ainda a seguranca pela renda minima e demais formas de apoio a
pessoas desamparadas para propiciar condi¢des de vida digna.

A Constituicdo Federal, definindo a seguridade social no artigo
194 confirma que a seguranca nao possui conteudo prdoprio, mas visa a
assegurar outros direitos: “A seguridade social compreende um conjunto
integrado de agdes de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social”.

Isso indica que o direito a seguridade apresenta aspectos secundarios
de direito a seguranga pela forca (medidas coativas do Estado, que fiscaliza

22§, 2007; B, 2007. Cf. a maioria dos estudos nas coletaneas: S (Org.), 2007; R (Org.),
2005.
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e pune, por exemplo, a falta de seguranga no trabalho) e aspectos basicos
de direito a seguranca pelo bem-estar: “A finalidade da Previdéncia Social
¢ proteger e oferecer seguranga aos trabalhadores nos momentos cruciais
de sua vida”, afirma o Ministério da Previdéncia Social.?

Além da seguridade social temos a seguranga no trabalho. Os
acidentes sao uma das formas mais comuns de atuagdo do direito em
razao de problemas de seguranca. Uma ideia bésica € que a vida social
causa acidentes, e a meta econdmica de maior producdo em menor tempo
os aumenta. A atuacao do Estado através dos mecanismos de seguridade
compensa as insegurancas € os danos advindos dos riscos das atividades
laborais.?*

Os danos gerados pela inseguranca nos processos de produgdo
sdo danos sociais, devendo as vitimas serem ressarcidas, ainda que os
danos ndo possam ser imputados a certa pessoa. A inseguranga apresenta
risco de lesdo a direitos fundamentais, e a Constituicdo prevé (artigo 5°,
XXXV) que a lei ndo excluira de sua apreciacao lesdo ou ameaca de lesdo
de direito. Nesse caso, a sociedade se responsabiliza independentemente
da qualidade da conduta (culpa/dolo).” Logo, o Estado responde pelo
risco caudado pelo processo de producdo de riquezas.

Cabe ao Estado fiscalizar e sancionar a falta de seguranga do
trabalhador. Também pode impor multas e penalidades de natureza
inibitoria, na busca de dar efetividade do direito a seguranga. Na seguinte
decisao ¢ citada a possibilidade de multa de natureza inibitoria relacionada
ao simples risco da atividade.?

A Lei n® 8.212 de 1991 fixa critérios para determinar os graus de
risco causados pelas empresas com base em estatisticas de acidentes de
trabalho, no intuito de prevenir, sancionar e reparar a falta de seguranca.
Na pratica, no entanto, o Estado ndo consegue de maneira plena manter
a promessa de seguranga com prestacdes reais ou mediante a criagdo e
implementagdo de normas protetoras. H4 um evidente desequilibrio na
qualidade de vida e na sensac¢do de seguranca de quem tem a capacidade

2 http://www.previdenciasocial.gov.br/pg_secundarias/beneficios.asp.

%A, 1999, p. 708.

%A, 1999, p. 708.

26 Cf., por exemplo, TRT 32 Regifio, RO 01146-2004-086-03-00-4, Quarta Turma, Rel.
Juiz Luiz Otavio Linhares Renault, Julg. 26-09-2007, DIMG 06-10-2007.
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econdmica de se assegurar no setor privado (aposentadoria, convénios
médicos) e de quem deve se contentar com o sistema estatal. Isso indica
uma crucial falha/falta no sistema da seguridade social.

A propriedade particular € percebida socialmente e juridicamente
como elemento de seguranca. O tdo explorado “sonho da casa propria”
mostra que a propriedade funciona como elemento estabilizador,
conferindo maior tranquilidade ao individuo. A sensacao de seguranca
aumenta conforme a pessoa adquire maior prestigio e efetivo poder gracas
ao acumulo patrimonial.

Por outro lado, a propriedade particular ¢ um dos elementos que
geram inseguranca, criando desigualdades e sendo o principal mecanismo
de exclusdo social. Em perspectiva macrossocial, a propriedade particular
desestabiliza, marginaliza. Essa leitura critica do direito de propriedade
como elemento literalmente anti-social pode ser encontrada em obras de
Rousseau e foi desenvolvida com rigor analitico nos estudos marxistas.*’

Do ponto de vista da dogmatica constitucional, a garantia da
propriedade privada ndo ¢ um dever do Estado no sentido da obrigagdo
de garantir um minimo de propriedade aos necessitados. Mesmo quando a
Constituicao impde ao Estado o dever de garantir aos particulares o direito
a moradia, ndo o obriga a conferir titulo de propriedade aos beneficiarios,
isto é, ndo cria um direito a propriedade.”® Dito de maneira diferente, o
Estado ndo deve garantir a propriedade enquanto direito social.

