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...mas, tdo certo quanto o erro de ser barco a motor e insistir
em usar os remos, é o mal que agua faz, quando se afoga

e o salva-vidas ndo estd la porque ndo vemos”

(URBANA LEGIO OMINIA VINCIT)



RESUMO

MATOS, José Walter da Mota. A construgdo do conceito de seguranga publica na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no século XXI. 2013. 127f. Dissertagcao
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de Pés-
Graduacao em Direito, Pouso Alegre, 2013.

Este trabalho tem como objetivo analisar a construgdo do conceito de seguranca
publica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) no século XXI. Por
meio da analise de julgados que contenham a expressao “seguranga publica”,
selecionados em pesquisa jurisprudencial realizada na pagina eletronica do STF,
este estudo busca contribuir para o debate sobre a conformacdo da seguranca
publica no Estado Democratico de Direito, considerado o contexto brasileiro. A
discussdo sobre o posicionamento do STF nessa tematica foi embasada nos
postulados da teoria garantista, com especial atencéo para a obra de Luigi Ferrajoli,
a qual possibilita a reflexdo do tema da seguranca em correlagdo com a questao da
protecdo dos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos. Ao final, conclui-se
que a jurisprudéncia do STF possui timida contribuicdo ao debate da seguranca
publica no Brasil, sem que seja possivel identificar aporte substantivo do STF que
possa nortear as reflexdes sobre tdo complexa tematica.

Palavras-chave — Seguranca Publica. Ordem Publica. Jurisprudéncia do STF.

Garantismo.



ABSTRACT

MATOS, José Walter da Mota. The construction of the concept of public security in
the jurisprudence of the Brazilian Supreme Court (STF) in the 21st century. 127f.
Dissertation (Master in Law) - Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de
Po6s-Graduagao em Direito, Pouso Alegre, 2013.

This work aims to analyze the construction of the concept of public security in the
jurisprudence of the Brazilian Supreme Court (STF) in the 21st century. By way of
analysis of rulings that contain the expression “public security”, selected in searches
in the electronic webpage of the STF, this study seeks to contribute to the debate on
the conformation of public security in the Rule of Law, considered in the Brazilian
context. The assessment of the stand of the STF on the topic is based on postulates
of the guaranties-based theory, especially of Luigi Ferrajoli, which allows for the
reflection on the topic of security to be done in relation to the issue of protection of
fundamental rights and guaranties of the citizens. In the end, it has been concluded
that the jurisprudence of the STF has had limited contribution in the debate of public
security in Brazil, and that it is not possible to identify a substantial input from STF
that can guide the reflection on such complex thematic.

Key-words: Public Security. Public Order. Jurisprudence of STF. Guaranties.
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INTRODUGAO

A Seguranga Publica estd na ordem do dia no Brasil. Em sua histéria
recente a seguranga publica no Brasil esteve associada a constituicdo de elementos
repressivos extraidos da doutrina de seguranga nacional. A mesma doutrina que
norteou a atuacdo das policias no regime militar instituido no pais no periodo
1964/1985 influenciando o planejamento e a execugdo das politicas criminais,
fomentando a imagem de que as forcas de seguranga publica existiam desde
sempre para a protecao do Estado e ndo do cidaddo comum. A Constituicao Federal
de 1988, liberal, focada no eixo democratico, priorizou a protecdo aos direitos
sociais, aos principios de respeito a dignidade da pessoa humana, aos direitos e
garantias fundamentais, o que possibilita o0 questionamento da atuagao das policias
nesse novo ambiente de liberdade institucional.

Os recentes protestos populares, ocorridos a partir de junho de 2013,
organizados pelo povo brasileiro nos grandes centros urbanos de forma aleatéria e a
principio sem um comando definido (o que, no entanto, ndo diminuiu sua importancia
e simbolismo), clamaram pela efetividade de direitos basicos - como direito a
mobilidade urbana, saude e educacio - conquistados ha vinte e cinco anos com a
promulgagdo da constituigdo democratica. Os protestos demonstraram despreparo
da policia ostensiva na contengao de disturbios populares, renovando a onda de
questionamentos sobre o papel e atuacdo das forgcas de segurancga publica do

Estado Democratico de Direito. 2

T“Ou seja, houve durante um tempo bastante curto e muito recente, absoluta perda de referéncia do
objeto do foco do trabalho policial (sob a tutela da Doutrina de Seguranga Nacional) e de todas as
instancias penais vigentes, forcando uma reavaliagdo dos paradigmas na area da Seguranca Publica.
O problema é que essa mudancga nao foi consoante com a abertura politica e com a retomada, por
parte de toda a populagdo brasileira, de seu protagonismo sobre o exercicio de seus direitos
constitucionalmente garantidos e ainda uma vez renovados em 1988.” CIARALLO, Cynthia;
NASCIMENTO, Andréia. Seguranga publica e psicologia: pelo fortalecimento de lagos sociais
conscientes e solidarios na garantia dos direitos humanos. Seguranga Publica e Construcdo de
Subjetividades. Cadernos Tematicos da Conseg — Conferéncia Nacional de Seguranga Publica.
Ministério da Justiga, Brasilia, ano 1, n. 7, 2009. Disponivel em: <http://site.cfp.org.br/wp-
content/uploads/2009/09/Caderno_ CONSEG 25 08.pdf >. Acesso em: 10 mar. 2013. p. 12.

2 “Num pais onde é frequente ouvir-se a queixa de que a sociedade sofre de profunda apatia,
mostrando-se incapaz de mobilizar-se para defender seus interesses e encarar seus problemas de
frente, a mobilizagdo social de uma massa de estudantes e jovens trabalhadores de Sao Paulo
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A seguranga publica também estd no centro das atengdes pela realidade
assustadora do aumento da criminalidade. Segundo relatério do Programa das
Nacoes Unidas para o desenvolvimento, a inseguranca “freia” o desenvolvimento na
Ameérica latina, tem sido um obstaculo ao desenvolvimento econdmico e social da
regido. A repressao policial, a ampliagcdo da politica de encarceramento de pessoas,
nao teve o efeito de minimizar o problema, antes propiciou o surgimento de uma
onda crescente de violéncia diretamente proporcional a questdo da desigualdade
social e da falta de oportunidade de acesso dos excluidos aos bens de consumo e
direitos basicos de satde e educacdo. *

O escopo que se propde a enfrentar no desenvolvimento deste trabalho é
contribuir para o debate de como conciliar a pratica de uma policia cidada, integrada
a comunidade, e que funcione respeitando os principios basilares de respeito aos
direitos humanos, em consonancia com uma politica de seguranga publica atuante,
firme, socialmente responsavel, que seja articulada com os anseios de um Estado
Democratico, voltada a observancia inarredavel dos preceitos legais que devem

legitimar sua presenca na vida das pessoas. O objetivo seria, assim, a consecugao

deveria ser saudada como um exemplo de cidadania. Apés quatro dias de protestos, contudo, surgiu
em Sao Paulo uma situagao hostil, assustadora e perigosa. Incapaz de atuar de forma preventiva,
controlando as manifestagdes com métodos civilizados e fazendo uso consciente e responsavel da
forga quando necessario, na ultima quinta 13 a Policia Militar de Sao Paulo retornou aos piores
momentos de seu passado, quando reprimia a populagdo sob o regime militar para acuar e atacar
militantes. Em meio a pancadaria, ocorreram 325 prisbes e 105 pessoas ficaram feridas.
Manifestantes foram alvejados com balas de borracha, bombas de gas e perseguidos pelas ruas da
regido central até tarde da noite. Atacados seletivamente, varios jornalistas acabaram feridos. Um
deles, atingido no olho por um projétil emborrachado, corre o risco de perder a vista.” LEITE, Paulo
Moreira. A volta da repressdo: do sonho ao vandalismo e & brutalidade. Revista Isto E, Sdo Paulo, n.
2274, junho. 2013. p. 38.

O RDH “Seguranga Cidada com Rosto Humano: diagndstico e propostas para a América Latina”
revela um paradoxo: na ultima década, a regiéo foi palco de duas grandes expansdes: a econémica,
mas também a criminal. Apesar das melhorias sociais, a regido continua a ser a mais desigual- e a
mais insegura do mundo. Enquanto a taxa de homicidios diminuiu em outras regides, o problema tem
aumentado na América Latina, que registra mais de 100 homicidios a cada ano, chegando a mais de
um milhdo de assassinatos entre 2000 e 2010. Embora a taxa de homicidios tenha se estabilizado e
até diminuido em alguns paises, ela ainda ¢é alta: em 11 dos 18 paises analisados, a taxa é supeior a
10 homicidios por 100 mil habitantes, um nivel considerado epidémico. Além disso, em todos os
paises estudados, a percepc¢ao de segurancga se deteriorou, e o roubo triplicou nos ultimos 25 anos,
tornando-se o crime que mais afeta os latino-americanos. (....) Uma das principais licdes aprendidas
na regido é que as chamadas politicas de “mao de ferro” ndo funcionam: a forte represséao policial e
criminal, muitas vezes coincidiu com altas taxas de criminalidade na América Latina, diz o relatério.
As experiéncias analisadas confirmam que uma abordagem que proteja o direito a vida com
dignidade e integridade fisica e material estd no centro da seguranga cidada, que € um bem publico,
ao qual todas as pessoas devem ter acesso, e que é responsabilidade do Estado.” PNUD Brasil.
Relatério Regional de Desenvolvimento Humano recomenda prevencgdo, reformas institucionais e
acordos nacionais de longo prazo para lidar com o crime e a violéncia. Disponivel em:
<http://www.pnud.org.br/Noticia.aspx?id=3779>. Acesso em: 20 nov. 2013.
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do fim precipuo de uma politica criminal que contribua efetivamente para a
diminuicdo da violéncia e para disseminacdo da sensacdo de protecdo, paz e
segurancga na sociedade brasileira. Este é o desafio que se nos apresenta.

A dissertacao pretende analisar a jurisprudéncia do STF e que se relaciona
sobre seguranga publica no periodo que abrange o século XXI por meio de pesquisa
de amostra de julgados do STF, analisados em seu inteiro teor, objetivando-se
depreender o conceito e a definicdo de “seguranca publica” para o STF. Em outras
palavras, como o tribunal constréi esse conceito e com quais fundamentos articula
essa expressdo em seus julgados. Essa pesquisa deve ser compreendida no
contexto de implantacdo do Estado Democratico de Direito pela Constituicdo Federal
de 1988 (CF) no Brasil, em substituicdo ao periodo de excecdo, no qual as
liberdades de expressao e participacao politica foram sufocadas ou reprimidas,
afetando a consecucgao dos direitos basicos de cidadania do povo brasileiro.

Como sera visto mais adiante neste trabalho, a partir da leitura do inteiro
teor das decisbes do STF, torna-se possivel perceber que em varios julgados nao ha
um alcance para além do que consta expressamente no artigo 144 da CF. Esse
dispositivo estabelece a definicdo de quais instituicdes sao responsaveis pela
seguranga publica em nosso pais, cada qual em sua respectiva area de atuacgdo e
competéncia, trabalhando de forma isolada ou integrada para a manutengédo e
preservacdo da ordem publica, ou daquilo que seja considerado como “ordem
publica”.

O alcance da expressdo ordem publica é vasto e subjetivo e carece de
melhor definicdo. No entanto, a politica de seguranga publica, que entende-se nao
poder afastar-se daquilo que se pretende definir como ordem publica, possui a
missdo indelegavel de tutelar ndo apenas a segurancga individual e, portanto,
indiretamente a vida, a liberdade, o patriménio, a integridade fisica e psiquica do
individuo em sua comunidade, como também deve contribuir para que os érgéos e
instituicoes afins do Estado proporcionem aquela sensacao subjetiva de protecao
que se espera em um ambiente onde prevalega a busca pela tdo almejada paz
social.

Apenas para ilustrar, pois os achados de pesquisa serdo objeto de capitulo
especifico deste trabalho, referindo-se especificamente a questdo da “ordem

publica”, registrou o Ministro Ayres Brito em seu voto no Habeas Corpus n°
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110.844/2012/RS, ao analisar a questdo sobre a manutencdo ou nao de

determinada prisao cautelar:

...para o que dispora das hipoteses de incidéncia do art. 312 do CPP, nelas
embutido o bem juridico “Ordem Publica”, um dos explicitos fins dessa tao
genuina quanto essencial atividade estatal que atende pelo nome de
“seguranga publica” (art. 144 da CF/88). Ordem Publica, por sinal, que esta a
exigir do Supremo Tribunal Federal uma interpretacdo que lhe dé claro teor
semaéntico e franca operatividade. 4

Esse trecho exemplifica a complexidade do tema e as dificuldades em
estabelecer um conteudo fixo para as nog¢des de ordem publica e segurancga publica.

As questdes de pesquisa que serdo enfrentadas nesta dissertacdo serdo:
como fundamenta o STF as suas decisdes relacionadas a seguranga publica? Essa
fundamentacdo contribui para um debate mais aprofundado sobre as causas
estruturais da criminalidade no Brasil? A partir deste debate, seria possivel conciliar
a politica de seguranga voltada ao combate a impunidade com a aplicagdo de
direitos e garantias fundamentais do individuo, concretizando a chamada repressao
qualificada? °

Entende-se assim, delimitado o tema da pesquisa de jurisprudéncia do STF,
com o foco na conceituagao da expressao “seguranca publica” nos julgados do STF
no periodo mencionado, que passa necessariamente pela analise e discussao da

questao da ordem publica, especialmente na seara do direito penal e na formulacéo

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo Penal. Habeas corpus. Prisdo em flagrante. Habeas
corpus n° 108508. Brasilia, 2 de agosto de 2011. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21273667/habeas-corpus-hc-108508-sc-stf >.Acesso em: 05
mai. 2013.

® Dentre varios conceitos e definigdes que situam a repressao qualificada como uma resposta certeira
e rapida do sistema de policia e justiga criminal, agindo de forma integrada e sistémica contra
pessoas ou organizagdes criminosas, com potencial de ameaga ou lesdo a seguranga publica dos
cidadaos, tem se que: “A repressao qualificada tem como premissa basica focalizar os criminosos
mais perigosos para a sociedade e nos mais breve espago de tempo investiga-los, processa-los e
condena-los para que toda a populagao consiga digerir a sensagao de impunidade que hoje lhe
assola. Seu pilar central é o gerenciamento de informagdes, que sdo submetidas a um crivo de
precedentes e casos pertinentes e sdo materializadas através de um trabalho investigativo feito pelas
policias judiciarias. Importante frisar que essa metodologia ndo alcancara o éxito pleiteado se nao
houver uma participagdo conjunta e comprometida dos demais 6rgaos de segurancga publica, bem
como do Ministério Publico e principalmente do Poder Judiciario. A repressao qualificada na fase
administrativa da persecucdo penal deve se pautar fundamentalmente na legalidade dos atos
praticados na fase investigatéria e também se mostrar através de uma publicizagdo interna dos
responsaveis pela apuragao dos fatos, para assim conferir mais credibilidade e rapidez na conclusao
dos procedimentos inquisitoriais.” MANSUR, Saulo Antonio. Principio da eficiéncia e a repressao
qualificada. Férum Brasileiro de Seguranca Publica, Governador Valadares, 2007. Disponivel em: <
http://www2.forumseguranca.org.br/node/21776>. Acesso em: 15 mai. 2013.
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da politica criminal, face as prescricbes dos direitos e garantias individuais,
presentes na Constituicdo Federal da Republica.

Tais questdes serdo enfrentadas a luz do marco tedrico relacionado ao
garantismo penal, principalmente a partir da analise da obra “Direito e Razao” de
Luigi Ferrajoli.’° A teoria do garantismo servird de parametro para as reflexdes
propostas neste trabalho, em cotejo com o resultado da pesquisa sobre
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

A estrutura do trabalho foi pensada e construida em trés capitulos, além da
introdugéo que traz a contextualizagdo do problema da segurancga publica no Brasil,
a exposicao do problema de pesquisa e da estrutura do trabalho.

No capitulo um o propdsito é situar a seguranga publica no quadro normativo
institucional brasileiro, expondo a questdo da segurancga publica no Brasil, a relacéo
entre seguranga publica e ordem publica, bem como a tematica da seguranca
publica relacionada a aspectos da politica criminal.

No capitulo dois articula-se o estudo do marco tedrico, abordando
inicialmente a politica criminal e o garantismo juridico. Em seguida, passa a analisar
tragcos gerais da teoria do garantismo de Luigi Ferrajoli, e a relagado entre garantismo
juridico e politica criminal, em consonancia com o Estado democratico de direito
vigente no pais apds a constituicdo de 1988.

No terceiro e derradeiro capitulo, apresenta a jurisprudéncia sobre
seguranga publica no STF no século XXI, isto €, tendo como amostra o periodo
compreendido entre 01 de janeiro de 2001 a 01 de janeiro de 2013. Sera feita
também a descricdo da metodologia utilizada para a realizagdo da pesquisa, a
apresentacao do resultado da pesquisa jurisprudencial sobre o conceito de
seguranga publica, por meio de graficos e tabelas (algumas delas como apéndices
deste trabalho). O objetivo € onde procuramos dissecar os dados colhidos,
distinguindo os resultados entre relevantes e irrelevantes, a depender da importancia
do debate sobre seguranga publica para a decisdo final do STF.  Apds, sera
apresentada uma analise critica dos resultados da pesquisa, em cotejo com os

postulados do garantismo. O trabalho se encerra com as consideragdes finais.

® FERRAJOLI, Luigi. Derecho Y Razon — Teoria Del Garantismo Penal. Madrid: Trotta, 1998.
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1. A SEGURANGA PUBLICA NO QUADRO NORMATIVO
INSTITUCIONAL BRASILEIRO

A proposta é situar a seguranga publica no contexto legal da Constituigao
Federal da Republica Brasileira, esclarecendo onde esta prevista no texto
constitucional, quais as principais instituicbes e orgaos que s&o por ela
responsaveis, apontando suas competéncias e ambito de atuacdo, especialmente
ap6s a implantagcdo do regime democratico e do Estado de direito, bem como
apontar os desafios e a essencialidade que gravita o tema.

Na segunda parte, seguindo os critérios de abordagem juridica da questao
que encontramos especificamente nos debates entre os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, cuja pesquisa de jurisprudéncia constitui o cerne deste esforgo de
pesquisa, buscara se estabelecer as no¢cdes de ordem publica, expressao afeta e
diretamente ligada e que nao se desvincula da seguranga publica.

Na terceira e ultima parte deste capitulo, pretende-se abordar o
estreitamento dos reflexos da seguranga publica na politica criminal,
compreendendo o papel da mesma no pleno exercicio do poder de policia do
Estado, introduzindo abordagem ao marco tedrico deste trabalho, onde é defendida
a atuacao dos 6rgaos de segurancga publica em consonancia com os postulados da
teoria garantista, como forma inexoravel da busca constante da legitimacado da
atuacao policial perante a sociedade brasileira no Estado democratico de direito,

consoante os preceitos constitucionais.

1.1. A seguranga publica no Brasil

A seguranca publica no Brasil constitui tema relevante ao longo da histéria
do nosso pais devido aos reflexos sociais que emergem da atuagdo do Estado
nessa area, merecendo, por isso mesmo, tépico destacado no direito Constitucional,

especialmente apés a promulgacao da Constituicdo Federal da Republica do Brasil
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em 1988, quando a redemocratizacdo do pais possibilitou uma melhor discusséao e
debate sobre as politicas publicas, e dentre elas a de seguranga publica.

A partir de entdo, tem-se buscado abrir um canal de oportunidades para uma
participacao politica mais efetiva dos diversos segmentos do tecido social, junto aos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, objetivando que contribuam na analise,
discussdao e formulacdo das politicas publicas a respeito de criminalidade e
seguranca publica. ’

No quadro normativo institucional brasileiro, a seguranga publica é
contemplada pelo artigo 144 da Constituicdo Federal da Republica que prescreve
que a seguranga publica € dever do Estado, direito e responsabilidade de todos,
devendo a ordem publica, a incolumidade das pessoas e do patriménio serem
preservadas pelas forgas policiais: policia federal, policia rodoviaria federal, policias

civis, policias militares e corpo de bombeiros militares ®.

7oA promulgacdo da Constituicido Federal de 1988 — também conhecida como a “Constituicdo

Cidada” — viabilizou novos compromissos politicos e sociais no sentido da legitimagdo da democracia,
do federalismo e da participagcdo como grandes pilares estratégicos da organizacdo do Estado.
Embora estabelecido em nivel politico-institucional, o movimento de democratizagado brasileiro
enfrenta ainda o desafio de alcancar as praticas cotidianas dos cidadaos, permeando as relagdes da
populagdo com as diversas agéncias (e agentes) do poder publico, com os espagos e com o0s
individuos que o povoam. A experiéncia democratica dos ultimos 20 anos tem reiterado esta
constatagdo, demonstrando que o leque de garantias constitucionais ndo se projeta de modo
uniforme na realidade social brasileira. Recortes socioecondmicos, de género, étnico-raciais,
articulam-se de forma complexa em nossa histéria social, ditando o rumo de expansdo destas
garantias entre as diversas “classes de cidadaos”. Para segmentos bastante expressivos da
sociedade brasileira, o exercicio de certos direitos, como a liberdade de pensamento e o voto, ndo
gerou automaticamente o gozo de outros, como a seguranga € o emprego, colocando para os
governos democraticos o desafio da afirmagéo ativa da cidadania plena no Brasil. Esta tarefa, na
atualidade, tem se caracterizado pelos esfor¢cos governamentais em qualificar os canais institucionais
de participagdo e controle social, atendendo as antigas reivindicagdes dos movimentos sociais.”
CARVALHO, José Murilo. Cidadania no Brasil: o longo caminho. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2002. p. 9.

S<Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, € exercida para
a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimbnio, através dos
seguintes 6rgaos: | — policia federal; |l — policia rodoviaria federal; Il — policia ferroviaria federal; IV —
policias civis; V — policias militares e corpos de bombeiros militares. §1° A policia federal, instituida
por lei como 6rgaos permanente, organizado e mantido pela unido e estruturado em carreira, destina-
se a: | — apurar infragbes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens, servigos
e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas, assim como outras
infracdes cuja pratica tenha repercussao interestadual ou internacional e exija repressdo uniforme,
segundo se dispuser em lei; Il — prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
contrabando e o descaminho, sem prejuizo da agédo fazendaria e de outros érgdos publicos nas
respectivas areas de competéncia; Ill — exercer as fungbes de policia maritima, aeroportuaria e de
fronteiras; IV — exercer, com exclusividade, as fungdes de policia judiciaria da Unido. §2° A policia
rodoviaria federal, 6rgdo permanente, organizado e mantido pela Unido e estruturado em carreira,
destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das rodovias federais. §3° A policia ferroviaria
federal, 6rgao permanente, organizado e mantido pela Unido, destina-se, na forma da Lei, ao
patrulhamento ostensivo das ferrovias federais. §4° As policias civis, dirigidas por delegados de



19

O Poder Judiciario ndo esta taxativamente ali incluido, mas a formulagao de
politicas de segurancga publica, voltada para uma participagao popular mais efetiva e,
portanto, comunitaria, especificamente na parte que se refere do texto constitucional
“..direito e responsabilidade de todos...”, sinaliza, por derivacdo interpretativa
constitucional, que o sistema de defesa social — que constitui o conjunto de érgéos e
instituicdes que compdem a rede de protecdo da sociedade em especial no que se
refere aos aspectos da politica criminal, o situa como um dos atores desse processo,
assim como o Ministério e a Defensoria Publicas, além do sistema prisional.9

Tais instituicdes trabalhando de forma integrada e conjunta com as policias
podem contribuir para o éxito da politica criminal e de um sistema policial que atue
respeitando as diretrizes do estado democratico de direito, objetivando a reducéo
dos indices de criminalidade em todas as suas vertentes e a consequente melhoria
da qualidade de vida da populacao.

A partir da Constituicdo Federal de 1998, com a opc¢ao politica pelo estado

democratico de direito, possibilitou-se o resgate conceitual da expressao “cidadania”

policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungbes de policia judiciaria e
a apuragdo de infragbes penais, exceto as militares. §5° As policias militares cabem a policia
ostensiva e a preservagao da ordem publica; aos corpos de bombeiros militares, além das atribuicbes
definidas em lei, incumbe a execucédo de atividades de defesa civil. §6° As policiais militares e corpos
de bombeiros militares, forcas auxiliares e reser do Exército, subordinam-se, juntamente com as
policias civis, aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios. §7° A lei
disciplinara a organizacdo e o funcionamento dos 6rgaos responsaveis pela seguranca publica, de
maneira a garantir a eficiéncia de suas atividades. §8° Os municipios poderdao constituir guardas
municipais destinadas a protecao de seus bens, servigos e instalagdes, conforme dispuser a lei. §9° A
remuneracao dos servidores policiais integrantes dos 6rgaos relacionados neste artigo sera fixada na
forma do §4° do art.39.” BRASIL. Constituigdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:
promulgada em 05 de outubro de 1988. Obra coletiva da editora Saraiva com a colaboracdo de
Anténio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. 33. ed. atual. e
ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 143-144.

e} campo institucional €& definido por um processo de isoformismo entre determinadas
organizagdes, que compartilham mitos e fontes de legitimidade e que tendem a adotar as mesmas
“regras do jogo” devido a imensa troca de recursos (técnicos e institucionais) que estabelecem entre
si. No Brasil, o campo institucional policial foi definido por um processo de isoformismo entre a
Policia Civil e o Sistema Judiciario e entre a Policia Militar e o Exército. A institucionalizagdo do
campo policial no Brasil ainda ndo se completou, umas vez que as policias se inseriram na periferia
do campo institucional da Justica e do Exército em detrimento de um campo institucional proprio.
Pode-se falar na institucionalizagdo de um campo quando determinados atores pertencentes a
determinadas organizagdes e relacionados as mesmas organizagoes institucionalizantes, adotam
solugdes organizacionais consideradas legitimas e apropriadas. As organizagdes passam a sofrer
pressdes normativas, coercitivas, mimétricas umas com as outras. A especializagdo extra-
organizacional reforga a adesao das policias aos campos institucionais da Justica e da Defesa e traz
consequéncias negativas para o campo institucional policial.” BARRETO JUNIOR, Jesus Andrade;
ASSUNCAO, Rosangela de Pereira de Abreu. Permanéncias e mudangas do sistema brasileiro de
policiamento. In: CURSO DE GESTAO DE SISTEMAS DE SEGURANCA PUBLICA. Brasilia:
SENASP/MJ, 2009. p. 9 - 10.
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em uma sociedade plural, que necessita estimular culturalmente o respeito a
diversidade e lutar para promover a igualdade de acesso de todos a servigos
publicos de qualidade, contribuindo assim para preservar valores caros a ordem
democratica, como a observancia e o respeito aos direitos fundamentais e a
consolidagao dos principios norteadores da dignidade humana.