Pergunta-se se ha um dever estatal de preservar, ao menos, a
propriedade j& constituida, isto €, de assegurar a propriedade enquanto
direito individual negativo. A resposta ¢ afirmativa e decorre diretamente
do artigo 5°, XXII: “¢é garantido o direito de propriedade”. Isso significa
que o Estado nao pode afetar a propriedade privada fora das hipdteses
previstas na propria Constituicao (desapropriagdo, tributagdo etc.). Mas
essa garantia estende-se também ao dever de assegurar a propriedade
contra agressoes de terceiros?

A jurisprudéncia ndo vinha considerando que a falta de seguranca
patrimonial que enseja danos ao proprietdrio acarreta responsabilidade
civil do Estado; restringia a responsabilidade ao fornecedor conforme

7 B, 2004, p. 20-26.
%, 2003, p. 116-117.
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verificar em algumas decisdes. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar
pedido de indenizacdo em razao de assalto ocorrido em banco, restringiu a
responsabilidade, adotando a teoria da responsabilidade subjetiva. Assim
sendo, foi afastada a responsabilidade do Estado por falta de seguranga,
isto ¢, por descumprimento da obrigacdo constitucional constante do
artigo 144 da Constituicdo Federal (a seguranga como responsabilidade
do Estado).

Pelo fato de a seguranga publica ser dever do Estado, isso ndo quer
dizer que a ocorréncia de qualquer crime acarrete a responsabilidade
objetiva dele, maxime quando a realizagdo deste ¢ propiciada, como
no caso entendeu o acérdao recorrido, pela ocorréncia de culpa
do estabelecimento bancario, o que, consequentemente, ensejou a
responsabilidade deste com base no artigo 159 do Cddigo Civil.
Inexiste, pois, no caso, a alegada ofensa frontal ao artigo 144 da
Constitui¢do.”

O mesmo entendimento se dd em caso de roubo cometido por
fugitivos de presidios:

Responsabilidade civil do Estado. Dano decorrente de assalto
por quadrilha de que fazia parte preso foragido varios meses
antes — A responsabilidade do Estado, embora objetiva por forca
do disposto no artigo 107 da Emenda Constitucional n® 1/69 (e,
atualmente, no paragrafo 6° do artigo 37 da Carta Magna), ndo
dispensa, obviamente, o requisito, também objetivo, do nexo de
causalidade entre a agdo ou a omissdo atribuida a seus agentes ¢ o
dano causado a terceiros. [...] O dano decorrente do assalto por uma
quadrilha de que participava um dos evadidos da prisao nao foi o
efeito necessario da omissdo da autoridade publica que o acordao
recorrido teve como causa da fuga dele, mas resultou de concausas,
como a formac¢ao da quadrilha, e o assalto ocorrido cerca de vinte e
um meses apos a evasio.*

2 STF, A1 239.107, Relator Ministro Moreira Alves, Julg. 19-10-99, Primeira Turma, DJ
12-11-99.
30 STF, RE 130.764, Relator Ministro Moreira Alves, Julg. 12-05-92, Primeira Turma, DJ
07-08-92.
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Esse posicionamento causa perplexidade. Se a seguranca publica
ndo for responsabilidade do Estado, sera responsabilidade de quem? E se
for afastada a responsabilidade do Estado, por que respondem as empresas
privadas inclusive pelo dano moral?*!