No contexto do regime militar, no periodo de exceg¢do, a seguranga publica
foi utilizada muito mais como instrumento de defesa e prote¢cao do Estado do que da
pessoa, por isto, em nao raras vezes, serviu como instrumento de abuso e arbitrio
pelos detentores do Poder. Atualmente, face as inovagdes das diretrizes
democraticas contidas na constituigdo de 1988, passou a seguranga publica a se
legitimar para atuar nos interesses de defesa social da sociedade brasileira, ou seja,
passa a atuar focada no interesse publico.

Inicialmente sera delimitado, ante o vasto significado que a expressao
“seguranga” pode ter, a qual espécie de segurancga refere-se este trabalho: extraida
do latim “secure”, a concepcgado de segurancga publica esta associada ao poder de
policia e via de regra, em verbetes de dicionarios, invariavelmente, aparece definida
e entendida com o sentido de “assegurar” algo, “tornar seguro”, “proteger”, enfim, de
garantir alguma coisa, tornando-a livre dos perigos e incertezas, em suas formas
abstrata ou concreta'®.

Com as prescrigdes previstas no artigo 144 da Constituicdo Federal e a
organizacdo da seguranga publica nos Estados da Federagcdo, a expressao
“seguranga publica” esta associada a “garantia”, “protecdo”, sobretudo quando as
instituicbes que lhe dao eficacia atuam com respeito as regras do ordenamento
juridico, na observancia do devido processo legal, na manutengcdo daquilo que se
entenda por ordem publica, ou ao que, como sera visto mais adiante neste trabalho,
nao ha um consenso sobre a dimensao conceitual de tal expressao.

A seguranga publica, conforme estabelece a Constituicdo Federal e por

|,11

extensdo a legislagdo infraconstituciona para além das praticas politicas de

10 SEGURANCA. In: MICHAELIS: dicionario escolar de lingua portuguesa. Sao Paulo:
Melhoramentos, 2009. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=seguran%E7a>. Acesso em: 11 jun. 2013.

" “Artigo 4° - A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territorio de suas
respectivas circunscri¢cdes e tera por fim a apuragédo das infragbes penais e da sua autoria. Paragrafo
Unico. A competéncia definida neste artigo ndo excluira a de autoridades administrativas, a quem por



21

gestdo administrativa dos governos que |he caracteriza a gestéo, relaciona-se de
forma plena e continua com a atuagdo das policias ostensiva e judiciaria na defesa
do patrimbnio, da vida, da incolumidade fisica e psiquica das pessoas, enfim, possui
um papel preponderante na protecao de fato das pessoas e dos bens publicos, dos
valores imprescindiveis a dignidade da pessoa humana, constituindo-se em um dos
fatores fundamentais de bem estar de uma sociedade politicamente organizada'?.

A seguranga publica quando atua por seus 6rgaos policiais atua tanto na
prevencao para impedir o fendmeno crime, quanto na repressao aos infratores das
leis penais, vincula-se diretamente ao direito penal e ao direito processual penal,
dialogando com questdes de politica criminal, cujos principios Constitucionais ddo o
norte a consecucdo do devido processo penal que legitimara, enfim, a tutela da
liberdade do cidadao pelo Estado.

Nos Estados da Federagdo e no Distrito Federal, a seguranga publica
tradicionalmente se estrutura e se organiza em Secretarias de Estado da Seguranga
Publica ou em Secretarias de Estado de Defesa Social, subordinando-se seus
respectivos comandos (Policia Militar) e chefias (Policia Civil) aos Governadores'?.

Por forca do dispositivo legal previsto no Art. 144 da CF, a atuagdo das
policias nas modalidades ostensiva ou judiciaria constitui um dos aspectos mais
visiveis da execugdo das politicas publicas de seguranga, portanto parece ser
adequado que a seguranga publica n&o seja vista e analisada apenas como topico
afeto ao direito administrativo ou objeto de analise exclusiva da atuagdo dos

gestores publicos nessa area, mas, sobretudo pelos reflexos da eficacia ou

lei seja cometida a mesma fungéo.” BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Obra coletiva de autoria da
Editora Saraiva com a colaboragdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos
Windt e Livia Céspedes. 43. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 18.

12 “A Constituigdo, como marco fundante de todo ordenamento juridico, irradia sua forga normativa
para todos os setores do Direito. Todavia, ela tem particular e definitiva influéncia na seara penal.
Isso porque cabe ao Direito Penal a prote¢do de bens e valores essenciais a livre convivéncia e ao
desenvolvimento do individuo e da sociedade, insculpidos na Lei Fundamental, em determinada
época e espaco territorial. A relagdo entre a Constituicio e o subsistema penal é tdo estreita que o
bem juridico-penal tem naquela suas raizes materiais. E fundamental, inclusive para a salvaguarda
dos direitos fundamentais, para que a interpretacdo e aplicagdo da lei penal seja feita sempre
conforme a Constituigdo e os ditames do estado democratico de direito”. PRADO, Luis Regis. Curso
de direito penal brasileiro: parte geral, arts. 1° a 120. 9. ed. rev.e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010. p 68.

3 Artigo 18 da CF “A organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil,
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autdnomos, nos termos
desta Constituicdo. (...) Artigo 25 da CF “Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e
leis que adotarem, observados os principios desta Constituicao (...)”.BRASIL. Constituicdo (1988)
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 05 de outubro de 1988. Op. cit., p.
22, 32.
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ineficacia de sua politica de gestdo, podem ocorrer reflexos diretamente ligados ao
direito penal e a uma visdo mais ampla de politica criminal. Esse contexto ficou
patente com as prescricdes de protegcdo aos direitos fundamentais insertos na
Constituicao Federal da Republica Brasileira de 1988, com a consolidagao do estado
democratico de direito, exigindo uma ruptura com o passado e uma revisdo de
paradigmas na forma de atuagao das forgas policiais no Brasil.

A expressao “seguranga publica” sem prejuizo da mengao e definicdo de
atribuicbes e competéncias que Ihe o faz o artigo 144, carece de um conceito e
definigdo plena; caracteriza-se como um conceito vago, indeterminado, obtido por
deducdo dos bens penalmente protegidos. Assim, necessaria pesquisa da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a respeito do tema, possibilitando mais
clareza sobre como o tribunal constitucional vem alinhavando a construgéo desse
conceito.

Diante da incerteza desse conceito, esperar-se-ia que a jurisprudéncia do
STF, na decisdo de caso concreto, preenchesse tal lacuna. Porém, como sera visto
mais adiante neste estudo, ndo ha um aprofundamento e discussdo sobre o tema
entre os Ministros do STF.

A depender de como vemos a questdo da seguranga publica, se ela for uma
mera aplicacdo administrativa de principios maiores que estdo insertos na politica
criminal e no direito penal, talvez a resposta esteja em questdes mais amplas de
politica criminal e do direito penal, podendo a seguranga publica entdo ser inserida
nesse contexto com um novo olhar sobre sua importancia na pacificacdo dos
conflitos sociais.

Atentando-se aos principios Constitucionais voltados ao eixo tedrico da

efetiva protegdo dos direitos humanos e do respeito a cidadania®, com foco em uma

" “Preliminarmente, é necessario frisar que a Constituicdo Brasileira de 1988 constitui o marco

juridico da transicdo democratica e da institucionalizagdo dos direitos humanos no Brasil. O texto de
1988, ao simbolizar a ruptura com o regime autoritario, empresta aos direitos e garantias énfase
extraordinaria, situando-se como o documento mais avangado, abrangente e pormenorizado sobre a
matéria, na histéria constitucional do Pais. O valor da dignidade humana — ineditamente elevado a
principio fundamental da carta, nos termos do art. 1°, lll — imp&e-se como nucleo basico e informador
do ordenamento juridico brasileiro, como critério e parametro de valoragao a orientar a interpretagéao
e compreensdo do sistema constitucional instaurado em 1988. A dignidade humana e os direitos
fundamentais vém a constituir os principios constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e
dos valores éticos, conferindo suporte axioloégico a todo o sistema juridico brasileiro. Na ordem de
1988, esses valores passam a ser dotados de uma especial forga expansiva, projetando-se por todo o
universo constitucional e servindo como critério interpretativo de todas as normas do ordenamento
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politica participativa da comunidade na gestdo da politica de seguranga publica
promovida pelos 6rgdos governamentais, deve se buscar fortalecer a ideia de um
planejamento estratégico que se estenda para a politica criminal, cabendo ao Estado
a responsabilidade de incutir nos 6érgaos de seguranga uma cultura de permanente
promogao e defesa dos direitos humanos, com a consequente legalidade da atuagao
policial junto a sociedade civil °.

Este planejamento de atuagédo do Estado na area da segurancga publica deve
orientar-se pela prevencao e pelo combate sistémico as causas estruturais da
criminalidade, sobretudo, que nao restrinja sua atuagdo exclusivamente a esfera
penal, mas venha a contemplar igualmente novas agbes politicas, sociais e
econdmicas que possam efetivamente contribuir para aumentar a sensacao de
seguranca da sociedade como um todo'®.

Neste cenario, ndo ha como discutir seguranga publica sem que exista uma
real aproximagao entre os érgédos gestores das politicas publicas, interagindo com

as forcas policiais e a realidade social que circunda os ambientes das comunidades

juridico nacional.” PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p
48.

1% “Assistimos nos anos oitenta a uma ampliagéo do discurso humanitario e garantista com a Reforma
da Parte Geral do Cddigo Penal e a promulgagéo da Lei de Execugédo Penal em 1984. Praticas
inquisitoriais e violentas de controle social passaram a ser amplamente condenadas no processo
penal, nas praticas policiais e na atuagédo do sistema de justiga criminal. Contudo, foi a Constituicdo
Federal de 1988 que permitiu uma ampla discussdo sobre principios de protegcdo aos direitos
individuais e modelos de controle social, condenando a gestao penal e violenta da seguranga publica
e do poder punitivo do Estado. O titulo Il (artigos de 5° ao 17°) da Constituicdo Brasileira, que trata
dos direitos e garantias fundamentais, assegura a todos os cidaddos os direitos civis, politicos e
sociais, além de condenar a tortura e o tratamento desumano e degradante (Art.5° inciso 1ll).” PINTO,
Nalayne Mendonga. Impasses da politica criminal contemporanea: uma reflexdo. Cadernos
Tematicos da Conseg — Conferéncia Nacional de Seguranga Publica. Ministério da Justica, Brasilia,
ano 1, n. 4, 2009. p. 10.

®"Uma politica criminal que n&o se reduza a substitutivos penais ou que se limite apenas ao ambito
punitivo do Estado. Antes, dever ser uma politica transformista, que almeje mudar a triste realidade
social trazida pelo problema da criminalidade. Deve ter posturas criticas quanto ao Direito Penal,
relegando-lhe apenas um carater subsidiario, por ser um controle que possui na sua esséncia, a
producdo da desigualdade social. A busca deve ser sempre rumo a sua superacdo. Deve, por fim,
valorizar politicas sociais que possam trazer cidadania e verdadeiras solugbes quanto a questdao do
desvio social negativo. Ha a necessidade de um estudo comprometido com a abolicdo das
desigualdades sociais, advindas dos conflitos por riqueza e poder. O compromisso é com a
transformagdo da estrutura social, demonstrando a perversidade seletiva do sistema penal. A
proposta é a do respeito a dignidade do ser humano. Almeja-se criar condi¢bes para que cada
pessoa possa desenvolver suas potencialidades, com a realizagdo dos direitos individuais e sociais.”
LOPES, Luciano Santos. A contribuicdo de Alessandro Baratta para a criminologia critica. De jure:
revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, n.11, p.69-80, jul./dez., 2008.
Disponivel em:
<https://aplicacao.mp.mg.gov.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/97/contribui%C3%A7a0%20de %2
OAlessandro_Lopes.pdf?sequence=1>. Acesso em: 27 ago. 2013. p. 72.
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onde a violéncia sobressai, porque é dali mesmo que poderéo surgir as solu¢des de
politicas de inclusdo social que podem contribuir para a¢des positivas que estimulem
a reducao dos indices de criminalidade violenta, que se manifesta nos delitos de
maior potencial ofensivo, justamente aqueles que requerem uma maior atencédo do
Estado'’.

O enfrentamento da criminalidade exige uma mudanga de postura das
policias na analise da problematica do crime, que privilegie inteligéncia antes que
forca, planejamento antes que improviso, dentro dos limites legais, e que possibilite
uma resposta do Estado pela responsabilizacdo criminal aos infratores, para que
nao se propague o sentimento de impunidade, sempre estimulante de novas praticas
delituosas, que trazem um sentimento de inseguranca & comunidade®.

As diretrizes de protecdo aos direitos fundamentais derivadas da
Constituicao brasileira ensejaram uma mudanga de postura na formagao teérica dos
cursos de formacgéo dos profissionais que atuam na seguranga publica, os cursos de
formacao das Academias de Policia, procuram incutir uma nova metodologia de
ensino cujo emprego e uso da forga policial, seja na manutengao da ordem, seja no
exercicio do poder de policia, obedeca a parametros de racionalidade e de defesa
da cidadania, da liberdade e da igualdade, contrapondo-se a aos resquicios de uma

politica criminal tradicionalmente excludente e seletiva que aliada ao Direito penal,

' “Como ente social, a comunidade sempre foi considerada uma fonte de normas. Nesse sentido, ela

nao é so capaz de criar suas regras e costumes, mas também é capaz de sofrer influéncias de regras
exteriores. Isso significa que a comunidade ndo é algo que se encontra isolado: ela possui uma semi-
autonomia, pois estabelece relagdes de consenso ou de conflito com o mundo exterior, criando,
assim, seus proprios limites. A comunidade pode ser definida como uma rede de relagdes sociais
entre grupos de individuos, relagdes essas que ndo se dao isoladamente, mas sim se reforcam
reciprocamente, requerendo, para tanto, um conjunto de valores, costumes, normas e histérias, todos
compartilhados como uma identidade. Desse modo, a comunidade, por si s6, € capaz de gerar
processos informais de regulagdo, fomentando condutas sociais positivas, como a de zelar pelo
ambiente publico, pagar impostos, etc. Esse poder normativo da comunidade tem sido
instrumentalizado através de programas de controle preventivo do crime, que representam uma
alternativa de se adequar demandas e responsabilidades sociais a nova forma de gerenciamento do
Estado.” GONDIM, Larisse; VAREJAO, Marcela. Comunitarismo e controle do crime no contexto
anglo-sax&o. Revista Prim@ Face, Joao Pessoa, v.6, n. 10, p. 34-52, 2007. Disponivel em:
<http://periodicos.ufpb.br/ojs/index.php/primafacie/article/view/6533/4097>. Acesso em: 13 mai. 2013.
p. 36.

18 “(....) A sociedade espera, por uma correta aplicagdo da forga policial, com eficiéncia, sem que
esteja contida na “agao policial” omissdes ou excessos. Resta-nos, entado, investir em intensidade e
qualidade na area de Recursos Humanos (treinamento policial) preparando, acompanhando, e
apoiando o policial em suas atividades operacionais, na interagdo da policia com a comunidade e
principalmente no momento de gerenciamento de crises dentre outros.” CAMPOS, Alexandre Flecha.
A importancia da preparagao do policial quanto o uso de forga letal. REBESP — Revista Brasileira de
Estudos de Seguranga Publica, Goiania, n. 1, v. 1, p. 30-39, 2008. Disponivel em: <
http://revista.ssp.go.gov.br/index.php/rebesp/article/viewFile/79/33>. Acesso em: 13 mai. 2013. p. 30.
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tornou-se alvo de contestacdo contundente pela criminologia critica e de
desconfianga pela teoria garantista'®.

A simples leitura do artigo 144 da Constituicdo Federal evidencia que em
tese apenas aos 6rgaos policiais ali elencados caberia a tarefa de combater a macro
violéncia no Brasil, como se n&o fosse de responsabilidade maior de outros 6rgaos e
instituicbes do Estado o embate sistematico contra o crime organizado, como por
exemplo, a protecdo e vigilancia das forcas armadas em areas de fronteira, a
cooperagao da receita federal e 6rgaos de aduana na repressdo aos crimes de
contrabando e descaminho, além de outras praticas de gestdo administrativa que
possam melhorar a infraestrutura urbana, os indicadores sociais nas areas de
educacao, saude publica, geragdo de emprego e renda, cuja melhorias refletem
positivamente na comunidade como um todo®.

A politica de seguranga publica eficaz que atue no combate a criminalidade
nao prescinde também da colaboracédo de uma quebra de paradigma que passe a

ver com outros olhos o enfrentamento da questdo da corrupgdo e violéncia nas

19 wp superagao desses desvios poderia dar-se, ao menos em parte, pelo estabelecimento de um

nucleo comum de conteudos e metodologias na formagdo de ambas as policias, que privilegiasse a
formacgao do juizo moral, as ciéncias humanisticas e a tecnologia como contraponto de eficacia a
incompeténcia da forga bruta. Aqui, deve-se ressaltar a importancia das academias de policia civil,
das escolas formativas de oficiais e soldados e dos institutos superiores de ensino e pesquisa, como
bases para a construgdo de uma policia cidada, seja através de suas intervengdes junto aos policiais
ingressantes, seja na qualificacdo daqueles que se encontram ha mais tempo na ativa. Um bom
curriculo e professores habilitados ndo apenas nos conhecimentos técnicos, mas igualmente nas
artes didaticas e no relacionamento interpessoal, sdo fundamentais para a geracdo de policiais que
atuem com base na lei e na ordem hierarquica, mas também na autonomia moral e intelectual. Do
policial contemporaneo, mesmo o de mais simples escaldo, se exigira, cada vez mais discernimento
de valores éticos e condugao rapida de processos de raciocinio na tomada de decises.
BALESTRERI, Ricardo Brisola. Direitos Humanos: coisa de policia. Passo Fundo/RS, CAPEC: Paster
Editora, 1988. p. 13.

% “Nesse cenario, a triade prevengdo, comunidade e parcerias € proposta em alguns paises anglo-
saxdes como alternativa ao sistema especialista e formal de detecgéo e puni¢céo da justica criminal.
Surgem a partir dela, programas de trabalho social e reformas politico administrativas, de cunho
liberal, que prezam n&o s6 a eficiéncia, a eficacia e a efetividade, mas também medidas menos
repressivas e mais preventivas de controle do crime, envolvendo, nestes programas, além das
organizacOes estatais, a comunidade e outras instituicbes publicas e privadas, sob a forma de
parcerias, com o intuito de alcangar uma prestacao de servico mais satisfatoria e abrangente. Nao se
pretende com essa afirmacgdo, naturalmente, propor o afastamento do Estado das politicas de
segurancga publica pela sua ineficiéncia. Defende-se, aqui, o estudo mais acurado das duas grandes
vertentes ideolégicas no sistema criminal, a repressiva e a preventiva, e defende-se ainda a
complementaridade de ambas. Em se tratando da abordagem repressiva, o Estado continuara a
possuir o monopdlio legitimo da forga, com fundamento na prépria manutengéo da seguranga juridica.
Por outro lado, perante a insuficiéncia da politica punitiva tradicional, surge a abordagem preventiva,
que exige a redistribuicdo de competéncias e o envolvimento de outros parceiros no desenvolvimento
e na execucdo de programas publicos de combate ao delito. GONDIM, Larisse; VAREJAO, Marcela.
Op. cit., p. 35.
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instituicées policiais, que promova a disseminagao de uma nova matriz curricular nos
cursos de formacéao dos futuros policiais, com foco na disseminag¢ao das praticas de
defesa dos direitos humanos e de como deve se portar verdadeiramente uma policia
que se pretenda cidada, inserida no contexto de um ambiente democratico?’.

A par do aperfeigopamento da area operacional, que demanda incremento do
numero de horas-aula nos cursos de formacado das Academias de Policia, € preciso
equacionar a relagdo ensino/aprendizado, para além das areas operacionais,
distribuindo-se equitativamente vagas entre os futuros profissionais de policia, para
aqueles que sejam também especialistas nas areas administrativa e de inteligéncia
dos orgéos policiais®.

Com a atual demanda da criminalidade, o profissional de seguranca publica
deve estar apto a realizar diagnosticos, proceder a leitura de dados e estatisticas
criminais, possuir igualmente a capacidade de elaborar analises que sirvam de
parametros para estudos de situacdo, compreensao de tendéncias e preparacao de

propostas que possam prover aos gestores publicos de dados confiaveis que os

e processo de modernizagdo democratica ja estd instaurado e conta com a parceria de
organizagbes como a Anistia Internacional (que, dentro e fora do Brasil, alids, mantém um notavel
quadro de policiais a ela filiados). Dessa forma o velho paradigma da Seguranga Publica e dos
Direitos Humanos precisa ser substituido por um novo que exige desacomodagcdo de ambos os
campos: “Seguranga Publica com Direitos Humanos”. O policial, pela natural autoridade moral que
porta, tem o potencial de ser o mais marcante promotor dos direitos humanos, revertendo o quadro
de descrédito social e qualificando-se como um personagem central da democracia. As organizagoes
nao governamentais que ainda nado descobriram a forga e a importancia do policial como agente de
transformacéo, devem abrir-se, urgentemente, a isso, sob pena de, aferradas a velhos paradigmas,
perderem o concurso da agao impactante desse ator social. BALESTRERI, Ricardo Brisola. Direitos
Humanos: coisa de policia. Op. cit., p 13.

o) segundo passo diz respeito a sensibilizagdo dos policiais da importancia e utilidade da analise
criminal. Consideramos que antes de ensinar as técnicas de manipulagéo de softwares estatisticos e
geoprocessamento, € necessario que os policiais percebam o quanto essas ferramentas podem
contribuir para a profissionalizagdo das policias. Nesse sentido, o ISP (Instituto de Seguranga
Publica) realizou o primeiro encontro de Qualificagéo Estatistica e Analise Criminal, em 2004, voltado
para os policiais militares e civis. Nos dois eventos, discutiu-se a necessidade do fortalecimento da
integracdo entre as policias; a necessidade de adequagado das tecnologias a analise da dinamica
criminal; apresentagao dos 6rgaos, produtos e servigos disponiveis; a importancia do uso técnico das
informacdes e recursos disponiveis atualmente na melhoria de qualidade dos servigos de policia
judiciaria e dos servigos de policia de preservagao de ordem publica, tomando por base estudos de
casos, onde delegados e oficiais suas experiéncias concretas e os resultados alcangados no uso das
informacdes e recursos técnicos atualmente colocados a sua disposi¢ao.” MIRANDA, Ana Paula
Mendes de. Informagdo, analise criminal e sentimento de (in) seguranga: consideragdes para a
cosntrugdo de politicas publicas de seguranga. In: PINTO, Andréia Soares; RIBEIRO, Ludmila
Mendongca Lopes (Org.). A analise criminal e o planejamento operacional. Rio de Janeiro:
Rioseguranga, 2008. p 36.
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habilitem a formular estratégias eficientes de politicas publicas de combate a
criminalidade?.

O propdsito é rever os curriculos das academias de policia, coibindo-se
qualquer disciplina que ainda que indiretamente, esteja inclinada a enraizar nas
novas geragdes de policiais, a cultura tradicional e ultrapassada da imposigao do
poder de Policia pelo uso desmedido da forca policial, que n&o raro redunda em atos
de abuso, arbitrio e desrespeito as leis que protegem a dignidade da pessoa
humana®*. Essa preocupacdo é importante para que nao se deslegitime o monopdlio
da forca pelo Estado na pacificacdo dos conflitos sociais que acontecem em
qualquer sociedade plural como a brasileira.

Um componente a ser observado com absoluta precisdo no gerenciamento
das forgcas publicas de seguranca, € o fortalecimento interno no ambito das
instituicées policiais das corregedorias de policia, para que tenham uma estrutura e
independéncia funcional que l|hes possibilitem agir na resolugdo dos assuntos
internos, coibindo-se os desvios de conduta, afastando os maus policiais e que,
sobretudo, sejam transparentes quanto aos resultados de sua produgdo, atuando
também na orientagdo sobre os procedimentos formais no exercicio do poder de

politica, que se coadunem com o sistema legal vigente ?°.

2 “Nao se pretende com a analise criminal medir qual é a quantidade de crimes que ocorrem, o que,
alias, é impossivel, pode-se apenas estimar a subnotificagdo dos crimes que varia em fungdo do seu
tipo. O que a analise criminal pode contribuir & no fortalecimento de subsidios para as agbes do poder
publico, seja na dimensao tatica, para que os policiais possam realizar melhor as investigagdes e o
patrulhamento, seja na dimenséo estratégica, de modo que os gestores e formuladores das politicas
possam realizar projecdo de cenarios. Por uUltimo, urge salientar que a analise criminal ndo € um fim
em si mesma, € apenas a primeira etapa para o desenvolvimento de politicas publicas e para a
g‘rofissionalizagéo das policias, restando ainda muito trabalho a ser feito.” Ibidem.

“Para o profissional de seguranga publica, que precisa fazer escolhas de carater irrevogavel em
tempo real, deter somente os recursos materiais para a agdo nao resolve as demandas complexas
envolvidas no processo de tomada de decis&o policial, em cujo centro encontra-se o debate sobre o
mandato de uso da forga. Enquanto possibilidade ou realidade concreta, a forga define o proprio lugar
de policia, o que ela é e o que ela faz — ou o0 que ela pode e esta autorizada a fazer para validar as
regras que regem o pacto social. E porque se trata de uma organizacdo autorizada a empregar a
forca, real ou potencial, que chamamos a policia para mediar conflitos, buscar solugdes pacificas,
legitimas ou para resolver tudo aquilo que “ndo deveria acontecer e sobre o que seria bom alguém
fazer alguma coisa imediatamente”. ALBERNAZ, Elizabeth. Uso progressivo da forga: dilemas e
desafios. Cadernos Tematicos da CONSEG — Coordenacao Geral da 1?2 Conferéncia Nacional de
Seguranga Publica, Brasilia, Ministério da Justica, ano I, n. 5, 2009. BITTNER, Egon. “Florence
nightingale procurando Willie Sutton: uma teoria da policia”. In: BITTNER, Egon. Aspectos do trabalho
Esolicial. Sao Paulo: Edusp, 2003. p. 219-250.