O Supremo Tribunal Federal d4 sinais de que seu entendimento
sobre o tema sofre mudangas, conforme verificamos na decisdo de
2008.32 A Suprema Corte deferiu antecipagdo de tutela contra o Estado de
Pernambuco para pagamento de despesas necessarias para realizagdo de
tratamento médico a cidaddo que ficou paraplégico em razdo de assalto
ocorrido em via publica. Fundamento da decisdo foi a omissdao permanente
e reiterada do Estado de Pernambuco em seu dever de prestar servigo
adequado de policiamento ostensivo nos locais passiveis de praticas
criminosas violentas. Isso gera o dever de indenizar por nao ter promovido
a seguranca, pela falta do servigo, sendo essa a causa que gerou o efeito.
A relatora, Ministra Ellen Gracie, indeferia o pedido com base na falta de
provas. Foi vencida pela maioria que seguiu voto do Ministro Celso de
Mello: “O que ndo tem sentido € que o estado permaneca simplesmente se
omitindo no dever constitucional de prover seguranga publica ao cidadao
e, depois, demitindo-se das conseqiiéncias que resultam do cumprimento
desse mesmo dever”.*?

Concluimos que o Judicidrio apresenta perspectiva de mudangas
em sua linha de entendimento no que tange a responsabilidade civil do
Estado e relacdo a seguranca dos bens, estando prestes a ultrapassar
o entendimento que manteve durante muitos anos, de que as agressoes
criminosas a direitos fundamentais nao s3o juridicamente imputaveis a
falhas de policiamento e seguranca, mas decorrem da decisdo e atuacao
de individuos que desrespeitam limites impostos pela lei.

Segundo recente orientacdo do Supremo Tribunal Federal, o Estado
deve estar mais presente em locais com elevado risco de agressodes; por
exemplo, nas ruas comerciais no centro das cidades ou nos jogos de futebol
de times populares. Sem a presenca reforcada e ostensiva dos agentes de
seguranga em tais locais, € possivel responsabilizar o Estado por omissoes.

31 Cf. C, 2007.

32 STA 223, rel. orig. Min. Ellen Gracie, rel. para acérdao Min. Celso de Mello, j. 14-4-
2008.

3 STA 223, trecho citado conforme noticia consultada no site do Supremo Tribunal
Federal em 4-4-2009.
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Por outro lado, devemos considerar as peculiaridades dos casos,
nao sendo correto admitir o dever do Estado de promover em todas
as situacdoes uma seguranca absoluta. Atribuir ao Estado o dever de
garantir a seguranca absoluta da pessoa e de seus bens comprometeria
gravemente outros direitos fundamentais, como a liberdade, a
intimidade e a privacidade. Significaria exigir que todas as pessoas
fossem constantemente acompanhadas de um policial — sem pensar na
necessidade de multiplicar ao infinito o nimero de policiais, caso se
decida “guardar os guardides”. Como imputar responsabilidade ao Estado
a qualquer omissao, sabendo-se que uma pessoa pode realizar em assalto
ao semaforo ou matar alguém com uma faca de cozinha? Temos um caso
fortuito, em razao da impossibilidade de prever e impedir sua ocorréncia
dentro dos limites da razoabilidade.

Ja a responsabilidade pela seguranca decorrente da prestacdo de
servigo de bancos (e outros estabelecimentos comerciais) ¢ muito mais
abrangente e aumenta na medida em que a atividade acarreta tipicamente
maiores riscos. Vem sendo pacificamente aceita pelos Tribunais conforme
a jurisprudéncia ja citada. Qualquer pessoa que ingressa na agéncia de um
banco, ainda que nao seja correntista, ¢ considerada (e protegida) como
consumidor. Os bancos prestam servigos de utilidade publica a populacao
em geral, devendo esses servicos ser adequados, eficientes e seguros.
O artigo 14, § 1° do CDC qualifica como defeituoso o servico que nao
garante a seguranga esperada.

Finalmente, a seguranca publica ¢ dever do Estado ¢ realizada pela
prevengao e repressdo de condutas consideradas nocivas a sociedade. O
artigo 144 da Constitui¢do Federal estabelece que “A seguranga publica,
dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, ¢ exercida para
a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patriménio”.

A convivéncia social e o gozo dos direitos exigem seguranca. O
direito a seguranca se estende a todo individuo, inclusive aos presos que
sofrem suspensao de sua liberdade de locomocao e nao de todos os direitos
fundamentais. Vale lembrar o expresso reconhecimento constitucional
do dever estatal de garantir a seguranga dos presos: “artigo 52, XLIX. E
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral”.
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O preso (¢ o menor infrator) ficam sob tutela do Estado que
responde por eventuais agressoes ocorridas em presidios.

A morte de detento por companheiros de carcere, decorrente de
conduta omissiva do Estado que deixou de tomar medidas habeis a
evitar o homicidio, enseja sua responsabilidade pelo evento danoso.
Aplicagdo da teoria da responsabilidade civil objetiva decorrente do
nexo de causalidade entre a conduta omissiva e o dano. Devida a
indeniza¢do pelos danos morais e materiais sofridos.**

Via de regra, exige-se a comprovagdo de culpa ou o dolo da
administracdo penitenciaria. Mas o simples fato de superlotacdo de
presidios, que dificulta o controle e aumenta o risco de agressoes,
indica a omissdo culposa do poder publico. Se hd necessidade de mais
vagas em presidios, o Estado deve providencia-las e ndo simplesmente
aumentar o numero de presos sem possibilidade de garantir os diretos das
pessoas custodiadas. Em recente decisdo, o STJ seguiu a teoria do risco
administrativo, responsabilizando o Estado. Foi decidido que o Estado
tem responsabilidade civil por suicidio de preso, pois configura culpa in
vigilando. A pessoa encarcerada nao deveria ter acesso a instrumentos
que permitissem o suicidio. Se isso ocorrer, deve ser imputada omissao
culposa das autoridades de seguranga.®

2.2 Seguranca dos individuos em relacio a interferéncias estatais

Em muitas situagdes, o individuo precisa ser protegido do préprio
Estado. Os direitos civis e politicos, denominados “de primeira geracao”
e de cunho individualista, firmam-se como direitos do individuo diante
Estado, mais especificamente como direitos de defesa ou resisténcia,
demarcando uma zona de ndo interven¢do do Estado a autonomia
individual.*® Sdo os direitos a vida, a propriedade, a igualdade perante a
lei, complementados por uma série de liberdades (expressdao, imprensa,
reuniao, associacao etc.).

3% TJ-MG, Apel. Civel — Reexame necessario 1.0024.03.031232-6/001, 52 Camara Civel,
Rel® Des? Maria Elza de Campos Zettel, julg. 06/07/2006, DIMG 04/08/2006.

35 STJ, Recurso Especial 847687, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, julg. 17-10-2006.
Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200601282991
&dt_publicacao=25/06/2007>.

% D; M, 2007, p. 64-67.
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Inversamente, a garantia da seguran¢a pode gerar para o Estado um
dever de coercao e limitacdo da liberdade de determinados individuos.
Ora, se a liberdade individual pode ser restringida com base no direito
a seguranga, cabe ao Poder Judicidrio resolver de maneira definitiva o
conflito, de maneira fundamentada.

\

Exemplificaremos isso com referéncia ao direito a privacidade.
Ninguém admite que, em prol da seguranga coletiva, seja aniquilado o
direito a privacidade; tampouco se pode admitir que esse ultimo direito
possa ser erigido em Obice absoluto de medidas interventivas do Estado.
A doutrina e jurisprudéncia nacional pouco se dedicam ao assunto,
limitando-se a reproduzir afirmagdes genéricas, como a necessidade
de tutelar a vida privada, mas sem atribuir a ela um peso absoluto que
favoreceria a impunidade. Admite-se a “ponderacao” para flexibilizar a
privacidade diante do imperativo de proteger outros direitos fundamentais
¢ interesses gerais em casos excepcionais.’’

Mas o debate carece de substincia teorica. Ao invés de afirmar
genericamente a possibilidade de flexibilizacdo do direito a privacidade,
¢ necessario realizar o controle de conformidade constitucional das
normas infraconstitucionais que objetivam preservar a seguranca (ou
outros direitos). Tais normas podem ser inconstitucionais, por excesso de
medidas restritivas de liberdades de maneira ndo justificada.

Esse trabalho de verificagdo da constitucionalidade consiste
basicamente na verificagdo da necessidade e adequacao de cada restrigao
imposta as liberdades individuais para tutelar a seguranca coletiva,
devendo sempre existir justificativa constitucionalmente aceita para
tanto.’® Esse trabalho ¢é particularmente arduo, havendo o risco de o
julgador realizar avaliacdes subjetivas. Mas, independentemente dos
problemas de racionalidade do exame judicial da constitucionalidade,® ¢é
necessario constatar o conteudo de cada direito fundamental envolvido no
problema dos limites da intervengdo estatal. Sem conhecer os setores de
atividade humana protegidos por cada direito fundamental ndo ¢ possivel
avaliar suas restrigoes.