“Nossas policias sdo maquinas pesadas e lentas, nada inteligentes e criativas, que nao valorizam
seus policiais nem os preparam adequadamente; ndo planejam nem avaliam o que fazem; nao
aprendem com os erros porque nao os identificam; ndo conhecem os problemas sobre os quais
atuam (os policiais, individualmente sabem muito, as policias, como instituicdo nada sabe); néo
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Por fim, a par de todas essas observacdes, restara demonstrado no
desenvolvimento deste trabalho que a grande maioria das decisbes do Supremo
Tribunal Federal que se referem a seguranca publica, se limitam a reproduzir as
prescricdes do artigo 144 da Constituigao Federal, sobre atribuicbes e competéncias
dos orgaos afins, ficando patente que a questdo de seguranga publica flerta e
interage com a questao da ordem publica, e que ambas carecem de um debate mais
aprofundado, de uma melhor analise sobre a problematica de sua insercdo no tema
da atual criminalidade e do papel da seguranga publica na sociedade brasileira
contemporanea.

Os Estados modernos tém buscado contemplar os principios de defesa
social, incentivando parcerias interinstitucionais, que valorizem a aproximacéo entre
policia e comunidade®. Esse padrdo constitui tendéncia que coincide com as
prescricdes das constituicbes liberais, na defesa dos valores democraticos e do
respeito aos direitos humanos, presentes no estado constitucional de direito.

E para isto, fez-se necessario percorrer-se um arduo e longo caminho
histérico, em que a esséncia do significado da expressao seguranga publica, muitas
vezes, padeceu sob 0 mau uso politico das forgas publicas, que foi desviada de suas
finalidades que s&o proteger a populagdo e combater a criminalidade.

O mau uso das forgas policiais acabou servindo para a pratica de atos de

abuso e arbitrio pelos detentores do poder do Estado no momento, servindo, enfim,

cultivam o respeito e a confianga da populacdo; cada vez mais sé prendem em flagrante, porque
pouco investigam; limitam-se a reagir depois que os crimes ja ocorreram; cometem um numero
imenso de crimes, quando sua tarefa é evita-los ou conduzir a justica os perpetradores. Corrupgao,
tortura, chacina, execugdes sumarias, disputas internas, ineficiéncia, politizacdo predatéria: esse
rosario interminavel enchem as paginas dos jornais. Claro que ha casos e casos. Ha policias muito
melhores que outras. Algumas tem evoluido; outras, involuido.” SOARES, Luiz Eduardo. Seguranca
tem saida. Rio de Janeiro: Sextante, 2006. p. 117.

% «0 policiamento comunitario, hoje em dia, encontra-se amplamente disseminado nos paises
economicamente mais desenvolvidos. Sem duavida € uma conquista desses paises, pois essa é a
forma de policiamento que mais se aproxima das aspiragbes da populagdo: ter uma policia que
trabalhe préxima da comunidade e na qual ela possa crer e confiar. Acreditar e confiar na policia sdo
elementos essenciais para que a policia possa ter legitimidade para aplicar as leis, isto € para a
policia ser percebida pela populagdo como tendo um direito legitimo de restringir comportamentos,
retirar a liberdade de cidaddos e, em casos extremos até mesmo a vida. Sem a colaboracdo do
publico, a policia ndo pode melhorar seu desempenho e essa colaboragdo exige confianga. A
experiéncia tem demonstrado que o policiamento comunitario € um caminho seguro para se
reconstruir a confianca e credibilidade do publico na policia.” CARDIA, Nancy. Apresentacao. In:
Manual de policiamento comunitario: policia e comunidade na construgdo da seguranga (Recurso
Eletronico). NEV/USP — Nucleo de Estudos da Violéncia da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo-
SP, 2009. Disponivel em: <
http://www.dhnet.org.br/dados/manuais/dh/manual_policiamento_comunitario.pdf >. Acesso em: 21
jun. 2013. p. 9.
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para a imposicdo de regimes politicos tiranos, arbitrarios e totalitarios,
desrespeitando-se os direitos civis, impedindo a participagdo politica dos cidadaos?’.

Como seguranga publica e ordem publica estdo inseridas num mesmo
patamar de entendimento sobre os reflexos do monopdlio do uso da forga pelo
Estado, que se manifesta, sobretudo, na atuagcdo de suas policias e do sistema
prisional, especialmente no ambito da politica criminal, € necessario que se
aprofunde o estudo sobre essa interagcdo entre seguranga publica, ordem publica e

politica criminal, o que pretendo desenvolver nos proximos topicos.

1.2. Segurancga publica e ordem publica

A ordem publica nos leva a refletir em contraponto, sobre a percepcao de
determinado momento anterior a sua vigéncia, ou seja, de seu significado inverso, a
“‘desordem” que precedeu uma ordem estabelecida. A desordem se caracteriza
muitas vezes pela necessidade de luta contra inimigos que devem ser combatidos
para justamente restaurar-se a “ordem” supostamente perdida ou ameacgada, cujo
nao restabelecimento, colocaria em risco a normalidade de funcionamento das
instituicdes de uma sociedade politicamente organizada.

O estudo tedrico da expressao “ordem publica” ndo ignora que toda ordem
pressupde um arranjo multidisciplinar que a insere como parte, assim, ndo ha que se
falar em ordem publica dissociando-a de outras ordens maiores a que se vincula de
forma intrinseca, como por exemplo, a ordem politica e a ordem juridica, enquanto

fundamentos de um Estado formalmente consolidado.?®

" (....) a violéncia do regime militar, que se apresentava na Doutrina da Seguranca Nacional e

justificava a necessidade da intervencdo das Forcas Armadas junto ao “inimigo interno” — naquela
época identificado como “os subversivos” -, deslocou-se agora para o combate a criminosos de todo
tipo, identificados indiscriminadamente como “traficantes”, que incluem como outrora, “suspeitos” em
larga escala, hoje representados por pobres favelados, negros e populagao de rua, inclusive criangas.
NOBRE, Maria Tereza. Violéncia e cotidiano: com o qué, afinal, é preciso indignar-se? In:
MENDONCA FILHO, M. (Org.). Educacgéo, violéncia e policia: direitos humanos? Aracaju: UFS:
Salvador: EDUFBA, 2004. p. 139.

28 «A palavra ordem tem também um sentido completamente diferente: o sentido comum de comando
(receber uma ordem); significa, entdo um imperativo, quer dizer, uma opgao entre varias solugdes
possiveis. Assim, diversamente da lei natural, a ordem juridica é artificial: ligada a cultura, ela pode,
pois ser transgredida, na medida em que os comportamentos culturais sdo adquiridos e nao inatos.
“Ndo mataras” nao significa que ndo se mate outrem. Matar, permanece, pois, possivel contra a
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Relacionada a criminalidade, o restabelecimento da ordem pressupde o
monopolio do uso da forga pelo Estado, e torna-se, assim, o emprego mais visivel de
seu poder de policia para organizar a vida em sociedade. Mas, como sera visto
adiante, ha também outros fatores a serem considerados.

A ordem publica, quando bem articulada pelo Estado nas atribuicdes dos
orgaos que sao por ela responsaveis, contribui para a paz social, para a convivéncia
harménica e pacifica entre as pessoas e instituicbes, para que elas possam
trabalhar, produzindo em paz, gerando recursos e distribuicdo de riquezas
contribuindo, enfim, para o desenvolvimento de uma determinada sociedade.

Por isso, a expressao “ordem publica” parece nos remeter a uma sensacgao
de estabilidade, de normalidade, de plena vigéncia e funcionamento das instituicdes
e dos orgaos estatais que interagem com a comunidade onde estdo inseridos; a
ordem publica pressupde normalidade nas relagdes interpessoais daqueles que
representam os Orgaos estatais com a sociedade civil; nesse contexto, ordem
publica pressupdem respeito e convivéncia pacifica ndo apenas em situagdes obvias
de convergéncia, mas especialmente em situagdes de divergéncia, que caracterizam
os interesses dispares de uma realidade social complexa. Nesse aspecto, ordem
publica ndo se dissocia da ordem juridica, enfim, da realidade do direito.?

No que se refere a seguranga publica, o restaurar da ordem publica
manifesta-se, sobretudo, nas tentativas dos gestores publicos de reduzir os indices
de criminalidade, fomentando a integracdo e interacdo dos sistemas policial e
judicial. Quando relacionamos seguranga publica, ordem publica e direito penal,
encontramos varios estudos a confirmar que, a par das causas estruturais de
aumento da violéncia, o crime esta inserido no contexto social, pela multiplicidade de

fatores que incidem neste contexto e cada vez mais as transformacgdes sociais do

ordem juridica, mas com consequéncias repressivas. Se violar a ordem natural € impossivel. Violar a
ordem juridica € sempre possivel, mas ndo impunemente.” MIAILLE, Michel. Introdugao critica ao
direito. Lisboa: Estampa, 2005. p. 300.

2 «A ordem juridica ndo € um sistema de normas juridicas, todas situadas no mesmo plano, mas um
edificio de varios andares sobrepostos, uma pirdmide ou hierarquia formada, por assim dizer, por um
certo numero de andares ou camadas de normas juridicas. Esta imagem proxima da geologia e dos
foguetdes intersiderais é bastante sugestiva. E explicitada por esta outra definicao: “A ordem juridica
€ um sistema de normas gerais e individuais que estao ligadas umas as outras pelo facto de a criagéo
de cada uma das normas que pertence a este sistema ser regulada por uma outra norma do sistema”.
Esta dupla perspectiva resume bastante bem as vantagens tedricas da construgao kelseniana: por
um lado, a de dar conta da estrutura de um sistema de direito num momento dado, por outro lado, a
de explicar a maneira como funciona este sistema no que se chama a “formacgéo do direito por graus”.
Ibidem, p. 303.
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mundo contemporaneo exigem dos Estados uma abordagem mais transparente,
garantista e legalista nas a¢des de controle social e politica criminal®.

Os recentes protestos da sociedade civil brasileira, reivindicando a
efetividade de direitos sociais, e a intervengao das forgas policiais na tentativa de
manutencdo da ordem, evidenciaram a necessidade de preparo constante das
forgcas policiais militares ostensivas para preservar a ordem e proteger o patrimonio
publico e privado, ante a acdo de vandalos que se misturaram aos cidadaos que
democraticamente exerciam o direito de protestar. A situacado exigiu capacidade de
discernimento dos policiais para atuar com rigido controle contra os excessos, sem,
no entanto, resvalar e incidir no abuso de autoridade, no arbitrio, na violéncia contra

os manifestantes durante as tentativas de se restaurar a ordem publica®'.

% “Falar de Direito Penal é falar, de alguma forma, de violéncia. No entanto, modernamente,

sustenta-se que a criminalidade € um fendémeno social normal. Durkheim afirma que o delito nido
ocorre somente na maioria das sociedades de uma ou outra espécie, mas sim em todas as
sociedades constituidas pelo ser humano. Assim, para Durkheim, o delito ndo s6 é um fendbmeno
social normal, como também cumpre outra fungédo importante, qual seja a de manter aberto o canal
de transformagdes de que a sociedade precisa. Sob um outro prisma, pode-se concordar, pelo menos
em parte, com Durkheim: as relagbes humanas sdo contaminadas pela violéncia, necessitando de
normas que as regulem. E o fato social que contrariar o0 ordenamento juridico constitui ilicito juridico,
cuja modalidade mais grave é o ilicito penal, que lesa os bens mais importantes dos membros da
sociedade. Quando as infragbes aos direitos e interesses do individuo assumem determinadas
propor¢des, e os demais meios de controle social mostram-se insuficientes ou ineficazes para
harmonizar o convivio social, surge o direito penal com sua natureza peculiar de meio de controle
social formalizado, procurando resolver conflitos e suturando eventuais rupturas produzidas pela
desinteligéncia dos homens. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral.. 9.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. v. I. p. 1-2.

¥ “PROTESTO CONTRA ALCKIMIN E CABRAL REUNE 400 NO CENTRO DE SAO PAULO -
Dendncia de cartel no metr6 também foi alvo de manifestantes — Com palavras de ordem como “vem
pra rua contra o Geraldo”, cerca de 400 manifestantes participaram ontem de novo ato contra os
governadores de S&o Paulo, Geraldo Alckmin (PSDB), e do Rio, Sérgio Cabral (PMDB). O grupo
também pediu transparéncia nas contas do transporte paulista. Em panfletos, os organizadores
criticaram a denuncia de formacédo de cartel nos contratos do metrd e a suspensao da licitagdo de
onibus em Sao Paulo. “Cabral e Alckmin, desculpas nao limpam as fichas”, dizia uma das faixas. O
protesto comegou as 18 h em frente ao Masp, fechando os dois sentidos da avenida Paulista, e
seguiu pelas avenida Brigadeiro Luiz Antdnio e ruas do bairro Bela Vista. Ao passar perto do hospital
Sirio Libanés, onde o Senador José Sarney (PMDB) esta internado, gritaram: “Ei Sarney, morre de
uma vez’. Um PM usou spray de pimenta contra manifestantes. Até a conclusdo desta edigdo, ndo
havia feridos nem detidos. A Policia Civil liberou ontem as 13 pessoas que foram detidas durante os
protestos contra Alckmin na quinta. Todos prestaram depoimento e deixaram o 78° DP sem precisar
pagar fianca. Eles vao responder em liberdade por crimes de desacato, lesdo corporal e resisténcia.
Na terca, outro ato terminou com 20 pessoas detidas, sendo que 15 foram liberadas apds
averiguagdo, e cinco continuavam presas até ontem sob a acusagdo de atirar pedras contra um
veiculo da Rota. Eles negam.” PROTESTO contra Alckmin e Cabral reine 400 no centro de Sao
Paulo. Folha de Sao Paulo, Sao Paulo, 3 ago. 2013, ano 93, n. 30.803. p. A6.
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Quando a segurancga publica repercute no direito penal, os gestores publicos
valem-se das estatisticas — nem sempre confidveis®> — para atestar a eficacia de
determinado programa de governo no combate a violéncia, o qual, sob um olhar
criminalizante demonstra que realmente tal programa contribuiu para a redugao dos
indices de criminalidade em determinada regido, bem como para a reinsercao social
dos infratores®.

Ocorre que esses diagnosticos nem sempre atentam para o combate eficaz
as causas da criminalidade®, disseminando uma latente sensagdo de impoténcia
dos Governos frente as acbdes de criminosos, cada vez mais articulados sob o

comando de organizagdes criminais. E justamente nesse ponto surge o dilema:

%2 “ESPECIALISTA APONTA MANIPULACAO NAS ESTATISTICAS CRIMINAIS EM MG — Governo
fala em redugdo dos homicidios, mas muitas mortes deixam de ser contabilizadas - Apesar de a
Secretaria de Estado de Defesa Social falar em uma reducdo de 8% no numero de homicidios em
julho deste ano em relagdo a 2011, especialistas em seguranga publica falam na maquiagem das
estatisticas no territério mineiro. Na sexta-feira (31), a Seds divulgou o numero de assassinatos no
més de julho, que registrou 294 mortes. Os dados revelaram 9,4 homicidios por dia no Estado.
Segundo o Coordenador do Centro de Estudos e Pesquisa em Segurancga Publica, Luis Flavio Sapéri,
o problema nao esta na metodologia usada pelo governo — que contabiliza as ocorréncias e nao as
mortes — mas na suspeita de que muitos assassinatos sao transformados em mortes sem definigao,
como encontro de cadaveres e extorsdo, nao serem incluidos nos dados por ndo serem considerados
crimes violentos”. FERREIRA, Juliana. Especialista aponta manipulagao nas estatisticas criminais em
MG. R7 Minas Gerais. Disponivel em: < http://noticias.r7.com/minas-gerais/noticias/especialista-
a3ponta—manipuIacao—nas—estatisticas—criminais—em—mg—20120902.htm|>. Acesso em: 12 jul. 2013.

% “Dessa forma, contrapondo-se ao programa de direito penal constitucional, que se baseia na
protecao integral dos direitos fundamentais, tem-se o chamado eficientismo penal, um direito penal de
emergéncia que se expressa através de politicas criminais repressivas e criminalizantes, em defesa
do fundamentalismo penal criminalizador dos conflitos sociais. Baseando-se no discurso da lei e da
ordem, constata-se a defesa das penas de carater punitivo e retributivo, fazendo com que o poder de
punir do Estado assuma uma forma perversa de indugdo a exclusdo e a vinganga. Sob o discurso de
guerra a criminalidade, de combate a violéncia, o eficientismo vai na contramio das convengodes
internacionais de protegcao aos direitos humanos e dos principios constitucionais contemporaneos,
instituindo um sistema penal repressivo e simbdlico de “tolerancia zero”. Nota-se que esse discurso
ideolégico passou a imperar nos Estados Unidos ganhando legitimidade também na Europa e
principalmente na América Latina.” GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. O direito penal, na era da
g‘/obalizagéo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 45.

“A inexatiddo da informagéo estatistica tem sido comumente interpretada como uma forma de
manipulagéo intencional, com o objetivo de obter resultados que interessam aos governos. Esta
pratica é tradicionalmente chamada de “maquiagem”, como referéncia ao habito de utilizagdo de
produtos de beleza para disfarcar imperfeicbes e realgar pontos positivos, bem como para produzir
mascaras e fantasias. Ndo ha como negar que a metafora se aplica bem a diversas formas de
governos, nhacionais ou internacionais, mais ou menos democraticos, que ao longo da histéria
procuraram dissimular alguns fatos e exibir outros tantos. Porém, ha que se problematizar mais a
inexatidao estatistica sob o risco de perdermos um instrumento de andlise necessario para a
construgdo de politicas publicas. Primeiro, € preciso se pensar para que servem os dados na
seguranga publica? Servem para, principalmente, orientar a administragdo quanto aos caminhos que
deve seguir no planejamento, execugéo e redirecionamento das agdes do sistema policial. Servem,
também, para a populagdo conhecer o que esta acontecendo ao seu redor; e, depois, para que,
conhecendo os dados e areas de incidéncia, a populacdo e os diferentes setores da sociedade civil
possam objetivar as demandas por providéncias do Poder Publico e contribuir para o esforgo
comunitario contra a inseguranca.” MIRANDA, Ana Paula Mendes de. Op. cit., p. 15.
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como conciliar a atuagcdo de uma policia cidada na repressdo e pacificacdo dos
conflitos sociais, sem incidir no uso excessivo da forga e por consequéncia em atos
de abuso e arbitrio, em plena vigéncia do estado democratico de direito? E nesse
contexto que a segurancga publica pode atuar no ambiente democratico, de uma
forma preventiva e restauradora para além das politicas publicas desenvolvidas na
area administrativa.

E que, se de um lado, na seara administrativa, competem aos governos o
desenvolvimento de politicas publicas de combate a criminalidade, investindo nao
apenas na capacitacado e aparelhamento das policias, como também na reducéo das
desigualdades sociais que possam fomentar a violéncia, como investimentos em
educagado e saude, de outro, sdao as proprias instituicdes policiais que podem
contribuir para a paz social, aproximando-se das comunidades, desenvolvendo
parcerias institucionais de policiamento comunitario junto ao tecido social, que
proporcionem uma maior sensagao de seguranga a comunidade, em mutua
interacdo, ja que a propria Constituicdo prevé que seguranca publica & dever e
responsabilidade de todos.

Em resposta ao aumento da criminalidade, engrossando a politica de
encarceramento de massa que tem caracterizado as agdes de combate ao crime
nos Ultimos anos®*, o Estado, pelo Poder Judiciario invariavelmente tem
fundamentado as decisdes de decreto judicial de prisdes — na maioria, cautelares -
com a necessidade de manutencédo da ordem publica, como estatui o artigo 312 do
Caodigo de Processo Penal; “A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia
da ordem publica, da ordem econdémica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou

para assegurar a aplicagéo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime

% “Dg igual modo, de acordo com Pinto (2006), assistimos no Brasil, nas ultimas décadas, a um
recrudescimento penal que teve inicio com a lei dos crimes hediondos em 1990, e se propagou em
uma série de leis neocriminalizantes, que produziram novos tipos penais e agravaram as penas de
muitos outros; além da aprovagdo massiva de leis penais especiais, somado a flexibilizagdo de
garantias penais e processuais e ao corte de direitos e garantias fundamentais. As medidas penais
adotadas contribuiriam significativamente para o aumento do numero de encarcerados, o
alongamento das penas e a restricdo da progressao do regime, produzindo um indice de cerca de
500 % de aumento no sistema prisional entre 1990 (90 mil presos) e 2008 (460 mil presos). PINTO,
Nalayne Mendonga. Penas e alternativas: um estudo socioldgico dos processos de agravamento das
penas e de despenalizagdo no sistema de criminalizagédo brasileiro. (1984-2004). 2006. 235f. Tese
(Doutorado em Ciéncias Humanas) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro. 2006.
Disponivel em: < http://www.necvu.ifcs.ufrj.br/images/Tese%20Nalayne.pdf>. Acesso em: 19 jun.
2013.



34

e indicio suficiente de autoria’, mas o que pode ser definido como ordem publica?
Qual o conceito de ordem publica?>®

Trata-se de expressao vaga, subjetiva, passivel de diversas interpretagdes,
carente de definicdo clara e por isso mesmo passivel de manipulagdo para o uso
que a conveniéncia recomendar, contrapondo-se frontalmente ao principio da
legalidade que deve estar sempre a nortear a instrugdo dos processos criminais em
paises democraticos que realmente se importem com a rigida observancia do
respeito aos direitos humanos e o acatamento ao devido processo legal.?’

No Estado Democratico de Direito, as expressdes “seguranca Publica” e
‘ordem publica”, vinculadas especificamente no ambito do direito penal, querem
dizer algo que represente um espacgo onde as pessoas possam exercer efetivamente
seus direitos, gozar da liberdades, onde sejam respeitadas as diferengas e
prevaleca a igualdade de acesso de todos a bens e servicos publicos
proporcionados pelo Estado, num estagio de convivéncia harménica e de respeito as

instituicdes, aos valores culturais, da histéria e as tradigdes do lugar®.

% Para Eugenio Pacelli de Oliveira, “o vocabulo ordem publica, cosoante se acha inscrito no art. 312
do CPP, e malgrado a pluralidade de sentidos que dali pode se obter, parece indicar maiores
cuidados e preocupagdes com a estabilidade e/ou tranquilidade da comunidade, em relagdo ao
cumprimento, pelo Poder Publico, das fun¢des que lhe séo inerentes em tema de seguranga publica”
OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e hermenéutica na tutela penal dos direitos fundamentais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 62.

3 “Como principio informador do processo penal, o principio da legalidade impde que se obste a
utilizacdo de expressdes vagas e indeterminadas nas leis processuais, cujo objetivo consiste em
impedir que o detentor do jus puniendi, de forma discricionaria e desmedida, num gesto de
autoritarismo, venha interpreta-la da maneira que melhor Ihe aprouver, afastando a incidéncia das
garantias e dos direitos humanos fundamentais dos imputados, vilipendiando a esséncia do processo
penal, que é servir de instrumento de protegao e valorizagao do sujeito passivo da relagao processual
frente ao ente Estado. A lei quer de direito material, quer de direito processual, ha de ser simples,
clara e taxativa, sendo direito de todo cidadao saber o a lei diz, qual o seu raio de agéo e o que ela
pretende proteger ou acautelar.” CASTRO, Douglas Camarano. Estado de inocencia e ordem publica:
prisdo preventiva e violagdo dos direitos humanos. 2008. 118f. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Publico) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro. 2008.

8 “Seguranga Publica, sob o aspecto juridico seria, portanto, o afastamento por meio de
organizacdes proéprias, de todo perigo ou mal capaz de afetar a ordem publica, em prejuizo da vida,
da liberdade ou de direitos de propriedade dos cidaddos. E uma condigdo concreta proporcionada
pelo Estado legal, através da garantia e preservagao de direitos e liberdades individuais a serem
alcangadas por seus cidadaos, na qual pode haver até mesmo uma limitagcdo individual em
detrimento do bem estar de toda a sociedade. Ou seja, a seguranga publica limita a liberdade
individual de forma que esta ndo ofenda a liberdade assegurada a todos de maneira geral. (....) Neste
aspecto, pode-se afirmar que a busca pela ordem publica e pela estabilidade social das relagdes
humanas, no Estado Democratico de Direito, sera obtido com o auxilio das instituigbes policiais e de
seus 0rgaos, responsaveis pela manutengédo desse Estado, em obediéncia a certas regulamentacdes
de direitos e deveres que colocam a forga policial com a fungao tipica de previnir perigos e manter a
ordem e a segurancga. BRITO, Thais Lemos de. Seguranga publica no estado democratico de direito e
sua relagdo com 0s direitos humanos. Disponivel em: <
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Nesse contexto a atuacdo da policia é fundamental para afinal, impor ou
tentar restabelecer a ordem que proporcione o pleno exercicio dos direitos
constitucionais. Ordem publica em ambiente democratico deve ser fator
condicionante para propiciar a livre manifestacdo de ideias, pensamentos e opinides,
o pleno exercicio da vontade das pessoas, sem que sofram censura, onde o Estado
seja 0 meio para alcangar-se o bem estar social e ndo o fim em si mesmo®®.

E inegavel que a ordem publica possui um papel preponderante na
coexisténcia pacifica e harménica da sociedade, cabendo ao Estado organizar e
prover as forcas de seguranga para que estas preservem esta ordem,
proporcionando condigbes de convivéncia amigavel entre pessoas e grupos de
pessoas de diferentes indoles, proporcionando, enfim, um ambiente que se
caracterize pelo funcionamento das instituicbes e 6rgaos necessarios a vida em
comum, pelo equilibrio que deve existir em ambientes onde as diferengas e tensdes,
préprias da democracia encontrem espaco para coexisténcia.

E certo que nenhum governo de qualquer ideologia politica conseguira
extirpar o fendmeno crime, que é natural em qualquer sociedade®, tanto quanto sdo
naturais os disturbios causados pelas mais variadas causas em conflitos sociais, o
que legitima e proporciona ao Estado o emprego, o uso e 0 monopodlio da for¢a para
restaurar as condicdes de normalidade.

Nesse sentido, quando se confrontam ordem e seguranga publicas, fica

evidente o uso reiterado do que seria considerado como conceito de ordem publica,

http://www.cpgls.ucg.br/ArquivosUpload/1/File/V%20MOSTRA%20DE%20PRODUQO%20CIENTIFICA/
DIREITO/31-.pdf>. Acesso em: 23 jul. 2013. p. 2.

% “De acordo com o doutrinar Rao (1997, p 49-50) infere-se dai que o Estado, por meio dessas
instituigdes, funcionara como um mediador das relagdes sociais, conferindo ao direito um carater de
“protecéo-coergao”, ou seja a toda intervengao juridica devera haver uma intervengao eventual e de
forga proporcional com a finalidade de manutengao da ordem social. Ainda segundo Rad (1997, p 50)
essa “protecao-coercdo” € que permite ao poder publico intervir com a forga, em defesa do direito
ameacado ou violado, afim de manter, efetivamente, a vida em comum na sociedade. Observa-se
que o autor fala em proporcionalidade da forga, haja vista que a intervencdo do poder publico de
maneira alguma podera ser ilimitada. Ibidem, p. 3.

40 “Ninguém nega que a Justiga criminal deve se modernizar para conseguir, como sugere a moderna
Criminologia, “um controle razoavel” da criminalidade. A sua extirpagcdo, tal como pretendia o
socialismo real, € uma utopia, até porque desde o ponto de vista sociolégico ela € “normal” e exerce
uma fungéo “util” (v.Garcia-Pablos de Molina, 1992, p. 275). Mas tendo em vista a enorme gama de
meios e instrumentos (politico-criminais) que podem viabilizar a “resposta juridica” adequada a cada
conduta desviada, resposta que ao mesmo tempo deve ser “justa” e “Util”, nota-se hoje uma forte
tendéncia metodoldgica de se separar a “grande” da “pequena e média” criminalidade, isto &, a
criminalidade de menor potencial ofensivo da criminalidade de alta reprovabilidade (grande potencial
ofensivo).” GOMES, Luiz Flavio. Suspensdo condicional do processo penal: o novo modelo
consensual de justi¢a criminal: Lei 9.099/95 de 26.9.95. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
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em sua face mais repressiva: nao raro a expressao serve aos operadores do direito
como reafirmacéao do jus puniendi — direito de punir do Estado — em detrimento do
acatamento e respeito aos direitos e garantias individuais das pessoas, sendo
utilizada como fundamento para a decretagcdo de prisdes preventivas e outras
medidas de natureza cautelar, a expressdo “ordem pubica” vai compondo assim o
fundamento da autorizagao judicial para o uso da forga do Estado, principalmente na
seara processual penal em sua fase investigativa, conforme prescreve o artigo 312
do Cdédigo de Processo Penal, como ja visto anteriormente.

Nota-se uma tendéncia de aproximac¢ao de um conceito de ordem publica
que a vincule a tranquilidade e a paz social, que pode ser perturbada pela reiteracéo
delituosa, razdo pela qual, em nao raras vezes como visto acima, o argumento de
cerceamento da liberdade de determinados infratores respalda decisbes que em
tese poderiam ser consideradas arbitrarias e abusivas, face ao principio
constitucional da presuncao de inocéncia.

Em nome da tranquilidade e paz social, na seara processual penal, muitas
prisdbes cautelares sdo decretadas dessa forma, formando-se por vezes juizos de
valor precipitados, na tentativa de evitar-se um suposto delito que aconteceria se os
“suspeitos” ndo fossem segregados do convivio social e aqui anotamos o paradoxo
do uso de uma expressao cuja definicdo e conceito carece de certeza, mas que,
indubitavelmente serve de fundamento para a decisédo de restricdo da liberdade de ir
e vir'!.

De outro lado, situagdes ha em que o risco a incolumidade publica sobressai
e isso exige do Estado uma resposta das autoridades constituidas com a adogéo de
atitudes firmes, nem sempre simpaticas aos olhos de todos, eis que posturas
tomadas muitas vezes com o emprego da for¢ca e sob a disciplina de comando as
vezes sao necessarias para o restabelecimento da ordem, o que acaba por legitimar

a atuacdo do poder de policia do Estado*.

! “Mas o argumento, quase incontornavel, contrario a semelhante modalidade de prisdo € no sentido

de que estaria violado o principio da inocéncia, ja que quer se pretenda fundamentar a preventiva
para garantia de ordem publica em razédo do risco de novas infragbes penais, quer sustente a sua
justificagdo em razdo da intranquilidade causada pelo crime (aqui acrescido de sua gravidade), de
uma maneira ou de outra, estar-se-ia partindo de uma antecipag¢édo da culpabilidade. Como se vé, a
questao é bastante complexa.” OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Curso de processo penal. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 435.

2«0 Estado é o responsavel pela manutencdo da ordem publica em seus aspectos seguranga
publica, tranquilidade e salubridade publica. Somente os Agentes que integram as forcas policiais
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A ordem publica contribui para o funcionamento das instituicbes essenciais a
democracia, para a construgdo de um ambiente democratico, com plena vigéncia
dos direitos individuais e coletivos, bem como com a convivéncia pacifica entre
minorias e maiorias. Nesse sentido, o Estado se vale de suas forcas de segurancga
para preservar essa ordem, que se expressa na busca constante de um clima de
tranquilidade geral que transmita sensacéo de confianga e respeito da populagédo em
seus poderes constituidos.

A atividade policial voltada para a preservacdo da ordem publica atua
basicamente no combate ao crime. Pelas regras constitucionais, baseia-se em duas
espéecies de policiamento: o ostensivo e preventivo e o repressivo, consubstanciado
nas atividades investigativas das policias judiciarias, que atuam na apuragao das
infracdes penais, exceto as militares, especialmente quando o crime nao foi evitado
pelo policiamento ostensivo, fornecendo entdo elementos indispensaveis a

propositura da acdo penal pelo Ministério Publico.

1.3. Segurancga publica e politica criminal

Seguranga publica e politica criminal em ambiente democratico, pressupde
reconhecer que deve haver outro enfoque, um outro olhar de expertise sobre as
instituicbes de seguranga publica na construgdo de uma cultura de paz, que néo se
atenha somente a questdes administrativas, calcadas na construcdo e reforma de
espacos publicos e ambientes seguros, que propiciem uma confortavel sensacao de
seguranga e bem estar a populacdo, mantendo a criminalidade afastada das areas
centrais das grandes cidades.

A seguranga publica que afeta a politica criminal comeca principalmente no

registro dos boletins de ocorréncia, quando do atendimento as partes envolvidas nas

encontram-se legitimados para praticarem atos voltados para a preservagao da ordem publica. As
forgas policiais utilizam-se do poder de policia para limitarem os direitos que sdo assegurados ao
cidaddo e que nao sado absolutos, devendo seu exercicio obedecer a ordem pré-estabelecida. O
poder de policia pode ser entendido como sendo o conjunto de atribuicdes da administragéo
tendentes ao controle dos direitos e liberdades das pessoas naturais ou juridicas, ser inspirado no
bem comum. GARIBE, Mauricio; BRANDAO, Alaor Silva. Os limites da discricionariedade do poder
de policia. A Forga Policial, n. 23, Sdo Paulo, jul./ago./set., 1989. p. 18.
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ocorréncias policiais, com a consequente persecucao criminal iniciada pela policia
judiciaria na formulagcdo dos respectivos inquéritos policiais, com o objetivo de
apurar-se a autoria e materialidade das infragbes penais, destinando-os, apos
concluir as investigacdes, via poder judiciario, ao Ministério Publico com vistas a
instauracao da respectiva agdo penal ou a outras providéncias julgadas pertinentes.

O devido processo penal preconizado também por principio Constitucional
preleciona dentre outras garantias, que ninguém sera processado ou julgado sem a
observancia do principio do contraditorio, do amplo direito de defesa; isso pressupde
paridade entres as partes no processo, igualdade de condigbes no manejo da
instrucdo processual, para que o Juiz, de maneira isenta e imparcial, tenha
informacdes relevantes e se situe ante a responsabilidade de julgar; para que o
magistrado possa afinal formar o seu livre convencimento, a par da observancia das
regras legais que instruem o procedimento formal do processo.*

O processo judicial bem instruido em qualquer area de direito, transmite as
partes litigantes a sensagao de seguranga juridica, do respeito as regras do jogo, e
fortalece o Poder Judiciario enquanto Instituicdo essencial ao regime democratico.
Contudo, a necessidade de resposta das autoridades constituidas aos desafios da
criminalidade crescente, por vezes relega a segundo plano, o devido processo legal,
principio Constitucional que legitima a acéo estatal na tutela das liberdades.

Em nome do denominado “interesse publico”, contribui-se para a exposigao

midiatica das pessoas*, mesmo antes da devida instrugdo processual, antecipando-

43 “Art. 5° CF (....) LII = ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente; LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; LVI — sdo inadimissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos; LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado da sentenga penal condenatoria;(...)” BRASIL. Cdédigo Penal, Processo Penal e
Constituigdo Federal. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboragido de Antonio Luiz
de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Wind e Livia Céspedes. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 19.

* CASO ESCOLA BASE: “Rede Globo é condenada a pagar 1,35 milhdo para reparar os danos
morais sofridos pelos donos e pelo motorista da Escola de Base de Sao Paulo. Icushiro Shimada,
Maria Aparecida Shimada e Mauricio Monteiro de Alvarenga devem receber, cada um, o equivalente
a 1,5 mil salarios minimos (R$450 mil). Entenda o caso abaixo: Dezoito anos atrds, os donos da
Escola de Educacao infantil Base, na zona sul de Sao Paulo, foram chamados de pedéfilos. Sem
toga, sem corte e sem qualquer chance de defesa, a opinido publica e a maioria dos veiculos de
imprensa acusaram, julgaram e condenaram Icushiro Shimada, Maria Aparecida Shimada, Mauricio
de Alvarenga Monteiro e Paula Mihin Alvarenga. Chegou-se a noticiar que, antes de praticar as agdes
perversas, 0s quatro socios cuidavam ainda de drogar as criancgas e fotografa-las nuas. “Kombi era
motel na escolinha de sexo”, estampou o extinto jornal Noticias Populares, editado pelo Folha. “Perua
escolar carregava criangas para a orgia” manchetou a também extinta Folha da Tarde. Na esfera
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se os veredictos dos julgamentos pela forma, como determinado caso é exposto
pela midia, que nao raro induz a opinido publica em determinada direcéo, fazendo
com que muitas vezes um réu chegue praticamente ja condenado na fase de
sentenca e isso tras reflexos na seguranca publica.

Expressdes vagas e subjetivas como “interesse publico” e “clamor publico”
por vezes sdo empregadas sem a necessaria avaliagdo, como fundamento de
decisdes judiciais, sem se mensurar o real alcance de seu significado na
interpretacdo de determinado caso, “atropelando-se” regras processuais rigidas e
formais que deveriam ser observadas para a legitima instru¢do processual e mesmo
para a formag¢ao de culpa do acusado, com a comprovacdo da materialidade e
autoria de um delito para justificar a segregacao do convivio social do réu, antes de
eventual condenagao judicial®®.

A consequéncia € a geragao de maior clamor publico, exigindo a implacavel
punicdo dos culpados, o que s6 seria alcancado pelo controle do Estado atuante
com uma politica criminal repressiva, que sirva de exemplo pela intimidacéo e pela
execucgao das penas imposta aos infratores.

O debate em torno da politica criminal nas sociedades pdés-industriais nao

pode fugir a constatagcdo de que ha estratégias de exploragdo do sentimento de

juridica, entretanto, a histéria tomou outros rumos. As acusagdes logo ruiram e todos os indicios
foram apontados como inveridicos e infundados. Mas era tarde demais para os quatro inocentados. A
Escola, que ja havia sido depredada pela populagéo revoltada, teve que fechar as portas. Hoje,
acumuladas quase duas décadas de reflexdao e autocritica, a midia ainda ndo conseguiu digerir o
ocorrido e o caso da Escola Base acabou se tornando o calcanhar de Aquiles da imprensa brasileira
— & objeto constante de estudo nas faculdades de jornalismo — e motivo de diversas agdes judiciais
provocadas pelos diretores da escola (....)" . SOARES, Luiz. Caso Escola Base: Rede Globo é
condenada a pagar R$ 1,35 milhdo. Pragamatismo politico, dez. 2012. Disponivel em:
<http://www.pragmatismopolitico.com.br/2012/12/caso-escola-base-rede-globo-e-condenada-pagar-r-
135-milhao.html>. Acesso em: 13 jun. 2013.

%0 requisito basilar (essencial, nuclear) para a decretacdo de qualquer medida cautelar no
processo penal € o fumus commissi delicti, ou seja, a fumaga do cometimento de um fato punivel, que
se exterioriza na prova da existéncia do crime (do fato punivel) e indicios suficientes de autoria. Nao é
necessario que essa prova seja indubitavel, exaustiva. Para a condenacéo final faz-se necessario um
elevado grau de credibilidade em relagdo as provas colhidas. Elas devem atingir o nivel que se
denomina além da duvida razoavel (Beyond a reasonable doubt). Para a decretagdao das medidas
cautelares no entanto, ndo se requer tudo isso, mas nao se pode cair no extremo, o0 useja 0 juiz tem
que ter a cautela de cientificar (com um certo grau de convicgao) de que houve um crime (um fato
punivel) e de que existem indicios suficientes de autoria. Ao juiz compete demonstrar esse requisito
essencial de todas as medidas cautelares. Impde que ele evidencie na sua decisdo a existéncia do
fumus comissi delicti.” BIANCHINI, Alice; MARQUES, Ivan Luis; GOMES, Luiz Flavio. Prisdo e
medidas cautelares: comentarios a Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011.
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inseguranca e do medo?®, que propagam na sociedade a percepgao de que ha um
consenso de que somente o direito penal seja um instrumento de protecdo dos
cidadaos, cuja indole repressiva possuiria a virtude de “tranquilizar’ a opinido publica
quanto a rapidez, eficiéncia e presteza do sistema policial e judicial posto pelo
Estado.

A midia e os meios de comunicagdo de massa, na guerra diaria pelos picos
de audiéncia, com claros propdsitos comerciais*’, consolidam uma cultura do medo,
expondo de forma nua e crua a realidade factual de uma sociedade que se
apresenta muito desorganizada, em programas que nado raro, de forma
sensacionalista, exploram a repercussdo do crime, causando a impressao de que
violéncia gera mais violéncia numa crescente, em que o crime e a insensibilidade
sao banalizados no imaginario coletivo.

Assim, os reflexos sociais da venda pela midia de um produto pronto e
acabado que “culturaliza” a violéncia, facilita a instrumentalizagdo do direito penal
pelo uso politico, que pretende satisfazer, ainda que de forma desvirtuada e

imediata, os sentimentos de “justica” da populacdo®®.

*® “Nos jornais, na televisdo, na internet, no radio: cotidianamente o antincio do aumento da violéncia
e da criminalidade esta presente nos noticiarios brasileiros. Empresas de comunicagao investem em
programas e cadernos que tratam da tematica. No entanto, a cobertura da imprensa em relagao as
questdes de seguranga publica — e ndo somente as ocorréncias violentas - enfrenta grandes desafios.
O maior deles, talvez seja a construgdo de um jornalismo mais qualificado, responsavel e que
contribua para a construgao de uma sociedade na qual a seguranga publica seja entendida como
direito e responsabilidade de todos.” CALDEIRINHA, Daniela; ALBERNAZ, Elizabeth. Midia e
seguranga publica: um balango. Cadernos Tematicos da Conseg — Conferéncia Nacional de
Seguranga Publica. Ministério da Justica, Brasilia, n.1 ano 1, 2009. p . 12.

A permanéncia ainda vigorosa da ideia de que a seguranga publica seria atribuigao exclusiva do
Estado exerce uma forte influéncia sobre as escolhas das fontes de informacdo sobre as quais os
jornalistas constroem suas pautas acerca do “problema da violéncia e da criminalidade”. Uma
pesquisa sobre midia e direitos humanos, realizada pela Agéncia de Noticias dos Direitos da infancia,
Unesco e Secretaria Especial dos Direitos Humanos, analisou 1315 matérias publicadas em 2004 por
57 jornais de todo o pais e constatou que 36,5 % das matérias tinham como fontes primarias os
orgaos governamentais, em especial do poder executivo. Organizagbes da sociedade civil
correspondiam a 9,2% da amostra. Além disso, em 28,5 das matérias ndo foi possivel identificar a
fonte da informacgdo. Dessa forma instituiu-se um ciclo vicioso: o Estado é suscetivel as pressdes
oriundas da imprensa, que por sua vez tende a reproduzir nas matérias o discurso das policias e dos
governos, dando a cobertura de seguranca publica no pais um tom predominantemente oficial, com
matérias de baixa pluralidade discursiva.” Ibidem, p. 15.

* “Um outro ponto importante diz respeito aos jornais paulistas que muitas vezes ddo um maior
destaque aos fatos ocorridos no Rio de Janeiro e pouco falam sobre os eventos ocorridos em Sao
Paulo. Esse siléncio n&o pode ser considerado casual. Muito menos se pode imaginar que a principal
metrépole do pais seja um paraiso na terra, ja que € publica a posi¢ao da politica de seguranca
publica do estado de Sao Paulo, contraria a divulgagdo de informagdes relativas aos problemas
locais. Atualmente, os dados sdo divulgados pela internet de forma agrupada, tais como crimes
contra o patriménio, crimes contra a vida, etc., 0 que impossibilita qualquer tipo de comparagdo com
os demais estados. Este fato, no entanto, tem sido pouco analisado, tanto do ponto de vista
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Registre-se os reflexos que provoca na seguranga publica brasileira, a

4 com a excessiva e desnecessaria

denominada expansdo do “Estado Penal”
criminalizacao de infragbes penais de menor potencial ofensivo e a proliferacao de
infracbes administrativas que receberam o “rétulo” de ilicitos penais, cujas condutas
dos infratores, representam nenhuma ou quase nenhuma ofensividade a
incolumidade de pessoas ou coisas.

Fato €, que das sociedades pré-histéricas as pds industriais, nitidamente o
Homem move-se em um sistema de regras que simbolicamente caracterizam a
esséncia do direito a organizar a vida em sociedade, restando, dentre os diversos
ramos da ciéncia juridica, o direito penal, como Uultima razdo a compelir
coercitivamente o sujeito ao cumprimento das leis, segregando sua liberdade se
preciso for, para que nao apenas pelo exemplo, mas também pelo carater retributivo,
sirva a punicdo como uma espécie de prevencao geral da politica criminal. Essa
segregacao se materializa pelo processo iniciado com a acédo das forgas de
segurancga publica em que o Estado exercera seu poder de coergao, necessitando

antes legitima-lo perante a sociedade.*

académico, quanto jornalistico. A visibilidade dada a criminalidade do Rio de Janeiro em detrimento
da existente em S&o Paulo é apontada por Michel Misse (1999) como a estratégia de construgao de
“um paradigma da violéncia cariosa”, que se constitui em torno da representagcdo de um perigo social
que poderia contaminar o pais, expresso pelo discurso do “aumento da violéncia” a partir da década
de 1980. Isso coincide com o periodo de democratizagdo do pais e com a expanséo do “banditismo”,
que deixa de ser exclusividade das classes pobres e se estende as classes médias e elites da cidade.
Como consequéncia os signos da violéncia passaram a ser os fatos que se apresentam sob forma de
desordem, caos urbano e falta de controle por parte do Estado, como se o passado recente tivesse
sido diferente desse quadro.” MIRANDA, Ana Paula Mendes de. Op. cit., p 26.

9 “Os movimentos politico-criminais bipartem-se em movimentos intervencionistas (punitivistas) e nao
intervencionistas (minimalistas). No fundo eles retratam o classico debate que se trava ao se
pretender delimitar o espago da liberdade individual do espago de ingeréncia estatal. Os primeiros
(intervencionistas) confiam na e procuram incrementar a respostas estatal “penal” e/ou “prisional”
para a resolugdo dos conflitos penais; sdo aceitaveis enquanto tais reagbes seguem as regras do
jogo democratico, reconhecendo a pluralidade de ideias e modos de ver o mundo (respeito a
diversidade); tornam-se ostensivamente perniciosos quando adotam os procedimentos dos modelos
autoritarios ou totalitarios de Policia criminal. Sdo intervencionistas os movimentos de criminalizagao,
penalizacdo, prisionizagdo cautelar e institucionalizacdo (compreendendo a ndo diversificagdo)’
BIANCHINI, Alice; MARQUES, Ivan Luis; GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 31.

0«0 direito penal vem ao mundo (ou seja, € legislado) para cumprir fungbes concretas dentro de e
para uma sociedade que concretamente se organizou de determinada maneira. O estudo
aprofundado das fungbes que o direito cumpre dentro de uma sociedade pertence a sociologia
juridica, mas o jurista iniciante deve ser advertido da importancia de tal estudo para a compreensao
do préprio direito (......) A fungio do direito de estruturar e garantir determinada ordem econdémica e
social, a qual estamos nos referindo, € habitualmente chamada de fungédo “conservadora” ou de
“controle social”. O controle social, como assinala Lola Anyar de Castro, “ndo passa de predisposigao
de taticas, estratégias e forgas para a construgdo da hegemonia, ou seja, para a busca da legitimagao
Ou para assegurar o0 consenso; em sua falta, para a submissao forgada daqueles que nado se integram
a ideologia dominante”. E facil perceber o importante papel que o direito penal desempenha no
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Evidencia-se, portanto, que a seguranga publica sob a perspectiva da
atuacao policial, no estado democratico de direito, ndo pode vincular-se unica e
exclusivamente as questdes administrativas das politicas publicas, mas, sobretudo
deve interagir e dialogar com o direito penal, processual penal e constitucional, como
incidente na situagao juridica das pessoas acusadas de crimes.

Nesse sentido, aspectos contundentes da politica criminal estreitam suas
relagbes com as politicas de seguranga publica, que nado deve ser analisada
unicamente por sua face repressiva, em que o0 encarceramento em massa de
pessoas ou a diminuicdo da idade penal tenham o condio de resolver todos os
problemas de violéncia nas comunidades. Seguranga Publica nédo € sé “bandido na
cadeia”. Seus horizontes podem ser mais amplos no bem estar social.

As consequéncias sociais do encarceramento de pessoas e as
inadequacdes de um sistema penitenciario sobrecarregado resultaram em
mudangas na persecucao penal, tornando-se objeto de politica criminal a aplicagao
de penas e medidas alternativas, advindas da Lei Federal n® 9.099/95 - que instituiu
0s juizados especiais criminais. Ficou patente a clara op¢do dos Juizes pela
aplicagao de penas restritivas de direitos, instituindo-se uma nova forma de controle
social sobre a conduta das pessoas. >

De outro lado, quando a politica criminal busca atacar as causas estruturais
de aumento da criminalidade, necessario se faz olhar a questdo da seguranca
publica por um outro prisma, onde as policias possam interagir com as comunidades
onde atuam, sendo vistas como representantes dos valores éticos do Estado, como
guardidas da protecdo dos direitos fundamentais e parceiras na redugdo das
desigualdades sociais.

A politica de gestao administrativa que, a nosso ver, significa toda agao dos
poderes constituidos voltada para melhorar a qualidade de vida das pessoas, o

espaco e ambiente urbano, que intensifique as oportunidades de acesso aos bens

controle social. Sob certas condi¢cbes, pode o direito desempenhar outras fung¢des, (como por
exemplo a “educativa” e mesmo a “transformadora” — esta, oposta a “conservadora”). A
preponderancia da fungdo de controle social é, contudo, inquestionavel.” BATISTA, Nilo. Infrodugéo
critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p 21-22.

°! “Essa tendéncia legislativa (e politico criminal) das Gltimas décadas produziu espetacular aumento
da jurisdicionalizagao dos conflitos e de criminalizagdo do cotidiano, que deriva do processo de
sacralizagao do direito, ocasionando uma exploséo da atividade jurisdicional e do direito, sobretudo o
penal, que muitos creem ser capaz de “resolver” todos os graves problemas da sociedade, como se
fosse panaceia,”. BIANCHINI, Alice; MARQUES, Ivan Luis; GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p.117.
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de consumo pelas camadas mais pobres da populagcdo, que priorize o0s
investimentos nas areas da educacao e da saude publica, que exerca uma politica
de bem estar social focada na geracdo de emprego e renda e na redugao das
desigualdades, servira como um facilitador do trabalho a ser desempenhado pelas
instituicbes de segurancga publica. Mais do que esperar a agdes dos governos, as
instituicbes e o6rgdos de seguranga publica podem participar ativamente desse
processo transformador da realidade social.

Tal constatagao por si s0, ja reflete quao necessaria e indispensavel deve
ser efetiva a participacao popular, das comunidades de base, dos formadores de
opinido, da imprensa, das escolas e das universidades ao lado dos governantes na
formulacdo e execucdo das politicas de seguranga publica, nesse processo de
aproximagao policia e comunidade, pelo monitoramento constante de uma relagao
saudavel que propicie o resgate da sensagao subjetiva de seguranga pela redugao
dos indices criminais e de confianca da populagdo em sua policia ostensiva e
judiciaria. 2

A politica de Estado voltada para a seguranca publica ndo pode mais
prescindir de algumas reflexdes imediatas que tentem responder algumas questdes
essenciais: 0 que significa seguranga publica para ndo apenas para a elite pensante
mas para a sociedade civil como um todo do Brasil? Qual a real importancia que o
sistema juridico e politico, indutores da politica criminal, dispensam a questdo da
seguranga publica, quanto a prevengao e repressao, na formulacdo de politicas
publicas a respeito? Qual o grau de comprometimento nessa causa do Poder
Judiciario, ao tempo em que o Supremo Tribunal Federal, via ativismo judicial, tem

sido exaustivamente acionado a compelir a que os demais poderes constituidos

52 «p participagdo da sociedade no contexto da seguranga publica, determinada pela prépria carta
magna de nosso pais, logrou-se um grande avango para o desenvolvimento das politicas publicas de
seguranga, vez que a responsabilidade dos cidadaos, conferida no texto constitucional, lhes
proporciona a possibilidade de, conjuntamente ao poder publico, bem como a outros autores, atuar,
direta ou indiretamente, nos processos legislativos, executivos e fiscalizatérios, de forma a garantir e
preservar os direitos fundamentais, a dignidade humana, a universalizagéo e a igualdade nesta seara
(....) os constituintes de 1988 foram refratarios ao formatarem a arquitetura do sistema de protegcéo
social de modo nao holistico, atribuindo ndo apenas de modo semantico, a responsabilidade pela
preservagido da incolumidade das pessoas, do patrimdnio e da ordem publica exclusivamente aos
policiais, desvirtuando o abrangente conceito de que ao Estado e ndo somente a uma parte dele — os
orgaos policiais — cabe a tarefa de garantir o socorro, a protegdo e a assisténcia da sociedade.”
COSTA, Julio Cesar apud PEDERZINI, Margareth Gongalves. Breves Analises da Evolugao Historica
da Seguranga Publica no Brasil. Disponivel em: <http://www.webartigos.com/artigos/breves-analises-
da-evolucao-historica-da-seguranca-publica-no-brasil/71746/>. Acesso em: 14 out. 2013.
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2% Quais as

cumpram suas obrigacdes nas questbes de interesse publico
prerrogativas funcionais possuem os profissionais que operam na seguranga publica
no exercicio de suas funcdes quando atuam na restauragdo da ordem publica? **
Para buscar contribuir para o debate relacionado as questdes propostas,
buscara neste trabalho, pela pesquisa de jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal relacionada a seguranga publica, embasada na reflexdo sobre os

pressupostos da teoria garantista®, contando também com a contribuicdo da

% “Em sua transposi¢ao para o campo juridico, contudo, pode-se dizer que o termo protagonista nédo

perde seu significado de origem, mas é sob a forma de uma derivagdo — mediante o acréscimo do
sufixo ismo, que remete tanto a intoxicacdo de um agente quanto a movimentos sociais ou
ideoldgicos — associada a um adjetivo que surge a expressao protagonismo judicial, empregada para
designar o juiz como a personagem que ocupa posi¢do central no cenario do Estado Constitucional
de Direito. Isso se deve, como ja referido, a expansédo do Poder Judiciario, ocorrida apds a segunda
guerra mundial, e ao fendbmeno da judicializagdo da politica, cujo resultado final é a inauguragéo de
uma virada no constitucionalismo contemporéneo latino-americano — a transigdo do passivismo para
o ativismo judicial — sob, o argumento de que este é o Unico modo através do qual é possivel que o
direito acompanhe as constantes transformagdes que marcam as sociedades pos-industriais.”.
TRINDADE, Andre Karan. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo
judicial em terrae brasilis. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karan et.
al.. (Org.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 109.