37 B, 2002, p. 220-223, 267-277.
% Cf.F J, 2000, p. 211.
¥ D; M, 2007, p. 224-232.
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No ambito da delimitagdo do direito a privacidade* ¢ interessante
examinar, ainda que brevemente, a contribuicdo da jurisprudéncia
constitucional alemd. O Tribunal Constitucional Federal, analisando a
area de protecdo do direito de privacidade, distinguiu entre a dimensao
de conteudo e a espacial.*! Na dimensao de contetido, o Tribunal define
a privacidade como o direito de personalidade de alguém que deve ter a
possibilidade de ficar s e de ser “ele mesmo”, fora da observacao e do
controle social exercido por outras pessoas.*

No que diz respeito ao espago fisico tutelado, o Tribunal afirma
que, em geral, protege-se como lugar de privacidade a residéncia efetiva
de certa pessoa (“casa” no sentido amplo). Mas essa delimitagdo nao
¢ absoluta, podendo ter como espago tutelado também o jardim, um
estacionamento particular e outros lugares. Mas, seguramente, nao se pode
alegar exercicio da privacidade em lugares publicamente acessiveis,*
ainda que de propriedade particular.

Seria necessaria uma maior reflexao sobre a delimitagdo espacial da
privacidade em casos de emprego de métodos de monitoramento ndo con-
vencionais como os dispositivos de escuta ambiental ou filmagem, instalados
sem conhecimento dos frequentadores de certo local, no intuito de apurar ou
impedir crimes e de aumentar a seguranga. Isso foi reconhecido em outras
decisoes do Tribunal, que tutelam informagdes pessoais independentemente
das circunstancias e do lugar no qual foram colhidas.*

No caso do Brasil, a Lei n® 9.296, de 1996, que regulamenta as
interceptacdes telefonicas, apresenta muitos problemas de constituciona-
lidade, entre os quais indicamos a obriga¢ao de o juiz decidir sobre pedido
de interceptacgdo telefonica no prazo de 24 horas, o que dificulta o exame
circunstanciado do pedido. A constitucionalidade da Lei foi questionada

40 Sobre o conteudo constitucionalmente tutelado do direito a privacidade. c¢f. M, 1995;
A, 1996; S, 1998.

4 Posicoes extraidas da decisio “Carolina II”” do Tribunal Constitucional Federal alemao.
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (coletanea oficial), vol. 101, p. 361-396.
Texto disponivel na internet em: http://www.oefre.unibe.ch/law/dfr/bv101361.html.

42 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (coletdnea oficial), v. 101, p. 367,
371-372.

 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (coletinea oficial), vol. 101, p. 365-366.

4 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (coletanea oficial), v. 65, p. 45; v. 95,
p. 241; v. 109, p. 279. Cf. os comentarios em M, 2004.
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varias vezes e recentemente foi interposta perante o Supremo Tribunal
Federal a ADIN n° 4.112, ainda pendente de julgamento.

Igualmente preocupantes sdo as noticias sobre os abusos na
interceptacdo telefonica, que ocorrem nos ultimos anos no Brasil.
Conforme estimativas do presidente da Associagdo de Servidores da
Agéncia Brasileira de Inteligéncia, cerca de trezentas mil pessoas tém o
telefone grampeado, ocorrendo apenas quinze mil escutas com a devida
autorizacao judicial. Basta acompanhar o noticidrio para constatar que as
informagdes sobre muitas investigagdes policiais sdo acompanhadas da
transmissdo ou transcricdo de trechos “comprometedores” provenientes
de escutas clandestinas.®

As escutas realizadas por Orgdos estatais sem autorizagdo
constituem pratica comum que deu ensejo a CPI das “Escutas Telefonicas
Clandestinas”.*® Tais escutas afetam inclusive autoridades estatais, e
incluiram recentemente o grampeamento do telefone do presidente do
Supremo Tribunal Federal com possivel envolvimento de funcionarios
do Executivo federal e tendo provocado o afastamento de dirigentes da
Agéncia Brasileira de Inteligéncia.*” Trata-se de pratica que nao se baseia,
evidentemente, na ponderagdo entre direitos fundamentais. Concede
tacitamente a primazia axiologica a seguranca (‘“‘combate eficiente
ao crime”, “os fins justificam os meios”) sob os aplausos da midia
e da opinido publica e permite que sejam violados direitos de maneira
injustificada. Nesse caso, a invocacao da seguranca ¢ meramente retorico-
politica, sendo feita contra legem.