* Luiz Eduardo Soares propde questbes ainda mais especificas: “Podemos tornar as policias
melhores do que sdo? Mais eficientes, mais honestas e confiaveis, menos violentas e capazes de
valorizar seus profissionais? Podemos adotar politicas publicas mais inteligentes e eficientes na
prevengdo da violéncia, mesmo com poucos recursos? Podemos combater com mais eficacia a
lavagem de dinheiro e as conexdes entre o crime, a policia e a politica? Haveria algumas medidas
capazes de causar prejuizo a essa gente, bloqueando pelo menos algumas de suas praticas?
Haveria como lidar com o ciclo vicioso dos crimes mais graves, interceptando a dindmica que os
realimenta? Poderiamos viver em um pais em que se andasse pelas ruas com menos medo? Um
pais em que houve menos violéncia doméstica contra as mulheres? Em que os negros nao
sofressem tanto os efeitos perversos do racismo e a homofobia fosse quase apenas uma lembranga
amarga de um passado preconceituoso? Um pais em que as escolas funcionassem e mantivessem
as criangas e os adolescentes mais interessados, o dia inteiro, em atividades de ensino, arte, cultura,
esporte e lazer? Um pais com mais oportunidades e menos armas, menos maes precoces € menos
uso irregular do solo, que agride o meio ambiente e impede o planejamento urbano? Em que a
politica fosse uma pratica menos degradada? Em que os governos fossem um pouquinho mais
decentes e eficientes? Em que a estrutura do estado ndo se limitasse a secretarias e ministérios, que
sao feudos, rivais entre si, e por isso acabam bloqueando a aplicagédo de politicas publicas integradas
e coordenadas? Um pais em que 0 acesso a justica fossem menos desigual? Em que a politica
criminal fosse menos refratada por filtros de cor e classe? Seria possivel tornar o Brasil um pais
menos injusto e um pouquinho mais capaz de respeitar suas préprias leis? Seria possivel fazer com
qsue a s leis valessem realmente para todos?” SOARES, Luiz Eduardo. Op. cit.

° “(...)Como tedrico do direito, Ferrajoli pertence a familia dos positivistas na tradicdo de Kelsen, Hart
e do positivismo italiano deste ultimo quarto de século. Mas & um positivista particularmente atento a
distinguir a validez formal, ou vigéncia, das normas de sua validez substancial e a sublinhar que, em
um ordenamento que tenha recepcionado os direitos fundamentais de liberdade, a validez ndo pode
ser apenas formal; que, portanto existe nesse ordenamento um problema de justica interna das leis e
ndo s6 externa: um positivista bem consciente de que, uma vez produzida na maior parte das
constituicbes modernas a constitucionalizagdo dos direitos naturais, o tradicional conflito entre direito
positivo e direito natural, entre positivismo juridico e jusnaturalismo, tem perdido grande parte de seu
significado, com a consciéncia de que a divergéncia entre o que o direito € e o que o direito deve ser,
expressa tradicionalmente sob a forma de contraste entre lei positiva e lei natural, tem-se
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criminologia critica em contraposi¢ao a criminologia liberal, adicionar elementos para
os debates sobre a segurancga publica brasileira no universo pdés Constituicdo de
1988.

A politica criminal do Estado para repressao a criminalidade no Brasil
precisa incentivar nas Policias, no Poder legislativo, nas Universidades, nas
comunidades a discussdo sobre causas estruturais da criminalidade.
Tradicionalmente no Brasil devido a politica de expansao penal, o que ndo muda € a
clientela do sistema®® composta em sua maioria por pessoas pobres ou excluidas
das oportunidades proporcionadas pelo modelo econdmico vigente, pelo sistema
politico que so6 prioriza agdes sociais se houver retorno em voto, pela falta de
planejamento do Estado no desenvolvimento de politicas de inclusédo, de geracao de
emprego e renda, de reforma do sistema tributario e maior investimento na

educagao®’

transformado na divergéncia entre o que o direito € e o que o direito deve ser no interior de um
mesmo ordenamento juridico ou, com palavras usadas repetidamente pelo autor, entre “efetividade” e
“normatividade”. Este contraste esta, além disso na base da tarefa especifica do jurista, varias vezes
posta em relevo, que é a critica do direito vigente: uma tarefa que contrasta com um dos eixos da
ciéncia juridica, segundo o positivismo de estrita observancia, que é o da neutralidade valorativa da
ciéncia do direito. A recorrente constatagcao deste contraste, em especial no que se refere ao direito
penal italiano, constitui um dos motivos de interesse do livro, no qual a frieza e a secura — diria quase
aridez — do raciocinio ndo chegam jamais a sufocar o fogo da paixdo civil.” BOBBIO, Norberto.
Prefacio a 12 edigdo. In: FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002.

% Importa ressaltar que as politicas de consolidagao do Estado penal, nas ultimas décadas, podem
ser observadas, ndo apenas no campo da programacéo criminalizante, como também na esfera da
seguranga publica. O discurso conservador e autoritario produz modelos repressivos de controle
social e tem-se assim a defesa de operagdes policiais onde a “metafora da guerra” e a “légica da
militarizacdo” passaram a prevalece. As favelas e periferias dos grandes centros passaram a ser o
territério inimigo a ser invadido. Essas praticas sdo marcadas pelas violagdes dos direitos humanos,
pois mantém uma politica represssiva de confronto na seguranga publica e direciona-se as classes
populares, aos vulneraveis e aos estigmatizados da sociedade brasileira. SANCHEZ, Jesus-Maria
Silva. A expanséao do Direito Penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pds industriais. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

> Segundo Baratta, as estratégias para uma politica criminal que atenda as classes subalternas
devem ser: insergdo do programa de desvio e da criminalidade na analise da estrutura geral da
sociedade capitalista; ampliagéo e reforgo da tutela penal em areas de interesse essencial para a vida
dos individuos e da comunidade (saude, seguranca do trabalho, integridade ecolégica, criminalidade
econdmica); radical e corajosa despenalizagdo e contragdo ao maximo do sistema punitivo, com a
exclusao, total ou parcial, de inumeraveis delitos de costumes, de moral, etc, aliviando a pressao
negativa do sistema punitivo sobre as classes subalternas. Neste sentido, a despenalizacao significa
também a substituicdo de sangdes penais por formas de controle legal ndo estigmatizantes, como as
sangbes administrativas ou civis. As etapas de aproximagdo desse objetivo podem ser constituidas
pelo alargamento e qualificagdo do sistema de medidas alternativas, pela ampliacdo da suspenséao
condicional da pena, pela introducdo de formas de execugdo da pena detentiva em regime de
semiliberdade, assim como abertura do carcere para a sociedade através de parcerias e associagdes
com organizagdes civis. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal:
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As experiéncias de trabalho conjunto entre instituigbes e 6rgaos do setor
publico, recomendam que os sistemas policial e judicial trabalhem interativamente,
em sistema de parceria, com troca de informagcdes permanentes e planejamento
estratégico, sobretudo, contribuindo com os gestores publicos na formulagdo de
novas politicas publicas de seguranga, resultando para melhor conhecimento de
causa, ha aproximacao dessas instituicdes com a comunidade. Isso proporciona
avaliar a dimensao do quanto segurancga publica e politica criminal proporcionam a
integracao e o trabalho em conjunto entre os diversos atores da sociedade civil.

Por seu turno, a sociedade possui plenas condicdes de participar com os
gestores publicos na resolugdo das caréncias que contribuem para as causas da
criminalidade, mas ela também quer ter a perspectiva de confianga em sua policia; a
sociedade ao que parece, quando alcanga direitos antes nao respeitados, rejeita
uma policia arbitraria e repressora, mas antes quer uma policia cidada®®, que
desperte uma relagao de confianca, em que exista respeito do povo pela instituicdo
policial e ndo o temor por sua atuacgao.

A seguranca publica cidada e a politica criminal contemporanea voltada aos
principios constitucionais de defesa dos direitos humanos que devem reger um

Estado democratico de direito sao fatores determinantes para a afirmacao da

introdugdo a sociologia do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro:
Recvan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002.

%8 Inquérito policial ndo implica, necessariamente, investigagéo ou abertura de processo que resultara
em sentenca judicial possivelmente condenatéria. No final do processo, dependendo da natureza do
crime, as taxas de punicdo sao extremamente reduzidas, principalmente se comparadas a
experiéncia de outros paises. Isso gera um sentimento comum a populagéo de que os crimes estao
se tornando cada vez mais violentos e ndo sdo punidos, o que contribui para reduzir a crenga dos
cidadaos em suas instituigdes de justica, como policias, tribunais e sistema penitenciario. Nado é sem
razdo que certos segmentos da populagado brasileira acreditam que a Unica possibilidade de se
resolver a criminalidade € com mais repressédo e politicas privadas de seguranga, ou seja quem
quiser que se proteja. O segundo constrangimento que acho extremamente importante relatar aqui é
o fato de que ainda temos uma concepgéo de seguranga muito ultrapassada, aquela ideia de que o
papel da policia é cagar, prender e tirar os bandidos das ruas. A criminalidade mudou, modernizou-se
e hoje apoia-se em mecanismos tecnoldgicos disponiveis, como internet, centrais telefénicas,
telefonia celular, lavagem de dinheiro, sistema bancario. Ela se modernizou, mas o sistema de
segurancga continua, em grande parte, funcionando segundo um modelo extremamente ultrapassado
e convencional. Isso significa também que a nossa concepcdo de segurancga esta ultrapassada. No
mundo inteiro discute-se hoje a ideia de segurancga cidada. O que significa segurancga cidada? Que os
cidaddos devem ser protegidos. Seguranga Publica é um direito humano fundamental, significa dizer
que nao ha politica de segurancga fora do contexto da protegdo dos direitos humanos ndo pode
prescindir de lidar com lei e ordem, de discutir o problema da repressdo e do modelo de repressao
que seja compativel com o estado democratico de direito. Essa € uma questdo que me parece
extremamente importante. ADORNO, Sérgio. Mudancga do perfil da criminalidade exige inovagao em
recursos humanos. Seminario Legislativo “Sequranga para Todos: Propostas para uma sociedade
mais segura”. Assembleia Legislativa de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2006.
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cidadania e para a quebra de paradigmas, dai a importédncia de reformular as
expectativas que cercam a atuagao das policias no contexto da politica criminal.

E imprescindivel, portanto, uma andlise dos tragcos gerais da teoria
garantista e sua insercdo na discussao sobre a formulagdo de politicas de
seguranga publica e politica criminal com vistas ao atrelamento das forgas policiais
as diretrizes do estado democratico de direito, o que proponho abordar no préximo

capitulo.



2. POLITICA CRIMINAL E GARANTISMO JURIDICO

Este capitulo objetiva proceder a uma abordagem sobre a teoria garantista
de Luigi Ferrajoli, aqui pensada como teoria de referéncia e norte para a atuagao
das forcas de segurangca publica apds a promulgacdo da constituicdo federal
brasileira em 1988. A carta magna de 88, fundada no espirito democratico dos
Estados modernos, pode ser pensada n&o apenas como forma de legitimar o uso da
forca pelo Estado, mas também como base para analise dos aspectos da politica
criminal vigente Nesse passo, a primeira parte deste capitulo abordara os tragos
gerais da teoria garantista.

Na segunda parte deste capitulo, a proposta € a explorar como o garantismo
juridico e 0 modelo de seguranga publica podem estreitar suas relagbes, em um
processo de convergéncia para objetivos comuns, seja o do Estado em promover o
bem estar social, seja vista os das forgas de seguranga em dar sua contribuigao
para a quebra de paradigmas, um processo em que policia ndo seja vista como uma
instituicdo violenta, arbitraria e corrupta, mas sim como uma policia cidada, que
respeita e protege valores caros a democracia, legitimando assim o monopdlio do

uso da forga pelo Estado, quando prioriza a defesa do interesse publico.

2.1. A teoria garantista de Luigi Ferrajoli: tragos gerais

Historicamente o poder punitivo estatal tende a restringir as garantias de
respeito aos direitos fundamentais, produzindo um sentimento de injustica gracas a
marcagao por rétulos dos infratores contumazes que constituem a denominada
“clientela” do sistema penal, em que as populacbes do sistema carcerario quase

sempre sao compostas pelas pessoas das classes sociais mais baixas, leia-se
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desfavorecidas economicamente e carentes, como apontam estudos desenvolvidos
pela criminologia critica®.

Incide na denominada clientela do sistema penal, a questdo do “labeling
approach’ ou mais precisamente, a construcdo de tipos ideais e de “esteredtipos”
que emergem de um processo de rotulagdo e etiquetamento com que sdo marcadas
as pessoas que respondem a processos criminais tanto pela sociedade quanto pelos
sistemas policial e juridico °.

A construcao desses esteredtipos obedece a um ciclo, em que séao
agrupadas determinadas caracteristicas presentes em tais pessoas, que se repetem
e se fixam nos processos da leitura manipulada pela logica interpretativa de um
sistema penal que é seletivo, cujas caracteristicas e personalidade das pessoas
rotuladas como “delinquentes” e “marginais” obedecem a um padrdo comum e
conhecido ao longo da historia: negros, pobres, desocupados, prostitutas, favelados,
e outros excluidos do acesso aos beneficios sociais mais basicos e da atividade

econdmica®’.

%9« criminologia critica, oriunda das teorias conflituais marxistas, rompeu com a sociologia criminal

liberal. H4 uma mudanga de paradigma. Partindo da perspectiva da rotulagéo (Labelling Approach),
vem mostrar o conflito social. Busca-se explicar os processos de criminalizagdo das classes
subalternas, historicamente constituintes da clientela do sistema penal. Tal conflito resta verificado
dependente com o plano econdmico da coletividade. Inspirado em Marx — ndo necessariamente de
forma ortodoxa -, tal modelo criminolégico opta pela verificagdo do fendmeno criminal com
perspectivas macrossociologicas (acumulagdo de riqueza e sua relagdo com a criminalidade), ou
mesmo microssocioldgicas (incidéncia de rotulagdo nos individuos). Interpreta-se o desenvolvimento
histérico das agéncias de poder.” LOPES, Luciano Santos. Op. cit., p. 70.
60 «p justica penal somente administra a criminalidade, nao dispondo de meios de combaté-la.
Funciona apenas como selecionadora de sua clientela habitual nas classes trabalhadoras. O crime é
um subproduto final do processo de criagdo e aplicagdo das leis, orientadas ideologicamente as
classes dominantes. Percebe-se a negacgao total do mito do Direito Penal como igual, em que a lei
protege a todos. Assim, sdo as preposi¢des criticas a serem percebidas por Baratta (1999, p.162): o
Direito Penal ndo defende todos os bens essenciais de todos os cidadaos; a Lei ndo é igual para
todos, sendo o status de criminoso distribuido de modo desigual entre as pessoas. O Direito Penal
nao é menos desigual que outros ramos do direito. Antes € o Direito desigual por exceléncia.” Ibidem,
81'72'
“As teorias conflituais pretenderiam mostrar a relagéo do direito penal com interesses de grupos de
poder: no processo de conflito, grupos sociais procuram a cooperagdo do Estado, através de leis
incriminadoras, para proteger valores ameagados por outros grupos, cujas sangdes seriam uma
espécie de ampliagdo e continuagdo do conflito. A luta por valores como poder, status, recursos
distinguiria os conflitos em realisticos e ndo realisticos: aqueles seriam meios para certos fins, como
poder e posse de bens, estes seriam fins em si mesmo, como a satisfacdo de emogdes. O crime seria
fendbmeno politico, e o criminoso, um membro de grupos minoritarios induzido a agir contra a lei,
porque grupos maijoritarios instrumentalizariam o Direito e o Estado para criminalizar comportamentos
contrarios. O processo de criminalizagdo representaria um conflito entre detentores do poder e
submetidos ao poder, pelo qual as instancias oficiais atribuem o status de criminoso a estes. O
paradigma do conflito, fascinado com fendbmenos de aparente separagéo entre propriedade e poder, e
de burocratizagdo da industria e do Estado, situaria o conflito nas relagbes de poder, e ndo nas
relagdes de propriedade: na empresa industrial moderna o conflito se teria deslocado da relacao
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Estes “sujeitos de direitos”, segundo a otica garantista, acabam rotulados
como delinquentes contumazes em decorréncia de um processo de construgao de
imagem que ira impregnar-se no denominado “marginal padrao”, cristalizando-se em
sua histéria de vida, fomentando o surgimento de um “estigma”, que nem sempre
corresponde a realidade, que nem sempre representa a realidade, enfim, reflete o
que € real, mas que é assimilado pela sociedade como se assim fosse, ante a
reiteragdo dos procedimentos criminais tramitando rotineiramente sempre em
desfavor dos mesmos personagens, que frequentam as rotinas de uma delegacia de
policia e as secretarias criminais dos féruns das comarcas. %

Esse processo de “essencializacdo” corrobora o status de preconceito com
que agimos todos os dias, construindo esteredtipos e rotulando as pessoas,
individuos que acabam marginalizados e “etiquetados” pelo sistema, e que por isso
mesmo, passam a agir em conformidade com aquilo que deles se espera, no
entorno da expectativa criada pelo seu estigma, a partir da perspectiva gerada pelo
processo constante de etiquetamento e rotulagdo e que estdo sujeitos. %

Essa introducdo é necessaria para que se possa compreender o fértil
espagco e campo de atuagdo do garantismo penal ou da teoria garantista, na
legitimagao dos procedimentos criminais, que irdo instruir um processo em desfavor

de uma pessoa acusada de praticar um crime — pessoa essa - que, muitas vezes

capital/trabalho assalariado para a relagdo de poder/submissdo entre gerentes e trabalhadores.”
BARATA, Alessandro. Op. cit., p. 13.

62 “(...) o chamado labeling approach (enfoque de etiquetamento), que adota seu nome a partir de
sua tese central: a criminalidade n&o é caracteristica de uma determinada conduta, mas o resultado
de um processo de atribuicdo, de uma estigmatizagao; a criminalidade € uma etiqueta, a qual é
aplicada pela policia, pelo ministério publico e pelo tribunal penal, pelas instancias formais de controle
social. Alguns representantes menos radicais desta teoria reconhecem que os mecanismos do
labeling existem ndo s6 no ambito dos controles sociais formais, como também dos informais: os
processos de interagdo simbodlica em que as familias definem prematuramente a ovelha negra entre
0s irmaos, ou os professores e os alunos o estranho da classe, e assim estigmatizam com os sinais
do fracasso social aqueles que mais tarde serdo percebidos e aprofundados por outras instancias de
controle social e assumirdo esta marca como parte de suas biografias, como papel impingido e
arrastado”. HASSEMER, Winfried. Infrodu¢do aos fundamentos do direito penal (Einfuhrung in die
Grudlagen des Strafrechts). Trad. Pablo Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris,
2005.

63 « (...) substituimos a identidade dessa pessoa pelo rétulo: pegamos um fato que aconteceu na vida
dessa pessoa, potencializamos aquilo e a imagem dessa pessoa passa a refletir ndo a imagem de
sua historia de vida real, da sua identidade, da sua subjetividade, mas sim aquela correspondente ao
rétulo que lhe foi aplicado (....) ndo é o josé da silva, trabalhador, com tantos filhos que trabalha e
mora em tal lugar, que reecebe tanto, que teve uma formagao assim e tal que praticou o ato,....néo foi
o criminoso, o estuprador, o ladrdo, o assassino que praticou o fato....”. CARVALHO, Salo de.
Garantismo penal e tendéncias da criminologia contemporanea. Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=6r0P8LOt0gqw>. Acesso em: 12 jul. 2013.
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desconhece seus direitos mais elementares - e, que por isso se sujeita a
possibilidade de sofrer uma sancado penal aplicada pelo Estado, titular do jus
puniendi. E como se desse sua contribuicdo para justificar a existéncia de um
sistema que deve processar e julgar ndo todos, mas uma parte bem visivel e
fracionada desse “todos”.

A teoria garantista, ou o “garantismo” esta relacionado a protegdo dos
direitos fundamentais, e tem seus fundamentos tedéricos centrados inicialmente no
direito penal, mas que podem se estender a todos os outros ramos do direito, na
medida em que impde limites ao poder estatal, servindo como uma espécie de “freio”
a eventuais abusos e arbitrios dos atos praticados pelos representantes do Estado,
manifestando-se principalmente no direito processual penal, em que o individuo,
pelo que se conhece como “devido processo legal’, se submete as regras do
ordenamento juridico, ao ceder parcela de sua liberdade para o Estado para
aplicagao do jus puniendi.®*

Os principios “garantistas”, insertos na Constituicdo da Republica —
dispostos em varios incisos do Art. 5° que trata dos direitos e garantias fundamentais
tais como®® o principio da retribuitividade (consequéncia da pena em relagdo ao
delito), legalidade (no sentido lato ou estrito), necessidade (economia do direito
penal), lesividade (ofensa causada pelo evento delituoso) materialidade
(comprovagao de existéncia do delito), culpabilidade (responsabilidade pessoal do
réu), jurisdicionariedade (competéncia do juizo), acusatério (separagao entre juizo e

acusacgao), 6nus da prova (verificagao) e contraditorio (defesa) - do qual derivam as

®GRUNE, Carmela. Luigi Ferrajoli e Garantismo Penal. Entrevista com Luigi Ferrajoli — Jornal Estado
de Direito. Porto Alegre. 2008. Disponivel em: < http://www.youtube.com/watch?v=mwsbEV 1tKvg>.
Acesso em: 23 set. 2013.

®“Dentre outros principios garantistas... artigo 5°, CF: (....) XXXV — a lei ndo excluira da apreciagéo
do poder judiciario lesao ou ameaga a direito; XXXVI — a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada; (....) XXXIX — n&o ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagéo legal; (....) XLV — ndo havera juizo ou tribunal de excecgao; (....) XLI — a lei
punira qualquer discriminagéo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais; (....) XLVIII — a pena
sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo
do apenado; (....) LIl — ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente; (....) LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal; (.....) LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativos, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; LVI — séo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos; LVII — ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria. OLIVEIRA, José Carlos de.
(Organizador). Oito em um académico: Codigo Civil, Cédigo de Processo Civil, Cédigo Penal, Cédigo
de Processo Penal, Coédigo Tributario, Consolidacdo das Leis Trabalhistas, Cédigo de Defesa do
Consumidor, Constituicdo Federal, indices alfabéticos remissivos e legislagdo complementar. Sao
Paulo: Lemos e Cruz, 2004. p. 603.
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diretrizes para criagdo das leis ordinarias, possuem a missao de legitimar a agao
estatal, reconhecendo de plano a fragilidade do cidadao perante toda a estrutura de
Estado, que se organiza em o6rgéaos e instituicdes para investiga-lo, processa-lo e
julga-lo. Na hipotese do individuo ser considerado culpado e ser condenado por
sentenga judicial transitada em julgado, abre-se para o Estado o exercicio do jus
puniendi, para aplicar ao condenado as sanc¢des previstas em Lei.

Isso gera a responsabilidade dos entes estatais de exercer rigida vigilancia e
observancia aos preceitos legais e garantistas que devem instruir o processo
criminal desde o registro de um boletim de ocorréncia, até o desenvolvimento da
fase investigativa e o transcurso de uma acdo penal, ante a vulnerabilidade do
individuo perante a estrutura policial e judicial do Estado, ficando o réu suscetivel a
eventuais excessos e abusos na pratica dos atos procedimentais que servem para
instruir procedimentos dessa natureza.

E muito ténue a linha que separa a retiddo de que se devem revestir os
procedimentos administrativos e judiciais do risco de cometimento de abusos ou
arbitrio na interpretacao e aplicagdo das normas penais, quando por uma ou outra
razao, ndo sao observados os principios constitucionais insertos no capitulo dos
direitos e garantias individuais da Constituicdo da Republica. Para a efetiva protegéo
dos direitos e garantias individuais, evitando que sejam violados direitos
indisponiveis do cidadéao submetido ao império da lei, e para que possua
legitimidade a agao estatal na tutela das liberdades pelos operadores de direito,
Luigi Ferrajoli em sua obra “Direito e Raz&o”, apresenta os fundamentos que

alicercam as bases de sua teoria garantista®.

% “Os termos que empregarei na formulagdo destes principios sdo onze: pena, delito, lei,

necessidade, ofensa, acdo, culpabilidade, juizo, acusacéo, prova e defesa. Cada um destes termos,
excluido obviamente o primeiro, designa uma condigdo necessaria para a atribuicdo de pena dentro
do modelo de direito penal que ele mesmo concorre em definir. Dentro de tal modelo — se definirmos
a responsabilidade penal como o conjunto das condigdes normativamente exigidas para que uma
pessoa seja submetida a pena — cada um designa, ademais, uma condigao da responsabilidade
penal é supérfluo precisar que estes termos as condigdes por ele designadas, ao serem introduzidos
por escolhas de natureza tedrica e convencional, poderiam ser diversos, e sobretudo, mais
numerosos. As condigdes mais problematicas, cuja satisfacdo jamais sera perfeita, sdo em todo o
caso as da “prova” e da “defesa”, no duplo sentido de verificabilidade e refutabilidade em abstrato e
de verificagdo e refutagdo em concreto das hipdteses acusatérias predeterminadas por lei. Na
realidade, sabemos que um direito penal totalmente “com verdade”, se se entender “verdade” em
critério objetivo, representa uma utopia que é tdo importante perseguir quanto ilusério e perigoso
acreditar que seja possivel alcangar. (....) Denomino estes principios, ademais das garantias penais e
processuais por eles expressas, respectivamente: 1) principio da retributividade ou da
consequencialidade da pena em relagdo ao delito; 2) principio da legalidade, no sentido lato ou no
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Ao debrucar sobre os pilares da teoria garantista, observa-se que o
garantismo possui em sua formagé&o original um processo de natureza contratualista,
baseado na concepcgao politica, filosofica e sociolégica de fundacdo dos Estados
modernos, naquilo que foi convencionado pela doutrina como conversao e
passagem do “estado da natureza” para o “estado de direito” desenvolvendo-se,
afinal, para um modelo de constitucionalismo “principiolégico” de protegcédo e defesa
dos direitos e garantias fundamentais que hoje caracterizam a estrutura da maioria
das Constituigbes dos Estados modernos em substituicio aos regimes politicos
feudais e absolutistas que o antecederam®’.

Citados por Ferrajoli em sua obra “Direito e Razdo”, Beccaria e Ferri, além
de outros pensadores sao outras referéncias tedricas de grande valor, para os
questionamentos iniciais sobre os excessos e abusos cometidos pelo Estado na
aplicacdo das penas cruéis, severas e desumanas, bem como nos reflexos do

ambiente social em que o fendbmeno “crime” acontece e se desenvolve.

sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da economia do direito penal; 4) principio da lesividade
ou da ofensividade do evento; 5) principio da materialidade ou da exterioridade da ag¢&do; 6) principio
da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da jurisdicionariedade, também no
sentido lato ou no sentido estrito; 8) principio acusatério ou da separagao entre juiz e acusagdo ou da
separagdo entre juiz e acusagao; 9) principio do 6nus da prova ou da verificagdo; 10) principio do
contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade. Estes dez principios, ordenados e aqui conectados
sistematicamente, definem — com certa forga de expresséo linguistica — o modelo garantista de direito
ou de responsabilidade penal, isto &, as regras do jogo fundamental do direito penal. Foram
elaborados, sobretudo, pelo pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, que os concebera
como principios politicos, morais ou naturais de limitacdo do poder penal “absoluto”. Ja foram
posteriormente incorporados, mais ou menos, integra e rigorosamente, as constituicbes e
codificagbes dos ordenamentos desenvolvidos, convertendo-se, assim, em principios juridicos do
moderno Estado de direito. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razgo: teoria do garantismo penal. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p 75.

 “Em resumo, nos ultimos trés séculos, realizou-se um singular evento cultural, reflexo do
acontecimento politico e institucional do Estado moderno. O problema dos fundamentos e da
justificacdo esteve ao centro da reflexao juridico-filoséfica durante os séculos XVII e XVIII, inserido
dentro da tematica do direito natural e das suas relagdes com o direito positivo. As teorias politicas do
jusnaturalismo contratual foram todas, essencialmente, doutrinas utilitaristas de justificagdo externa
do entdo nascente Estado moderno, do qual repudiaram a ideias de uma fundagédo aprioristica —
natural, ética ou religiosa. Tal ponderagao resta exemplarmente evidente em Locke, que concebeu o
Estado como meio para salvaguardar os direitos naturais dos individuos da precariedade do estado
natural. O mesmo vale também para Hobbes, que ndo deixou de fundar a sua teoria a respeito
daquele “homem artificial que é o Estado” sobre o direito natural, e de justificar, por meio de um
constante paralelismo entre leis naturais e leis civis, os conteldos destas. O “paradoxo hobessiano”
assinalado por Noberto Bobbio — para quem Hobbes “tomando em consideragdo os movimentos da
lei natural chega a construgdo de uma solida concepgao positivista do Estado”, sendo, pois,
jusnaturalista “de fato”, mas positivista “de direito” — €, em certa medida, comum a todo o pensamento
contratualista do iluminismo: jusnaturalista, vez, que voltado a encontrar, no direito natural, os
fundamentos do Estado e os seus principios de justificagcdo externa, mas, ao mesmo tempo,
positivista, na medida em que tais fundamentos externos, a comegar do convencional principio de
legalidade, valem exatamente para fundar, além de limitar e modelar, o direito estatal positivo,
enquanto unico direito vigente.” Ibidem, p. 181.
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Tais pensadores, cujos estudos foram calcados no pensamento liberal do
periodo iluminista, contribuiram, sobremaneira, para o desenvolvimento da
criminologia e reforcaram nesse contexto, a importancia da legalidade e da
legitimidade nos processos de instrugao criminal. Ademais, sua contribuicdo se faz
sentir na fundamentagao juridica da aplicagdo das penas previstas no direito penal,
constituindo-se em alicerces para os fundamentos da teoria garantista, presente na
formagao da maioria dos Estados modernos que adotaram o regime democratico®.

No Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988, promulgada apds o regime
de excecgao, adotou um modelo baseado na triparticdo e independéncia dos poderes
constituidos, prevalecendo a defesa dos principios de respeito a dignidade humana
e do estado democratico de direito, como parametros balizadores da agao politica do
Estado em todas as suas vertentes, realgando a importancia do constitucionalismo
moderno e republicano, como matriz da legislacdo ordinaria, a orientar o processo
legislativo ante a uma nova perspectiva de liberdade politica e de consolidagédo das
leis no estado de direito °.

A teoria garantista busca promover a legitimidade dos atos estatais. O
pensamento garantista possui vinculos tedricos com o sistema politico liberal e

democratico, e tem na legalidade e legitimidade seu arcabougo estrutural.

€8 “(....) Quaisquer que sejam os elementos constitutivos dos delitos, existe em todo caso um nexo
metaldgico entre a precisdo de sua conotagao legal e a determinalidade de seu campo de denotagao
e, portanto, entre a legalidade e verificabilidade, entre convencionalismo e empirismo, entre rigor
semantico da linguagem legislativa e cognitivismo judicial. Estes nexos foram pefeitamente
compreendidos pelo pensamento penal iluminista, se bem que com o ingénuo otimismo derivado da
falta total de uma adequada teoria do significado. “Onde as leis sdo claras e precisas” — escrevia
Beccaria — “o oficio do juiz ndo consiste mais do que confirmar um fato”. O ideal de clareza, de
simplicidade, de coeréncia e do niumero limitado de todas as leis, sobretudo penais, € comum a toda
a tradicao iluminista — de Hobbes a Monstesquieu, de Voltaire e Rosseau a Filangieri, Bentham e
Condorcet — e estd na base de todo o movimento reformista a favor da codificagdo penal
desenvolvido na Europa no século XVIII" . Ibid., p 99.

% “Ha muitas concepgdes diferentes de Constituicdo e Constitucionalismo. Uma caracteristica comum
entre elas pode ser identificada na ideia de submissao dos poderes publicos, inclusive o Poder
legislativo, a uma série de normas superiores como sdo aquelas que, nas atuais Constituicdes,
sancionam direitos fundamentais. Nesse sentido, o constitucionalismo equivale, como sistema
juridico, a um conjunto de limites e vinculos substanciais, além de formais, rigidamente impostos a
todas as fontes normativas pelas normas preordenadas; e, como teoria do direito, a uma concepgao
de validade das leis que ndo estd mais ancorada apenas na conformidade das suas formas de
produgdo a normas procedimentais sobre a sua elaboragdo, mas também na coeréncia dos seus
conteldos com os principios de justica constitucionalmente estabelecidos.” FERRAJOLI, Luigi.
Constitucionalismo principalista e constitucionalismo garantista. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK,
Lenio Luiz; TRINDADE, André Karan et. al. (Org.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.
13.
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O cerne do pensamento garantista concentra-se em impor limites ao poder
soberano estatal, concentrando-se ndo apenas no rigor formal da técnica legislativa
quando da elaboragdo dos projetos de leis, mas acompanhando, sobretudo, os
procedimentos posteriores de sua aplicagcdo, validando seu conteudo material,
buscando, enfim, tornar a lei efetiva, acatada, cumprida e observada por todos,
especialmente pelo proprio governo, cujos representantes devem ser os primeiros a
curvarem-se ante a autoridade da mesma.

Assim, quando a constituicao brasileira concebe um sistema que procura dar
efetividade ao cumprimento das leis, ela se vale dos principios que Ihe caracterizam,
principios esses de perfil democratico e liberal, que no caso especifico, manifestam-
se pela inovagdao na protecao dos direitos e garantias fundamentais da pessoa
humana, muitos deles vigentes em pactos de direito internacional dos quais o Brasil
é signatario, conjuntura essa que ajusta-se aos postulados da teoria garantista.”

Ferrajoli defende o rigor na proposicédo e formulagdo das leis para que
obedeca aos parametros de legalidade desde a técnica do processo legislativo, que
Ilhe confiram legitimidade ja na sua origem, mas, também, preocupa-se para além da
forma, com o conteudo, com a forca material da Lei posta, de modo a que nao se
torne letra morta, insistindo que o sistema juridico deve ser regulamentar e néo
constitutivo e por isso mesmo imparcial, acritico, isento, submetendo ao crivo do
procedimento processual, sobretudo a analise de fatos e n&do o julgamento de
pessoa face a incidéncia inequivoca dos “esteredtipos” construidos na sociedade

pelo sistema de justi¢ca criminal ao longo de sua historia’.

7% “Note-se que, em 2002, o Brasil finalmente acolheu a sistematica de petigao individual prevista pela
Convengao sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagao Racial. Também em 2002 o
Brasil ratificou o Protocolo Facultativo a Convencéo sobre a Eliminagdo da Discriminagdo contra a
Mulher e o Estatuto de Roma, que cria o Tribunal Penal Internacional. Em 2006, elaborou a
declaragédo especifica exigida pela Convengédo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes (para o fim de habilitar o Comité contra a Tortura e receber
peticdes individuais), e em 2009 ratificou o Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos (que também introduz o direito de peticédo individual a instancias internacionais — no
caso, ao Comité de Direitos Humanos). Resta, contudo, a ratificagdo do Protocolo Facultativo ao
pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que fortalece a protegcdo desses
direitos no plano internacional, mediante a introdugdo da sistematica de peticbes individuais,
comunicacgdes interestatais, investigacdes in loco e medidas de urgéncia.” PIOVESAN, Flavia. Op.
cit., p. 116.

e} principio da legalidade estrita € proposto como uma técnica legislativa especifica, dirigida a
excluir, conquanto arbitrarias e discriminatdrias, as convengdes penais referidas ndo a fatos, mas
diretamente a pessoas e, portanto, com carater “constitutivo” e ndo “regulamentar” daquilo que é
punivel: como as normas que, em terriveis ordenamentos passados, perseguiam as bruxas, os
hereges, os judeus, os subversivos e os inimigos do povo; como as que ainda existem em nosso
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Depreende-se da leitura dos postulados garantistas que assim como
construimos tipos ideais com os estereétipos na aplicacdo de uma politica criminal,
também é possivel a construgdo de “esteredtipos tedricos” no direito penal e no
direito processual penal. Assim € que, os sistemas juridicos positivistas, nem sempre
representam na realidade os fundamentos tedricos defendidos pelas leis quando de
sua criagao, o que fortaleceu o uso dos principios na hermenéutica constitucional,
flexibilizando a interpretacéo da lei. 2

Nao ha, portanto, uma estrutura de processo penal puramente acusatéria ou
puramente inquisitéria, da mesma forma que ndo ha uma estrutura de direito penal
essencialmente s6 do autor ou s6 do fato, ou ainda um Estado exclusivamente
democratico ou exclusivamente autoritario, que redunde na execugcdo de uma

politica criminal que seja tdo somente minimalista ou tdo somente maximalista.

ordenamento, que perseguem “desocupados” e os “vagabundos”, os “propensos a delinquir’, os
“dedicados a traficos ilicitos”, os “socialmente perigosos” e outros semelhantes. Diremos, pois,
aplicando ao direito penal uma distingdo recentemente elaborada pela teoria geral do direito, que o
principio da estrita legalidade nao admite “normas constitutivas”, mas somente “normas
regulamentares” (do desvio punivel), portanto, ndo admite normas que criam ou constituem ipso jure
as situagdes de desvio sem nada prescrever, mas somente regras de comportamento que
estabelecem uma proibicdo, quer dizer, uma modalidade deéntica, cujo conteudo ndo pode ser mais
do que uma agado, e a respeito da qual seja aleticamente possivel tanto a omissdo quanto a
comissdo, uma exigivel e a outra obtida sem coacdo e, portanto, imputavel a culpa ou
responsabilidade de seu autor. O sentido e o0 alcance garantista do convencionalismo penal reside
precisamente nesta concepg¢do, ao mesmo tempo nominalista e empirica do desvio punivel, que
remete as uUnicas agbes taxativamente indicadas pela lei, dela excluindo qualquer configuragcao
ontoldgica ou, em todo caso, extralegal. Autoritas, non veritas facit legem é a maxima que expressa
este fundamento convencionalista do direito penal moderno e por sua vez do principio constitutivo do
positivismo juridico: o que confere relevancia penal a um fendbmeno nao é a verdade, a justica, a
moral, nem a natureza, mas somente o que, com autoridade, diz a lei. E a lei ndo pode qualificar
como penalmente relevante qualquer hipotese indeterminada de desvio, mas somente
comportamentos empiricos determinados, identificados exatamente como tais e, por sua vez,
aditados a culpabilidade de um sujeito.” FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo
%enal. Op. cit., p. 31.

‘O estudo dos principios juridicos € um velho tema da filosofia e da Teoria do Direito, e
compreender corretamente como eles sédo aplicados, em especial pelos tribunais, ndo é importante
apenas do ponto de vista técnico do operador juridico, como também para langar luzes sobre o
fundamento ético do direito moderno. Tal estudo ganhou maior destaque com o periodo das
codificagdes, no século XIX (Arce Y Florez-Valdés,1990:34), pois até entdo sua validade e fungéo
eram universalmente reconhecidas pela doutrina juridica correspondente ao periodo do lluminismo, e
s6 quando os cédigos passaram a assumi-los ou a recusa-los como fonte ou meio de integragéo é
que a questdo passou a ser controversa no nivel da Teoria do Direito. O problema ganha mais relevo
quando o Tribunal Internacional Permanente de Haia assume-o como fonte de suas decisdes,
afirmando que os principios gerais de direito reconhecidos pelas “nagdes civilizadas” constituiria
direito positivo a ser aplicado poer aquele tribunal (Esser, 1961:16). A primeira questdo que se
colocava a cerca desses principios, nos primeiros 60 anos de nosso século, era acerca de seu
carater normativo. Tanto juspositivistas quanto jusnaturalistas foram unanimes em reconhecer sua
forca vinculante. E essa posigdo ainda € a dominante na Teoria do Direito.”. GALUPPO, Marcelo
Campos. Os principios juridicos no Estado Democratico de Direito: ensaio sobre o modo de sua
aplicagéo. Revista de informagéo legislativa, Brasilia, ano 36, n. 143, p. 191-210, jul/set. 1999. p. 191.
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Assume-se a existéncia de uma realidade complexa em que a aplicagdo dos
postulados garantistas possibilitara averiguar a existéncia de niveis de aproximacgodes
que servirao como recursos interpretativos para a aplicagédo da lei penal, com a
variagdo em graus de modo a tentar obter-se um resultado o mais justo possivel”.

Em termos gerais, Ferrajoli estabelece uma dicotomia contrapondo Estado
Democratico de Direito, em que existe uma legitimidade que vem desde baixo, e que
se constroi a partir de consensos e dissensos produzidos por uma sociedade e o
Estado Autoritario, cuja legitimidade vem de cima, imposta e determinada pelo
detentor do poder, razdo pela qual se apresenta acompanhado de um pressuposto
de legitimagéo auto referencial, que se legitima pela imposi¢do do poder e n&o por
uma construgdo democratica da sociedade.

Assim, no ambito da teoria geral do direito, o Estado Democratico de Direito
caracteriza-se pela ideia de “validade” das normas juridicas enquanto que no Estado
Autoritario prevalece a ideia de “vigéncia” das normas juridicas; “validade” no Estado
Democratico, porque se presume que a norma foi construida de forma legitima em
um processo legislativo; “vigéncia” no Estado Autoritario porque sua construgao foi
imposta, o que por via inversa justificam e fundamentam os postulados “garantistas”
presentes em um regime politico democraticamente constituido.

No Estado Autoritario, como a legitimidade se da pela “legalidade”, ha um

pressuposto de que a lei por ser lei € legitima, ou seja, a simples existéncia da lei

”® “Todo o esquema epistemoldgico até aqui ilustrado e o modelo penal garantista que nele se

informa tem o defeito fundamental de corresponder a um modelo limite, amplamente idealista, porque
de fato nunca foi realizado nem nunca sera realizavel. O juiz ndo € uma maquina automatica na qual
por cima se introduzem os fatos e por baixo se retiram as sentengas, ainda que com a ajuda de um
empurrao, quando os fatos ndo se adaptem perfeitamente a ela. A ideia de um silogismo judicial
perfeito, que permita a verificagdo absoluta dos fatos legalmente puniveis, corresponde, como
veremos a partir deste capitulo, a uma ilusdo metafisica: com efeito, tanto as condigbes de uso do
termo “verdadeiro” quanto os critérios de aceitacdo da “verdade” no processo exigem inevitavelmente
decisdes dotadas de margens mais ou menos amplas de discricionalidade. Em consequéncia, na
atividade judicial existem espagos de poder especificos e em parte insuprimiveis, que é tarefa da
analise filosofica distinguir e explicar para permitir sua redugéo e controle. Distinguirei estes espagos
— que em seu conjunto formam o poder judicial e que ilustrei analiticamente no capitulo terceiro — em
quatro tipos: o poder de indicagdo, de interpretacdo ou de verificagdo juridica; o poder de
comprovacdo probatéria ou de verificacdo fatica; o poder de conotagdo ou de comprovagéo
equitativa; o poder de disposigcédo ou de valorizagao ético-politica. Diante disso, por mais aperfeicoado
que esteja o sistema de garantias penais, a verificagdo juridica dos pressupostos legais da pena
nunca pode ser absolutamente certa e objetiva. A interpretacdo da lei, como hoje pacificamente se
admite, nunca é uma atividade exclusivamente recognitiva, mas é sempre fruto de uma escolha
pratica a respeito de hipoteses interpretativas alternativas. Esta escolha, mais ou menos opinativa
segundo o grau de indeterminagéo da previsao legal, se esgota inevitavelmente no exercicio de um
poder na indicagdo ou qualificacdo juridica dos fatos julgados”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao:
teoria do garantismo penal. Op. cit., p. 33.
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gera a presungao de sua regularidade. Por seu turno, nos regimes democraticos, a
lei obedece a critérios anteriores de respeito as normas juridicas, como ja visto, as
vigentes no processo legislativo, onde as normas sao amadurecidas e construidas
pelo consenso da sociedade, que instrumentaliza a agdo de seus representantes
eleitos, quando eles bem a representam no parlamento. Transposta essa
compreensao para o direito penal, entendemos com melhor clareza os reflexos do
direito penal minimo e do direito penal maximo na politica criminal, e por
consequéncia o modo como sao exercidas as politicas de seguranga publica nos
Estados Democraticos e nos Estados Autoritarios.

A constituicdo brasileira e outras surgidas na América latina - regido sofrida
pelo histérico de exploracédo colonial de espoliacdo econémica, de desrespeito aos
diretos e garantias individuais dos cidadaos — e, submetida posteriormente ao
arbitrio da for¢a no periodo de supressao das liberdades civis e da democracia pelos
governos militares, refletem a influéncia tedrica do constitucionalismo liberal dos
Estados modernos, o desejo e avidez de resgate e aplicagdo dos principios
democraticos que acabaram por embasar as novas constituicbes no continente sul
americano. O discurso na América Latina ndo se reduz apenas a discussdo das
liberdades civis, mas busca-se aplacar a caréncia material gerada pela fome e pela
miséria dos excluidos, cobrando-se uma resposta do processo democratico, em

detrimento dos governos populistas’®.

™ “A certeza perseguida pelo direito penal maximo estda em que nenhum culpado fique impune a

custa de também algum inocente possa ser punido. A certeza perseguida pelo direito penal minimo
esta, ao contrario, em que nenhum inocente seja punido a custa da incerteza de que também algum
culpado possa ficar impune. Os dois tipos de certeza e os custos ligados as incertezas correlativas
refletem interesses e opinides politicas contrapostas: por um lado a maxima tutela da certeza publica
acerca das ofensas ocasionadas pelo delito, e por outro lado, a maxima tutela das liberdades
individuais acerca das ofensas ocasionadas pelas penas arbitrarias. Podemos dissipar, assim, o
equivoco de uma “certeza” ou “verdade” mistica que seria perseguida pelo garantismo cognitivista. A
certeza, ainda que nao absoluta, a que aspira um sistema penal de tipo garantista ndo é no sentido
de que resultem exatamente comprovados e punidos todos os fatos previstos pela lei como delitos,
mas que sejam punidos somente aqueles nos quais se tenha comprovado a culpabilidade por sua
comissdo. Em todo caso, ambas as “certezas” sdo subjetivas e relativas, afetando “verdades”
igualmente opinativas e provaveis. Sua diferenca esta apenas nos critérios opostos de sua obtengao.
Ibidem, p. 84.

> “O constitucionalismo brasileiro como constitucionalismo de terceira geragao. Até poucos anos
atras, os paises da América Latina foram subalternos as culturas juridicas europeia e estadunidense,
copiando suas constituigbes daquela norte-americana e os seus codigos daqueles europeus.
Atualmente, esta relagdo se inverteu. As novas constituicbes — aquelas do Brasil, do Uruguai, do
Equador, da Bolivia e da Republica Dominicana — nascidas ou reformadas depois do final das
ditaduras militares como radicais “nunca mais” a perda das liberdades e da democracia, marcam o
inicio de uma terceira fase do constitucionalismo, apds as fases das constituicbes flexiveis, nos
séculos XVIII e XIX, e das constituicdes rigidas do segundo pos guerra, como a italiana, a alema e a
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No Estado de Direito de um modelo garantista ndo ha, ao contrario do
Estado Autoritario, a presuncao de legitimidade da norma, mas sim uma presungao
de sua irregularidade, ha certamente uma desconfianga de que um provavel abuso
OU excesso possa ser praticado na instrugdo criminal por parte dos entes estatais,
por isso ha necessidade de que as garantias e instrumentos juridicos anteriores aos
atos praticados legitimem o devido fique impune processo legal, para que o cidadao
nao enfrente em desvantagem toda a estrutura do Estado existente contra uma so6
pessoa, para que o acusado tenha meios paritarios e equitativos de oferecer o
contraditorio, de ser ouvido, de apresentar as provas no interesse de sua defesa,
para que possa ter, afinal, um julgamento justo, conforme preceitua o artigo 5° e
seus incisos da Constituicdo Federal Brasileira’®.

Para que os atos estatais se revistam de legitimidade, o constitucionalismo
garantista expande-se e desenvolve-se, como um modelo que parte do pressuposto
de que os atos estatais devam sofrer constante vigilancia sobre a legitimidade de
sua vigéncia, evitando que resultem em atos de abuso e arbitrio. A teoria garantista
nao discute a moralidade das regras, quer antes saber de forma clara e transparente
quais sdo as regras a que estdo sujeitos os jurisdicionados; quer que tais regras

sejam de conhecimento publico, voltadas para o julgamento de fatos e ndo de

espanhola. Podemos chama-las de terceira geragdo por causa de alguns tragos comuns: sao
constituicbes longas, com base no modelo da constituicdo portuguesa de 1976, formada por 299
artigos, que inaugura esta terceira fase do constitucionalismo; mas sdo, sobretudo, constituicbes das
quais os europeus teriam muito para aprender, uma vez que preveem sistemas de garantias e de
instituicbes de garantia bem mais complexos e articulados do que os seus.” FERRAJOLI, Luigi. O
constitucionalismo garantista e o estado de direito. In. FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz;
TRINDADE, André Karan et. al.. (Org.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 232.

® “Art. 5° Todos s&o 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes (....) XXXV- a lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder judiciario lesdo ou ameacga a direito; XXXVI — a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada; XXXVII — ndo havera juizo ou tribunal de excegao;
XXXVIII — é reconhecida a instituicdo do juri, com a organizagéo que lhe der a lei, assegurados: a) a
plenitude de defesa; b) o sigilo das votagdes; c) a soberania dos veredictos; d) a competéncia para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida; XXXIX — ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagao legal; XL — a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;
(....) LI = ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente; LIV —
ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV — aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com os meios a ela inerentes; LVI — sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos; LVIl — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria; LVIII — o civiimente identificado ndo sera submetido a identificagdo criminal; etc.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 05 de outubro de 1988. Op.
cit., p. 9-11.