Em paralelo, ha fortes criticas a pratica do Poder Judicirio, que
autoriza escutas sem indicios suficientes, por tempo praticamente ilimitado
e, muitas vezes, sem respeitar as regras de competéncia.*® Noticiou-se
que, em 2007, foram realizadas escutas em mais de quatrocentos mil

% Informagdes conforme reportagem da Revista Epoca: “Vocé estd sendo grampeado?”
http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,EDR79786-6009,00.html.

% As atas das sessdes da CPI podem ser consultadas em: http://www2.camara.gov.br/
comissoes/temporarias53/cpi/cpiescut/notas-taquigraficas.

47 Cf. areportagem e a entrevista do Presidente do Supremo Tribunal Federal Min. Gilmar
Mendes em Passos, 2008.

# Cf. as criticas formuladas pelo Presidente do Superior Tribunal de Justica Min. Cesar
Asfor Rocha contra os abusos que transformam as escutas em “devassas” em H, 2008.
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casos com autoriza¢do do Judiciario,* tendo recentemente o Conselho
Nacional de Justi¢a criado um programa de monitoramento das decisdes
que permitem as escutas, no intuito de sua limitagdo.*

Nesse caso também temos uma “precompreensdo” a favor da
seguranca e contra a privacidade sem decisdes fundamentadas em
ponderacgdo racional. Faz parte dessa tendéncia a facilidade de decretar
prisdes com base em dados pouco confidveis. Foi relatado o caso de
empresario que passou onze dias preso durante a Operacdo Anaconda,
libertado depois de o advogado ter demonstrado que as conversas
suspeitas eram feitas por outra pessoa, tendo a Unido sido condenada a
pagar indenizagdo de R$ 500 mil ao empresario, uma vez que o Estado,
em nome da seguranga, violou o direito a privacidade.’!

Conclusao

Ninguém discorda da necessidade de garantir altos padroes de
seguranca. Mas as politicas publicas que visam a atingir essa meta devem
ponderar as eventuais consequéncias da intervencao do Estado em direitos
fundamentais em nome da seguranga publica. Trata-se da necessidade
de pensar no custo juridico e politico da seguranca. Deve também ser
levado em consideragdo o fato de que as praticas de vigilancia em prol da
seguranca de alguns fragilizam a seguran¢a dos alvos de operacdes para
garantir a seguranga publica.

Surge em paralelo a necessidade de pensar na seguranga em termos
de garantia efetiva do bem-estar de todos, cabendo aqui um célculo em
termos de custo econdmico para estabelecer as prioridades nas politicas
publicas, e justificando a distribuicdo e a intensidade dos deveres do
Estado, que comega a ser chamado a responder mais efetivamente pelo
direito a seguranca conforme a citada decisdo do Supremo Tribunal
Federal que confirma o direito individual de exigir do Estado a garantia
da seguranca publica.

# http://www.conjur.com.br/static/text/69687.
3% Conselho Nacional de Justiga, Resolugdo ne 59 de 9-9-2008; disponivel em http:/
www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&task=view&id=4872&Itemid=160.

51 Informagdes conforme reportagem da Revista Epoca: “Vocé estd sendo grampeado?”
http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,EDR79786-6009,00.html.
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No ambito da teoria dos direitos fundamentais, a utilizacdo do
principio da proporcionalidade ¢ uma das formas de estabelecer os limites
para harmonizar o exercicio dos direitos, mostrando a adequagao ¢ a
necessidade de certas intervencgdes, conforme argumentacao racional. Em
paralelo, faz-se necessaria a elaboragao de normas sobre as hipdteses de
admissao de intervengdes em direitos fundamentais em prol da seguranga,
estabelecendo critérios com respeito ao principio da igualdade, garantindo
transparéncia e limitando a discricionariedade do Judiciario e dos érgaos
de seguranca.

Enquanto ndo se cumpre, a norma constitucional ¢ apenas uma
promessa de regularidade, uma promessa de direito, de um compromisso
que eventualmente serda honrado. Estudar os varios aspectos do direito
a seguranga ¢ uma forma de criticar praticas juridicas, problematizando
discursos ideoldgicos e promessas nao cumpridas.
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