60

pessoas, por isso ndo se sujeita aos rigores morais de julgamento de conduta, face
principalmente aos esteriotipos construidos ao longo da histéria do sistema penal’’.
Esse ponto marcara marcar muito o pensamento esposado pela teoria do
garantismo penal e o discurso proposto por Ferrajoli, em que a validade da norma
estara sempre frontalmente condicionada a sua conformacgao formal - que constitui
sua propria vigéncia e por isso irrefutavelmente legalista — mas que deve também
estar em harmonia com a conformacgao material e substancial que lhe é dada, no
sentido da protegédo aos direitos e garantias individuais, que no nosso caso € dado

pela Constituicido Federal™®,

7 «ge, porque, quando e como punir, proibir e julgar. Os fundamentos filoséficos do garantismo penal.
Anadlise de um problema. De acordo com a hipétese de trabalho acima formulada, a doutrina
iluminista da separagao entre direito e moral elaborou, a um sé tempo, o pressuposto necessario de
qualquer teoria garantista e de qualquer sistema de direito penal minimo, enquanto as varias
doutrinas pré e poés-iluministas da confusdo viram-se colocadas na origem de culturas e modelos
penais substanciais e variadamente autoritarios. Desta feita, pode-se precisar que o significado
tedrico da doutrina da separagdo diz respeito as condigbes formais da legitimagédo interna,
identificada pela mesma com a satisfagcdo do principio da legalidade, o qual, em sentido em sentido
lato, comporta o fato de que constitui delito somente aquilo que é proibido, e ndo aquilo que é apenas
reprovavel, e, em sentido estrito, exige, ainda, que as proibicdes legais sejam formuladas, nao
apenas incorporando critérios genéricos de avaliagao ou reprovagao externa, mas, sim, individuando,
taxativamente, os comportamentos proibidos; por seu turno, o significado axiolégico desta doutrina
refere-se as condigdes substanciais de legitimagdo externa, que a mesma exclui possam ser
satisfeitos mediante critérios meramente juridicos ou internos, requerendo, para os custos produzidos
pelas proibi¢cdes, pelos processos e pelas penas, o 6nus de especificas justificagbes de carater ético-
%oll’tico ou externo. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Op. cit., p. 185.
“Distinguirei, portanto, trés significados de constitucionalismo positivista ou garantista: como
modelo ou tipo de sistema juridico, como teoria do direito e como filosofia politica. Como modelo de
direito, o constitucionalismo garantista se caracteriza, em relagdo ao modelo paleo-juspositivista, pela
positivagcdo também dos principios que devem subjazer toda a produgdo normativa. Por isto,
configura-se como um sistema de limites e devem ser garantidos pelo controle jurisdicional de
constitucionalidade sobre o seu exercicio: de limites impostos para a garantia do principio da
igualdade e dos direitos de liberdade, cujas violagdes por comissao dao lugar as antinomias, isto €, a
leis invalidas que devem ser anuladas através da jurisdicdo constitucional; de vinculos impostos,
essencialmente, para a garantia dos direitos sociais, cujos descumprimentos por omissao resultam
em lacunas que exigem o preenchimento mediante a intervencéo legislativa. Como teoria do direito, o
constitucionalismo positivista ou garantista € uma teoria que tematiza a divergéncia entre o dever ser
(constitucional) e o ser (legislativo) do direito. Em relagdo a teoria paleo-positivista, o
constitucionalismo garantista caracteriza-se pela distingdo e virtual divergéncia entre validade e
vigéncia, uma vez que admite a existéncia de normas vigentes porque em conformidade com as
normas procedimentais sobre a sua formacdo e, todavia, invalidas porque incompativeis com as
normas substanciais sobre a sua produgdo. O tema mais relevante da teoria se torna, portanto, o
direito constitucionalmente ilegitimo: de um lado, como ja referi, as antinomias provocadas pela
indevida producdo de normas invalidas em contraste com a Constituicdo e, em especial, com os
direitos de liberdade constitucionalmente estabelecidos; de outro, as lacunas decorrentes da omissao
na produgdo, igualmente indevida, de leis de regulamentagdo das normas constitucionais e, em
especial, (das garantias) dos direitos sociais. Por fim, como filosofia e como teoria politica, o
constitucionalismo positivista ou garantista consiste em uma teoria da democracia, elaborada néo
apenas como uma genérica e abstrata teoria do bom governo democratico, mas sim como uma teoria
da democracia substancial, além de formal, ancorada empiricamente no paradigma de direito ora
ilustrado. Disso resulta uma teoria da democracia como sistema juridico e politico articulado sobre
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A teoria garantista enfatiza a necessidade de observancia das regras do
sistema juridico e apesar de seu ethos liberal, apesar de sua franca identificacao
com as aspiragdes do Estado democratico de direito, com a liberdade e igualdade, a
teoria garantista nao defende o abolicionismo das penas, pois Luigi Ferrajoli entende
que a punicao faz parte da democracia, da organizagédo do Estado, para ndo permitir
o retorno ao Estado da natureza da justiga pelas proprias maos, além do que a
nocao de ordem publica contribui para o uso equilibrado da for¢a, na medida em que
se deve garantir o direito de expressdao e manifestacdo das minorias, daqueles que
nao tem voz, para que o regime democratico realmente seja auténtico.

E para que prevalega o direito a democracia em meio a diversidade e a
pluralidade de interesses que existe na sociedade civil, o Estado ndo pode abrir mao
do monopdlio do uso da forga, de seu poder de policia, que detenha o controle em
meio aos conflitos sociais, sob pena de ver-se instaurada a desordem e o0 caos na
sociedade e mesmo o risco de retorno a um estado de vinganga privada, quando,
por exemplo, um grupo majoritario quiser impor pela forca sua posi¢cao sobre
determinada minoria, exigindo assim a intervencao estatal para a pacificagdo dos
conflitos.

Nesse contexto, a teoria garantista reconhece que ndo ha como fugir da
aplicagao da punicado que caracteriza os sistemas punitivos. Quando trabalha com a
estrutura do direito no processo penal, que instrui um processo que pode resultar em
absolvicdo ou condenacgao, Ferrajoli propde entdo perguntas, iniciando-se pela pena:

se deve ou ndo punir e se deve punir, porque, quando e como punir? ’°

quatro dimensbes correspondentes as garantias de diversas classes de direitos constitucionalmente
estabelecidos — os direitos politicos, os direitos civis, os direitos de liberdade e os direitos sociais —
que equivalem ndo somente a “valores objetivos”, mas também as conquistas historicamente
determinadas, resultado das lutas e revolugbes de muitas geragdes, e suscetiveis de ulteriores
desenvolvimentos e expansdes: a garantia de novos direitos, como limites e vinculos a todos os
poderes, inclusive os poderes privados, a todos os niveis normativos, inclusive aos niveis
supranacionais e aquele internacional; a tutela dos bens fundamentais, além dos direitos
fundamentais.” FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principalista e constitucionalismo garantista.
Op. cit., p. 24-25.

® “Os dois significados, ndo em menor escala que os dois problemas de legitimacdo interna e
daquela externa a qual se referem, ainda que ndo conexos no plano légico, indubitavelmente o sédo
no plano histérico. Mostrarei que a alternativa entre o0 modelo garantista e aquele substancialista do
direito penal é, com efeito, em larga escala, o reflexo das diversas respostas que, partindo da
separagao ou da confusdo entre direito e moral, ndo apenas podem ser formuladas teoricamente,
mas que também foram dadas, ao longo da histéria, a questdo geral do “porque do direito penal?”
bem como as trés ordens de subquestbes nas quais direitos — em se rejeitando a resposta
abolicionista — tal indagacao pode ser formulada, isto €, porque, quando e como punir (ou nao punir),
porque, quando e como proibir ( ou ndo proibir) , e porque, quando e como julgar (ou n&o julgar). Os
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Neste aspecto, a teoria garantista aponta criticas ao abolicionismo quando
ressalta que no estado democratico de direito seria inadmissivel a auséncia de
punicao por duas razdes basicas: porque a auséncia de resposta estatal a pratica de
um crime, nos levaria ao regresso ao estado selvagem, a um modelo de vinganga
privada baseado na idéia de justi¢ca pelas préprias maos, e porque isso geraria um
nivel absurdo de vigilancia absoluta, de controle total, que seria impraticavel o
exercicio da democracia. A necessidade da presenca do Estado na aplicagao do jus
puniendi nos leva a reflexdo de que a base do pensamento de Ferrajoli é
essencialmente contratualista como ja visto anteriormente.°

Nao por acaso, pensadores como Hobbes, Locke, Rosseau sio citados na
obra Direito e Razdo. Eles ndo eram declaradamente penalistas, mas vemos
respectivamente no “Leviatd”, no “Tratado do Governo Civil” e no “Contrato Social”,
que em todas essas obras ha um determinado capitulo que trata sobre a pena,
evidenciando que s6 ha a transposi¢ao do estado da natureza para um estado civil,
a partir do momento em que o Estado toma para si o direito de punir. O estado de
direito surge como consequéncia da necessidade de se aplacar a desordem e o

caos que o precedeu no estado selvagem, e ndo prescinde da aplicagdo da pena

diversos modelos de direito penal ilustrados nos paragrafos 6 e 7 podem ser considerados, antes
mesmo que os modelos tedricos e normativos de legitimagao interna, sistemas de respostas, ainda
que parciais, aos problemas de justificacdo externa. Em particular os principios do modelo garantista,
formalizados no nosso sistema SG, sdo, em boa parte, fruto das respostas filoséfico-politicas
fornecidas, antes do nascimento do Estado moderno as supramencionadas questdes do pensamento
iluminista. Tais respostas — pensemos a Hobbes, Pufendorf, Montesquieu e Beccaria — foram,
originariamente, respostas ao problema de legitimagao externa ou da justica, expressa em forma de
teses sobre direito natural ou racional. E, somente apds a sua incorporagao as constituicbes
modernas, passaram a ser também (no todo ou em parte) par@metros de legitimagao interna, ou seja,
principios juridico-constitucionais meta-legais que disciplinam a validade das leis. Vé-se, pois, que é
possivel descobrir os fundamentos filosoficos da justificagdo externa nas mais gerais filosofias
juridicas e politicas dentro das quais foram originariamente formulados.”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e
razdo: teoria do garantismo penal. Op. cit., p. 186.

8 «Todas essas doutrinas possuem um duplo defeito. Primeiramente, os modelos de sociedade por
elas perseguidos sdo aqueles pouco atraentes de uma sociedade selvagem, sem qualquer ordem e
abandonada a lei natural do mais forte, ou, alternativamente, de uma sociedade disciplinar, pacificada
e totalizante, onde os conflitos sejam controlados e resolvidos, ou ainda, prevenidos, por meio de
mecanismos ético-pedagdgicos de interiorizagdo da ordem, ou de tratamentos médicos, ou de
onisciéncia social e, talvez, policial. Retornarei, nos paragrafos 23.4 e 25.1 a abordar, de forma mais
analitica, tais alternativas abolicionistas. Por enquanto me limitarei a salientar que o carater antiético
dos dois projetos evidencia-lhes o vicio comum da utopia e da regressao, vale dizer, de uma espécie
de projegao no futuro das duas correspondentes e opostas mitologias do “Estado natural’, isto €, da
sociedade sem regras, abandonada ao bellum omnium contra ommnes, e daquela idilica sociedade
primitiva ainda ndo contaminada por conflitos intersubjetivos. Ibidem, p. 203.
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como instrumento n&o apenas de coercao, mas também de correcdo, praticando, no
entanto, excessos. &'

Quando néao se tem um terceiro isento e imparcial que no caso, representa o
Estado, o homem toma para si o direito de punir por ofensa a sua vida, a sua
liberdade ou ao seu patriménio. Essa resposta privada corre grande risco de ser
excessiva, desproporcional ao mal sofrido, revestindo-se tal acdo de violéncia. Por
isso, no processo penal a vitima se situa em um outro plano, em que a lei delega ao
orgao do Estado — no caso, o Ministério Publico - proceder a acusagao, ja que a
vitima ndo teria capacidade de sublimagado ndo organizaria uma gestéo racional de
resposta imparcial & ofensa que Ihe foi feita.®

Por isso, a teoria garantista situa o réu em dois momentos: no primeiro
momento, quando pratica o crime em que ele é autor e a vitima, a prépria vitima
identificada como tal. Num segundo momento, quando é processado, o réu se torna

“vitima” da acdo do Estado com sua formidavel estrutura para aplicacéo da Lei Penal

8 “Por outro lado, se a histéria das penas é vergonhosa, ndo o € menos a histéria do pensamento

juridico e filoséfico em matéria de penas, que leva grande parte da responsabilidade pelo horrores
cometidos: por omissao, por jamais ter levantado seriamente sua voz, até o século das luzes, contra
a falta de humanidade das penas ; e por agdo, na medida em que tem expressado quase sempre
adeséo e apoio a pena de morte. Além das diferentes doutrinas sustentadas em torno dos fins das
pena, este pensamento entrelaca filosofos antigos como Platdo, Aristoteles e Séneca, pensadores
cristdos, catdlicos e protestantes desde Santo Agostinho, Santo Tomas e Belarmino a Lutero e
Calvino, e pensadores modernos como Hobbes, Spinoza, Locke, Rosseau e Kant; utopistas como
Moro, Campanella e Winstanley, iluministas reformadores como Montesquieu, Hommel, Filangieri,
mably e Condorcet, idealistas como Ficht, Hegel e Croce e filésofos e juristas como Feurbach,
Benthan, Carmignani, Constant e Stuart Mill; juristas moralistas como Pellegrino Rossi, Taparelli,
Tolomei, Bettiol, maggiore e Carnelutti e juristas laicos e positivistas como Garofolo, Tarde, Ferri,
Rocco e Manzini. Os argumentos sdo monotonamente os mesmos: a justa retribuicio, a intimidagao,
a defesa social, a ideia da sociedade como organismo em que é valido amputar o érgao infeccionado.
Por outro lado, também, as criticas a pena de morte foram durante longo tempo dependentes desse
tipo de argumento e, por isso, motivadas predominantemente por razbes de utilidade em vez de pelo
simples principio moral da inviolabilidade incondicional da vida humana. Fala-se, assim, em auséncia
de beneficio na pena capital, escassa eficacia dissuasoéria, carater irreversivel ou efeito deseducativo
derivado da nao valorizagao oficial da vida humana. E esta é talvez uma razdo ndo secundaria da
lentiddo com que a instituicdo tende a desaparecer nos paises civilizados.” Ibid., p. 312.

82 “Esse distanciamento do juiz, relativamente aos escopos perseguidos pelas partes, deve ser tanto
pessoal quanto institucional. E necessario em primeiro lugar que o juiz ndo tenha qualquer interesse
privado ou pessoal na solugdo da causa: “ninguém pode ser juiz ou arbitro da prépria causa’ e,
portanto — sdo ainda palavras de Hobbes — “ndo pode ser juiz a pessoa que favoreca a esperanga de
obter maior utilidade ou satisfagdo com a vitéria de uma das partes em detrimento da outra”. Para
garantir essa indiferenca ou desinteresse pessoal em relagdo aos interesses em conflito € necessaria
a possibilidade de recusa do juiz por qualquer das partes interessadas. E essa recusa, se por parte
da acusagéo publica deve ser vinculada aos motivos previstos em lei, por parte do imputado deve ser,
ao contrario, o mais livre possivel. O Juiz, foi dito no paragrafo 37.5, se ndo deve gozar do consenso
da maioria, tem, no entanto, de desfrutar da confianga dos sujeitos individuais e concretos por ele
julgados, de modo que essas pessoas ndo s6 tenham, mas inclusive ndo temam, ter um juiz inimigo
ou seja como for, ndo imparcial.” FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Op.
cit., p 465 - 466.
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— policia, ministério publico, juiz e sistema prisional - transforma-se, por assim dizer
o réu em vitima desse sistema imposto para processar-lhe e julgar-lhe, justificando a
observacdo dos postulados garantistas, o cumprimento das regras processuais
vigentes®®.

Assim, a esséncia da teoria garantista seria a de proporcionar ao réu a
protecdo de seus interesses, em meios as atividades processuais e aos
procedimentos instrutérios na acgao penal que ira responder, contra eventuais
excessos e abusos do Estado na aplicagdo do jus puniendi, compreendida aqui a
fase investigativa e a responsabilidade da policia de buscar, pelos meios legais, a
apuracao da verdade real dos fatos e ndo apenas apresentar um culpado para ser
penalmente responsabilizado.

Este posicionamento foi construido nas relagdes juridicas com muito
sofrimento das pessoas acusadas por crimes, ante os abusos pelo Estado na seara
processual, quando o ser humano era tratado como “objeto de investigagdo” até
chegarmos em decorréncia das transformagdes sociais em “sujeito de direitos”, com
a consolidagao do constitucionalismo democratico dos Estados moderno. Por isso
Ferrajoli repete a exaustado que a teoria garantista baseia-se no julgamento de fatos
e nao de pessoas, independente de sua condicdo pessoal, o que a aproxima
incontestavelmente os postulados de sua teoria garantista das ideias defendidas

pela criminologia critica.®*

8 “Por fim, no plano teleoldgico, legalidade e submissao a jurisdicdo sdo complementares no que

respeita a funcao utilitaria da prevencao geral que é propria do direito penal. Precisamente, enquanto
o principio da legalidade assegura a prevencdo das ofensas previstas como delitos, o principio da
submissao a jurisdicdo assegura a prevengao das vingangas e das penas privadas: a passagem da
justica privada, da vinganga de sangue (faida) aquela publica do direito penal se verifica de fato
exatamente quando a aplicagdo das penas e a investigagdo dos seus pressupostos sdo subtraidas a
parte ofendida e aos sujeitos a ela solidarios e sdo confiadas com exclusividade a um 6rgao
“judiciario”, ou seja, estranho as partes interessadas e investido da autoridade para decidir sobre as
razbes em oposig¢do.”. Ibidem, p. 433.

8 «Se enttiendi que el campo mais importante de estas prohibiciones de prestacion es el que se
refiere ao uso de la fuerza y, por ello, ante todo el derecho punitivo, del derecho penal oridinario al
derecho administrativo de policia. Es em campo em el que las Constituciones han vinculado mas
rigidamente a los poderes publicos, cualesquiera que sean su fuente y su forma. Ninguna ley,
acabamos de decir, aun votada por uma mayoria aplastante, puede disponer o consentir que um
hombre sea castigado sin haber realizado actos inofensivos, meramente internos o sin culpa; y um
ciudadano, sobre todo si es discrepante o desviado, no goza del minimo de garantias por el hecho de
que la decision de condenarlo se adopte com el consenso unanime de sus conciudadanos si no se ha
llegado a La prueba de su culpabilidad em um juicio desarrollado de forma contradictoria com su
defensa. Las garantias penales y procesales, como henmos dicho em otras veces, no puedem ser
mas que um sistema de prohibiciones inderogables: prohibiciones de castigar, de privar de libertad,
de registrar, de censurar o de sancionar alguna outra forma, si no concurrieren las condiciones
establecidas por La ley em garantia del ciudadano frente a l6s abusos de poder. Prohibiciones
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No Estado democratico de direito da Republica Brasileira, a busca pela
convergéncia que possa conciliar seguranga e ordem publica com a teoria garantista
implica em uma profunda transformagcao da mentalidade e quebra de paradigmas na
execucao das politicas publicas de seguranga, cujos 6rgaos e instituicdes precisam
assimilar os preceitos constitucionais democraticos que devem nortear o
comportamento das forgas de seguranga na defesa dos direitos do cidadao.

Este propdsito constitui trabalho de transformacédo da nossa sociedade em
um pais de dimensdes continentais e diversidade social, acostumado culturalmente
a imposicao do poder politico e econdmico sobre uma populagao carente, que nao
esta acostumada a exigir seus direitos. Na seara do direito e processo penal, os
postulados garantistas possuem importancia impar como “simbolismo” dessa virada

de paradigma.

2.2. Segurancga publica e garantismo: convergéncias

Pretende-se abordar nesta secdo do capitulo a relagdo entre a teoria
garantista, seguranga publica e ordem publica. Se entendermos que no Estado
Democratico de Direito deve prevalecer o respeito as leis e a Constituicdo, nao
podemos dissociar da ordem juridica a contribuicdo dos atores da segurancga publica
na tentativa de manutencdo dessa ordem, para o que concorrerdo 0s Orgaos e
instituicdes que atuam nesta area especifica. Neste aspecto a atuacido das policias
deve ser legitima para que se justifique o direito ao uso moderado e consciente da
forca pelo Estado na pacificagao do conflito social.

E que também as instituicdes policiais podem padecer desse processo de

“‘essencializagao”, que sera aqui denominado de “essencalizacdo invertida” quando

analogas, por 16 demas, garantizan 16s derechos de libertad no solo frente a 16s poderes estatales
sino también frente a lo6s poderes privados, al no permitir su privaciéon ni aun com el consentimiento
de I6s titulares de 16s mismos. Ni siquiera por contrato um hombre puede ser obligado a privarse de la
vida o de [as libertades fundamentales, reconocidas a cada ciudadano como derechos
personalisimos. Ademas de inviolables: y es precisamente esto, como expondremos mejor em el
apartado 60.2, 16 que 16s distingue de cualquier outro tipo de derecho, em particular Del derecho de
propipriedad y de I6s demas derechos patrimoniales, que no son inviolabes, puesto que no son,
obviamente, inalienables.” FERRAJOLI, Luigi. Que es el garantismo? Para uma Teoria General Del
Garantismo. Texto fragmentado disponibilizado na disciplina Garantias Penais-Processuais da
Cidadania do Curso de Mestrado em Direito da FDSM. p 860.
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sao criados determinados “rotulos” da sociedade para com sua policia, quando
parcela do contingente policial atua em desvio de conduta e passa a agir
exatamente como dele se espera, conforme a etiqueta de desconfianga impregnada
no imaginario popular sobre suas forcas de seguranca, a saber: a de que a policia,
via de regra, é corrupta, arbitraria e violenta.

Entdo como justificar que, em um ambiente democratico, uma instituigao
com esse “rotulo” exerca de forma legitima o monopdlio do uso da forgca pelo
Estado? Essa discussdo passa necessariamente pela afericio do grau de
confiabilidade que a populagdo deposita na policia e a chave para a transformacao
de uma percepcdo negativa pode ser o sentimento de pertencimento que a
populagao tera de “sua” policia. Para a sociedade, é a sua policia a policia que Ihe
pertence, que existe para Ihe servir, que Ihe protege e cuida, que resgata a ordem e
presta relevantes servigos sociais no ambito do Estado democratico de direito. Esse
sentimento de “pertencimento” deve levar a sociedade acreditar que a policia € “sua”
e nao deste ou daquele governo.

A questdo passa necessariamente pela autonomia e independéncia das
instituicées policiais e da delimitagédo legal de suas atribuicdes e competéncias, mas
aflora apds a redemocratizacédo do pais com a Constituicdo de 1988. A tranquilidade
que a sociedade civil espera no tramite do devido processo legal desde a fase
investigativa € que a instrugdo criminal seja construida sem vicios, sem arbitrios,
possibilitando-se um julgamento justo e ndo que apenas se apresente um autor para
ser penalmente responsabilizado, pois a injustica se traduz em insegurancga juridica
e os sistemas policial e judicial tanto mais serao validos e confiaveis quanto mais

legitimas forem suas atuacgées.®

8 «A discussdo sobre o papel das policias comega a tomar forma a partir dos anos 1980 quando
comega a ser questionado pela sociedade brasileira. As policias passam a ser vistas como servigo
publico essencial. Importantes mudangas apontam para um novo modelo do sistema policial ainda
que fundado na estrutura policial ja existente (multiplicidade de forgas, comando descentralizado),
veja algumas das principais mudangas: alguns estados criam outras agéncias de controle externo,
como as ouvidorias de policia; a seguranga publica é tema de discussao envolvendo académicos,
movimentos sociais, politicos e as proprias liderangas policiais; a discussdo da seguranga publica e
do crescimento da criminalidade se da tendo como pano de fundo o paradigma do Estado
democratico de direito; além dos controles da Justica (comum e militar) e do Exército, as policias
passam a ser controladas pelo Ministério Publico, instituigdo que representa toda a sociedade na
supervisdo de servigos publicos; a legitimidade das policias passa a ser embasada no principio da
igualdade perante a lei; busca-se uma aproximagao com o publico e o gerenciamento mais eficaz nas
relagdes entre a policia e a sociedade de modo que a sociedade reconhega a policia como instituicao
confiavel, capaz de responder ao “problemas de policia.” BARRETO JUNIOR, Jesus Andrade;
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O desafio entdo se apresenta: na seara investigativa, como aperfeigoar o
sistema policial, que culturalmente sempre atendeu aos interesses do Estado, para
que seja o primeiro a curvar-se a autoridade da lei e, no ambiente democratico,
passe, enfim, a atender os interesses dos cidadaos? Afinal, os cidadaos justificam a
existéncia do proprio Estado, que tem por missdo precipua garantir os direitos
fundamentais de todos, e, portanto, emprestar sua parcela de contribuicdo para
manter a ordem publica com respeito a diversidade em uma sociedade plural, como
a brasileira.

N&o por acaso, esta latente na Constituicdo Brasileira que seguranga publica
€ dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, e sendo assim, ndo ha como
dissociar-se a seguranga publica da politica criminal, do direito penal, do devido
processo legal, legalista e garantista, isento e imparcial que oferte amplo direito de
defesa e contraditério ao cidaddo acusado, ante a estrutura de acusacgao do Estado,
e por tudo isso, seja, enfim, legitimo®.

A ordem constitucional dos estados modernos, a partir dos séculos XVIII e
XIX, ndo aceita mais a passividade contemplativa da justica, ante a omissao e
inércia dos poderes publicos, face, por exemplo, as mudancas de acédo para fazer
valer os direitos fundamentais que deveriam ser providos pelo proprio Estado e que
ainda hoje carecem de efetividade, contidas nas propostas das constituigbes
modernas. Lado outro, a validez e eficacia normativa dos direitos fundamentais,
postuladas pela teoria garantista, quando nao atendidas, limitam o direito de punir
(jus puniendi) do Estado quando esse mesmo Estado n&o aplica de forma efetiva as
prescricdes Constitucionais que norteiam o direito penal, o direito processual penal,

na observancia dos direitos e garantias fundamentais indisponiveis que, afinal

ASSUNCAO, Rosangela de Pereira de Abreu. Permanéncias e mudancas do sistema brasileiro de
policiamento. Op. cit., p. 16.

% «O “in dubio pro reo” ndo serviu historicamente para justificar a impunidade? Facilita a impunidade
se vocé nao conseguir provar, indiscutivelmente. O Ministério Publico e a Policia tém que ter solidez
na acusacdo, E mais dificil. Mas eles tem instrumentos para isso. Agora, num regime democratico,
evita muitas injusticas diante do poder. A constituicdo assegura ampla defesa — ampla é adjetivo de
uma densidade impressionante. Todos pensam que o processo penal é a defesa da sociedade. Nao.
Ele objetiva fundamentalmente a defesa do acusado. E a sociedade? A sociedade ja esta se
defendendo tendo todo o seu aparelho para condenar. O que ndés temos que ter no processo
democratico é o direito do acusado de se defender. Ou a sociedade faria justica pelas proprias maos.
MENSALAO o julgamento. Folha de S&o Paulo, Sdo Paulo, 22 set. 2013. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/fsp/poder/130274-dirceu-foi-condenado-sem-provas-diz-ives-
gandra.shtml>. Acesso em: 10 nov. 2013.
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legitimam a propria existéncia do Estado como garantidor desses direitos perante a
sociedade.®

A visdo de seguranca publica que se espera do Estado democratico de
direito ambiciona parcerias entre os varios atores da sociedade civil, enfatizando a
pratica do comunitarismo como parcela importante de preveng¢ao social contra os
aspectos negativos da disseminagdo da criminalidade, atuando com foco na
construcdo de uma cultura de paz social. Por isso contesta o encarceramento de
massa, como parametro de intervencéo da politica criminal na seguranga publica.®

No Brasil, a partir da promulgacéo da lei dos crimes hediondos em 1990°%°,
notou-se um processo acelerado de disseminacdo de leis que criminalizam
condutas, de leis especiais complementares a legislagdo ordinaria, que fizeram
surgir novos tipos penais; esses fatores provocaram uma continua expansado do
sistema penitenciario tendo como reflexo o aumento do numero de pessoas

presas®.

8 “Em funcdo desses conceitos de validade e vigéncia, Ferrajoli traz uma outra ideia que é util para

impor coeréncia a sua teoria: uma norma vigente, todavia ndo dotada do carater da validade
(eminentemente material), estaria expurgada do ordenamento juridico, revogada — no sentido amplo
do termo — em funcao de sua incompatibilidade ndo com as diretrizes formais de seu surgimento, mas
com a materialidade dos direitos fundamentais, que se formariam através de um processo histérico,
que continua em seu devir, conquistado através da experiéncia, ndo dotados de uma ontologia, por
palavras préprias do professor (15), em virtude de os direitos fundamentais serem construidos
através dos tempos.” MAIA, Alexandre da. O garantismo juridico de Luigi Ferrajoli: notas preliminares
. Revista de informacéo Legislativa, Brasilia, v. 37, n. 145, p. 41-46, jan./mar. 2000. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/553/r145-05.pdf?sequence=4>. Acesso em: 12
set. 2013.

8 Loic Wacquant (2001,;2003) chama a atengéo para a propagagao de um novo senso comum penal
neoliberal, articulado em torno da maior repressédo dos delitos menores e das simples infragdes, o
agravamento das penas, a erosdo da especificidade do tratamento da delinquéncia juvenil, a
vigilancia sobre as populagdes e territorios considerados de “risco”. Suas pesquisas revelam que vem
se observando nos Estados Unidos, na Europa e na América Latina, uma redefinicdo da missao do
Estado, que, em toda parte, se retira da arena econémica e afirma a necessidade de reduzir seu
papel social e ampliar sua intervengao penal, endurecendo-a. Representa assim, um enfraquecimento
do estado social e o fortalecimento e glorificagdo do Estado penal. Os resultados demonstram ainda,
que nao obstante o agravamento das desigualdades sociais e da inseguranga econdémica no curso
dos dois ultimos decénios, o Estado caritativo ndo parou de diminuir seu campo de intervengéao e de
comprimir seus modestos orcamentos, afim de satisfazer a duplicacdo das despesas militares e a
redistribuicdo das riquezas em diregcéo as classes mais abastadas. A tal ponto que a guerra contra a
pobreza, instituidas pelas politicas de bem estar social, foi substituida por uma guerra contra os
pobres, através de seu aprisionamento crescente. WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestao
da miséria nos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Revan, 2003. Ver também WACQUANT, Loic.
Prisées da miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.

% BRASIL. Lei Federal n° 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos, nos
termos do artigo 5°, inciso XLIIl, da Constituicao Federal, e determina outras providéncias. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm>. Acesso em: 13 jun. 2013.

% O sistema carcerario brasileiro retrata uma das maiores atrocidades de todos os tempos no nosso
pais. A historia de horror das penas supera em muito o horror dos crimes (Ferrajoli). A desumanidade
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Fator relevante que tem norteado a atuacdo das politicas de segurancga
publica no manejo da ordem publica e controle social pelo Estado, e ndo passa
despercebido, uma vez que traz reflexos na politica criminal contemporanea,
relaciona-se as prescri¢gdes dos postulados garantistas que ndo sdo observados no
tramite do processo criminal brasileiro, quando se constata a alta incidéncia do
recurso do uso das prisdes cautelares, que se transformaram pela difusao midiatica,
em uma subespécie de defesa contra o aumento da criminalidade, com o
acolhimento visivel a maxima de que politica de seguranga publica eficaz é aquela
que proporciona sensagao de seguranga quando “retira o marginal de circulagdo” em
detrimento de uma politica social que “ataque” as causas da criminalidade.”’

Nao se atenta ou se ignora o importante detalhe de que, muitas vezes, o

Estado acaba por trazer a violéncia das ruas para dentro de um sistema

indescritivel das prisdes s6 é suportada pela sociedade brasileira, de forma resignada, em razéo da
irracionalidade da nossa forma (alienada) de viver na era da globalizagdo da riqueza (para alguns) e
da miséria (para milhdes). O Brasil conta com mais de meio milhdo de presos (de acordo com os
dados do departamento de monitoramento e Fiscalizagdo do Conselho Nacional de Justica-CNJ) e é
0 4° no ranking mundial de encarceramento, atras apenas dos Estados Unidos (2.292.133), China
(1.620.000) e Russia (825.400) (dados obtidos do King College London (site
http://www.kcl.ac.uk/depsta/law/research/icps/worldbrief/). Nos deploraveis e empestados depdsitos
de encarcerados, os condenados no regime fechado representam 56% da populagéo carceraria (total
de 227.601), enquanto que 44% correspondem aos presos provisorios (total de 220.886), que
aguardam decisdo definitiva (de acordo com a ultima atualizagao, 28/dez/10, do Departamento de
Monitoramento e Fiscalizagdo do Conselho Nacional de Justica-CNJ). Esta realidade era
completamente diversa no ano de 1990. Segundo os dados do Depen (Departamento Penitenciario
Nacional) do Ministério da Justica, aproximadamente 90 mil presos integravam o sistema carcerario
nacional em 1990, sendo que apenas 18% eram provisorios, enquanto que 82% correspondiam aos
presos com condenacgéo definitiva. Enquanto o nimero de presos condenados cresceu 278%, entre
1990 a 2010, o numero de presos provisorios explodiu, aumentando 1.253% no mesmo periodo. Em
outras palavras, significa dizer que o nimero de presos provisorios aumentou 13,5 vezes ao passo
que os condenados apenas 4 vezes. BIANCHINI, Alice; MARQUES, Ivan Luis; GOMES, Luiz Flavio.
Prisdo e medidas cautelares: comentarios a Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p 28.

M ep partir dessa perspectiva, pode-se afirmar que assistimos no Brasil uma adequacgao da teoria do
“direito penal do inimigo”. Defende-se a negacao juridica da condigdo de pessoa e de cidadao ao
inimigo e assim vende-se a ilusdo de que, sancionando leis que reprimam e encarcerem O0s
vulneraveis e marginalizados e sejam permissivas as arbitrariedades policiais, obter-se-a maior
seguranga urbana contra o delito comum. Nesse papo, o Direito penal tem sido utilizado para
controlar os excluidos. As medidas cautelares sdo sustentadas como fungdes de seguranga publica.
O processo cautelar esta suscetivel aos abusos do discurso do inimigo e a descarcterizagdo da
presuncgao constitucional de inocéncia se da com base no argumento da prevencéo do crime e da
seguranca. A definicdo do inimigo € circunstancial e orientada por politicas, por valores, pelo
etiquetamento de grupos e comportamentos. A seletividade do sistema se direciona para aqueles
individuos que se acham em estado de vulnerabilidade, e esta seletividade esta associada com
esteridtipos criminais construidos socialmente, colocando alguns individuos e comportamentos em
situagdes de risco criminalizante.” ZAFFARONI, Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro:
Revam, 2007. p. 10.



70

penitenciario ja carcomido pelos vicios, com gerenciamento antiquado e problemas
cronicos de corrupgao.

Como contraponto, no tramite processual, verifica-se o retorno de réus de
alta periculosidade a liberdade, em decorréncia de falhas técnicas processuais
como, por exemplo, prazos vencidos, insuficiéncia de provas, inobservancia de
direitos fundamentais que caracterizam cerceamento de defesa, além de uma opcéao
por uma politica criminal minimalista, que indiretamente alimentam certas
reincidéncias dos réus na criminalidade, gerando sensag¢ao de impunidade, levando
aos extremos as discussdes sobre garantismo, politica criminal, seguranga e ordem
publica.®

A seguranga publica, por seus o6rgéos e instituicdes quando postos como
instrumentos protetores e garantidores do pleno exercicio pelos cidadaos dos ideais
democraticos, contribuira com sua parcela de atuagdao, bem como outros atores
sociais, para que se reafirme a esséncia dos principios e postulados da teoria
garantista, em que a relacdo entre poder e liberdade € concebida a partir da
imposicao de limites a atuagdo do poder estatal, situando o judiciario como instancia
recursal para refrear eventuais abusos e arbitrios cometidos pelos detentores
transitorios do poder. A Constituicdo Federal Brasileira sinaliza claramente que o
Estado s6 se legitima quando ele proprio, por seus representantes, se curva a
autoridade da lei, ao interesse publico e aos principios que norteiam a normalidade

constitucional de um estado de direito®.

%2 “Contrapondo-se ao paradigma de expansao do Direito Penal tem-se a defesa do chamado “Direito

Penal minimo”. As propostas que defendem um Direito Penal minimo negam a legitimidade do
sistema penal, tal como hoje funciona, e propde uma alternativa minima de intervengédo penal,
resguardando aos individuos o maximo grau de tutela dos direitos e limitando o poder punitivo contra
qualquer tipo de violéncia arbitraria, publica e privada. (....) Concebe-se o programa politico-criminal
minimalista como estratégia para maximizar os direitos e reduzir o impacto penal na sociedade,
diminuindo o volume de pessoas nos carceres através de processos de descriminalizagdo e
despenalizagdo. Trata-se de um critério de economia que procura obstaculizar a expansao penal,
legitimando proibicdes somente quando absolutamente necessarias. Os direitos fundamentais, neste
caso, corresponderiam aos limites do direito penal. CARVALHO, Salo. Penas e garantias. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003.

% “Luigi Ferrajoli centra sua abordagem partindo do pressuposto que o garantismo surge exatamente
pelo descompasso existente entre a normatizagdo estatal e as praticas que deveriam estar
fundamentadas nelas. No aspecto penal, destaca o autor que as atuagdes administrativas e policiais
andam em descompasso com 0s preceitos estabelecidos nas normas juridicas estatais (5). Entdo, a
idéia do garantismo é, de um modo geral, a busca de uma melhor adequagéo dos acontecimentos do
mundo empirico as prescrigdes normativas oficiais. Todavia, seu contexto € mais complexo, como
veremos adiante. Cria-se, pois, uma divergéncia entre a normatividade e a efetividade, e o
garantismo seria forma de fazer a jungéo entre elas, muito embora ele tenha como ponto-de-partida a
distingao entre ser e dever-ser, que ocorre tanto no plano externo, ou ético politico, como também no
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Se a teoria garantista deve convergir com a seguranga e a ordem publica,
essa arranjo instrumental da democracia se manifestara na atuagédo de uma policia
cidada, pro-ativa, cujos fundamentos da formagao tedrica nas academias de policia
reforcem a importancia das mesmas como instituicdes garantidoras da normalidade
do estado democratico, do respeito a cidadania, da protecédo aos direitos humanos e
as prerrogativas legais, no respeito as diversidades culturais e principalmente na
busca permanente da manutencdo da ordem democratica e juridica, para garantia
de expressao e participacdo das minorias no processo politico. Muito ainda a fazer
nesse sentido.*

Assim, todo o viés de construcdo filosofica das forcas publicas como
instrumento de protecdo do Estado e de sua subordinagdo estrita a orientagdo do
governo deve se transformar para centrar foco no interesse publico, na protecédo da
dignidade da pessoa humana, e por consequéncia na valorizagao e preservacao das
instituicbes proprias a democracia, o que a Constituicdo Brasileira preceitua nao
apenas em seu ambito interno, como também referenda nos diversos pactos de
protegcdo aos direitos humanos de que o Brasil € signatario junto a comunidade

internacional.®®

plano interno, ou juridico. Isto posto, hd umas necessidade de uma justificagdo externa do modelo
garantista. Claro que o garantismo teria influéncia ndo apenas no campo juridico, mas também na
esfera politica, minimizando a violéncia e ampliando a liberdade, a partir de um arcabougo de normas
juridicas que da poder ao Estado de punir em troca da garantia dos direitos dos cidadaos. Ou seja, o
sistema seria mais garantista quando conseguisse minimizar a distancia existente entre o texto da
norma e a sua aplicagdo ao mundo empirico. O que é uma preocupacao prépria de muitas outras
teorias do direito.” MAIA, Alexandre da. Op. cit.

% «0 desafio de reinterpretagdo do problema da inseguranga urbana nao deve ser, naturalmente,
desqualificado como mero repudio a repressao penal. O que esta em questdo é a busca de um novo
equilibrio entre o espagco da pena e o espago da politica. A busca de um novo espago para a
repressdo penal na sua relagcdo com outras formas de intervengdes preventivas e reativas, como
condicdo da propria eficacia das politicas criminais. A eficacia do direito penal depende da sua
capacidade de entender qual deve ser seu espaco e a proposta que vem sendo defendida é que esse
espago seja subsidiario em relagao a outras formas de intervengbes preventivas ou reativas, na
gestdo dos problemas.” DIAS, Theodomiro. Policiamento orientado aos problemas e participagéao
comunitaria. Cadernos tematicos da CONSEG: Seguranga Publica e construgdo de Subjetividades,
Brasilia, ano 1, n. 7, p. 26-31, 2009. p 26.

% «p investigacdo busca menos a apuragao do crime e mais a identificagao, na “clientela marginal” da
organizacao, de possiveis autores dos crimes. A fungao policial ndo esta orientada para a resolugéo
de conflitos e sim para a “inexoravel punicdo dos transgressores” (KANT DE LIMA, 2003:252). (...)
Seguranga publica e aplicagdo da lei penal confundem-se com a identificacdo das policias civil e
militar, em relacdo ao campo da Defesa e da Justiga. Isso é indicativo de que ainda nio esta
completa a conquista democratica da separagéo institucional Policia-Justica e Policia-Exército. A
estrutura do sistema de policiamento brasileiro manteve-se praticamente intacta desde a sua
formacao, admitindo a coexisténcia de duas forgas policiais distintas (Policia “de ordem” — Policia
Militar — e a Policia “de criminalidade” — Policia Civil), que ndo compartilham recursos técnicos e
institucionais e, portanto, ndo se inserem em um campo institucional préprio.” BARRETO JUNIOR,



72

Logo, a tentativa de manuteng¢do da ordem publica, num ambiente que pode
se caracterizar como imprevisivel ou incerto em que a paz social pode ser, a
qualquer momento, perturbada, constitui tarefa das instituicbes de seguranca
publica. Essa tarefa pode ser “suavizada” quando os postulados garantistas de
protecdo aos direitos fundamentais do cidadao perante o Estado sejam observados
ja nas origens politicas, sociais e culturais dos problemas criminais e desvios de
conduta. E dizer, trabalhar as causas da criminalidade buscando evitar o avango da
criminalidade, ja que o fenbmeno crime €& complexo, compreendendo uma
multiplicidade de fatores, e ndo se pensar unica e exclusivamente no viés repressivo
do aparato estatal que deve intervir quando a lei é transgredida.96

A questao é que a atuacédo da seguranga publica na seara preventiva pode
ser bem mais util do que em sua face repressiva, mormente neste periodo
contemporaneo. Nao ha solugao plausivel que extirpe a violéncia e a criminalidade,
pois elas estdo inseridas no contexto social, mas ha como trabalhar boa parte de
suas causas nha origem, com os fatores socioecondmicos conjunturais que
contribuem para sua incidéncia, tornando o processo criminal legitimo pela
observancia do devido processo legal, dos direitos do réu no contraditério ou na
execucao de sua pena em caso de condenacao transitada em julgado.97

Para tanto, as regras do jogo processual devem ser claras, objetivas,
equanimes, com paridade entre as partes. No que se refere a policia investigativa,
que no ambiente democratico deve buscar a verdade real dos fatos e nao apontar
pessoas culpadas para dar uma “satisfacdo” a sociedade, o compromisso da
autoridade policial deve ser antes de tudo com a legitimidade de seu proceder

funcional, de modo a que a atuacdo legitima da policia, encontre respaldo e

Jesus Andrade; ASSUNCAO, Rosangela de Pereira de Abreu. Permanéncias e mudancas do sistema
brasileiro de policiamento. p. 14.

% «pA Constituicio de 1988, marca 0 momento a partir do qual a sociedade brasileira passa a
reinvindicar uma policia “cidada”, respeitadora dos direitos civis, politicos e sociais. Vimos surgir
“mitos institucionais” alternativos e de mudanca na natureza das Policias Civil e Militar, abrindo
caminho para a conformagido de um “campo institucional policial proprio” envolvendo a troca e o
gertencimento das forcas policiais nacionais.” Ibidem, p. 17.

“A ideia de estruturar categorias basilares de direito penal com base em pontos de vista politico
criminais permite transformar ndo s6 postulados sécio-politicos, mas também dados empiricos e,
especialmente, criminoldgicos, em elementos fecundos para a dogmatica juridica. Se procedermos
deste modo, o sistema juridico penal deixara de ser unicamente uma totalidade conceitualmente
ordenada de conhecimentos com validade geral, mas abre-se para o desenvolvimento social, pelo
qual também se interessa a criminologia, que se empenha na explicagdo e no controle da
delinquéncia.” ROXIN, Clauss. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p 77.
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confianga na sociedade civil, que justamente por isso possa confiar em sua policia,
pela lisura e transparéncia de sua atuacgao.

E justamente para este foco que convergem os postulados da teoria
garantista com as forcas de seguranga publica, especificamente na seara
investigativa, e portanto, repressiva do Estado de combate a criminalidade. Entenda-
se “Garantismo” como o processo legitimo “judicializado”, ndo apenas a partir da
agao penal, mas, sobretudo, antes na atuacao “garantista” das policias ostensiva e
investigativa.

Com efeito, de se notar que a parte menos densa da obra de Ferrajoli € a de
direito penal, quando sdo abordadas questdes como tipicidade, culpabilidade e
ilicitude; o aprofundamento da teoria garantista se faz presente no estudo da
jurisdicao, quando somos convidados a preencher o recipiente “vazio” proporcionado
por uma nova visdo de manejo da aplicacdo da punibilidade pelo Estado, que se
manifesta, por exemplo, nas propostas da justica restaurativa, em detrimento de
uma politica criminal de encarceramento e supressao das garantias e direitos
individuais.

Constroi-se, assim, para o operador do direito a opgcdo entre um modelo
pedagogico, fundado em um modelo tedrico proprio ou a opgédo por uma abordagem
de perspectiva critica, secularizada, “garantista” de um direito penal do fato e ndo do
autor, a atuacdo do Estado na repressao penal busca ser interpretada a partir de
uma concepgao criminolégica, associada aos preceitos democraticos,
reconhecendo-se, enfim, o “Estado” como meio e ndao um fim, de pacificacdo dos
conflitos sociais.

O que deve ser repensado na estrutura de exercicio de direito penal é se
compete ao Estado a reconversdo moral do infrator que atue em sua individualidade
e subjetividade buscando transforma-lo de “transgressor” em “individuo virtuoso”.
Essa é base correcionalista que historicamente permeou a atuacdo estatal na
aplicacao da pena pela interferéncia na autonomia da vontade do individuo, com
todas as consequéncias nefastas que isso pode ter no livre arbitrio, ferindo o direito
a liberdade individual em sua esséncia.

Esse é o contexto garantista que as instituigdes de seguranga publica
precisam assimilar em seu “ethos”, pois a “cultura do controle” em que o Estado

“‘julga” a postura pessoal do apenado € muito mais suscetivel as tendéncias de
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pratica do abuso, do excesso de “vigilantismo”, do pré-julgamento e preconceito, do
que do respeito aos direitos e garantias individuais do cidadéo.

Os apontamentos sobre a teoria garantista neste capitulo tiveram como
objetivo reafirmar a importancia do respeito aos direitos e garantias fundamentais
dos cidadados pelos 6rgdos e instituigbes de seguranga publica no Brasil. A
sociedade ao ignorar historicamente a complexidade do tema e sua relevancia na
reafirmacdo do Estado de direito e dos principios democraticos, tem agora a
oportunidade de langar um novo olhar sobre a politica criminal, compelindo aos
gestores publicos a ampliarem o debate sobre as causas da criminalidade, para
além do mero exercicio do jus puniendi pelo Estado aos transgressores da lei.

No proximo capitulo sera apresentada a descricdo dos resultados obtidos
com a pesquisa de jurisprudéncia do STF no periodo mencionado, fruto do debates
entre os Ministros do Supremo Tribunal Federal nos julgados que trataram de
assuntos afetos a seguranga publica mais recentemente. Busca-se, assim,
compreender a contribuicdo do STF para o aprofundamento do debate sobre o

importante tema da segurancga publica no Brasil.



3. A JURISPRUDENCIA DO STF SOBRE SEGURANGA PUBLICA

Este capitulo compreende a apresentacdo da metodologia empregada para
realizagao da pesquisa jurisprudencial sobre a construgdo do conceito de seguranga
publica pelo STF, bem como o resultado da pesquisa. Busca-se, assim, analisar o
conceito de seguranga publica, tendo como periodo de referéncia o primeiro dia do
més de janeiro do ano 2001 ao primeiro dia do més de janeiro de 2013.

De forma geral, observa-se a repeticdo quase que mecanica do conteudo do
artigo 144 da CF, dispositivo que apresenta as responsabilidades, atribui¢cdes e
fixacdo de competéncias dos oOrgaos e instituicbes responsaveis pela seguranga
publica e a admissao quase inconteste dos ministros de que a ordem publica,
produto final do trabalho desenvolvido pela segurancga publica, carece de defini¢cao
que Ihe conceitue.

Para além, foi constatada a auséncia do aprofundamento de discussoes
juridicas, filoséficas, sociolégicas ou politicas sobre o tema, causando espécie o
vazio de conteudo doutrinario nos debates entre os Ministros daquela instancia do
Judiciario, bem como a auséncia de novos horizontes e abordagens sobre a
questao.

Restou, por fim, patente a dificuldade para o desenvolvimento de uma
discussao juridica sobre tema tdo complexo, que, paradoxalmente, interfere de
maneira plena no exercicio do direito e das liberdades constitucionais, bem como na
protecdo de valores e bens indisponiveis aos cidadaos, o que sera discutido na

apresentacao dos resultados da pesquisa.

3.1. Descrigdo na metodologia utilizada para realizagado da pesquisa

A composi¢cdo da amostra de julgados analisados obedeceu ao meétodo

exploratorio de pesquisa e foi executada buscando-se na pagina eletrénica do
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Supremo Tribunal Federal, dentre as varias opgdes de campo de pesquisa®, no
campo “Pesquisa Livre” iniciei as simulagbes de busca por meio das seguintes
palavras chave: “Seguranca”, “Segurancga, Publica”, “Seguranga Publica”, indicando
o periodo de pesquisa.

Estabeleceu-se como parametro de lapso temporal pesquisado o periodo
compreendido entre os dias 01 de janeiro de 2001 a 01 de janeiro de 2013.
Inicialmente deparou-se com o numero de cento e dezessete (117) acdérdaos
encontrados e nenhum de repercussao geral. A partir dai, passou-se a ler a cada um
dos cento e dezessete acordaos, ndo apenas no campo “Estrato de Ata”, mas
principalmente no campo “Inteiro Teor”, o que inclui a natureza juridica da causa, a
qualificagdo das partes, os fundamentos da causa de pedir, a fundamentagao
juridica do pedido, os pareceres e informacgdes requisitadas a quem de direito, as
razdes e contra-razdes das partes litigantes, bem como na integra os votos de cada
Ministro e mesmo os didlogos estabelecidos entre eles, quando da realizagdo do
julgamento transcrito em ata. Observe-se que a pesquisa de jurisprudéncia dos
julgados do STF obedece a uma dindmica bem especifica e variavel, que esta
relacionada a maneira como votam os ministros e a disponibilizacdo de julgados em
sua pagina eletronica, além das ferramentas de busca disponiveis.®

Como critério de filtragem foi fixado o inteiro teor que trouxesse a expressao
“segurancga Publica” e apds a leitura do contexto em que tal expressdo se achava

inserida, foram separadaos aqueles julgados que continham ou se aproximavam do

% Opgbes de campos de pesquisa: “principal’”, “sobre o STF”, “Estatistica”, “Processo”,

“Jurisprudéncia”, “Publicagdes”, “Biblioteca”, “Imprensa”, “Legislacdo” e “Acesso a Informagdo”. A
partir do campo “Jurisprudéncia”, as opgbdes eram: “Pesquisa Livre”, “Inteiro Teor de Acérdaos”,
“Repositorios de Jurisprudéncia”, “Proposta Sumula Vinculante”, “Sumulas Vinculantes”, “Sumulas”,
“Sumulas na Jurisprudéncia®, “Repercussdo Geral” e “Omissdo Constitucional”. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp>. Acesso em: 10 nov. 2013.

% “Para analise dos julgados do STF, algumas balizas utilizadas necessitam ser explicitadas; ou seja,
precisam ser fixados os limites e os pressupostos do estudo que aqui se busca empreender.
Primordialmente, ha que se salientar os limites de um estudo empirico, uma vez que se reconhece a
impossibilidade de esgotamento das fontes existentes de pesquisa se julgados. Assim, tendo-se
optado pelo método de busca de julgados através de “palavras-chave”, reconhece-se que
mencionada impossibilidade caracteriza-se tanto na infinidade de composicbes léxicas possiveis
quanto no grande volume de resultados que se poderia obter com a busca meramente aleatdria.
Logo, tem-se consciéncia de que aqui, como na monografia base deste artigo, ha julgados nao
abordados. Ademais, ha que se relevar as limitagbes referentes as formas de se estudar os julgados
do STF, uma vez que os votos constante desses nem sempre apresentam, de forma homogénea, as
razbes de decidir (justica da decisdo) com que cada um dos ministros motiva seus votos, sendo
possiveis, portanto, conclusdes semelhantes através de construgbes argumentativas diferentes.”.
COUTINHO, Diogo R; VOJVODIC, Adriana M. Jurisprudéncia constitucional: como decide o STF?
Sociedade Brasileira de Direito Publico. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 87.
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conceito ou daquilo que fosse considerado a definicdo de “Seguranga Publica”. Dos
cento e dezessete (117) acordaos iniciais, foram selecionados quarenta e trés (43)
como amostra para estudos e analises, descartando setenta e quatro (74) por
entender que nao atendiam aos critérios da pesquisa proposta neste trabalho, isto é
por nao apresentarem um debate mais aprofundado a respeito de um possivel
conceito de seguranca publica.

Ao selecionar os julgados, para facilitar a identificacdo, foram anotados:
numero do processo, se se tratava de ac&o ou recurso, o nome do Ministro relator, a
data do julgado e a natureza da demanda que constitui o Apéndice A desta
dissertacao.

Em seguida, o Apéndice Bcom os seguintes campos informativos: niumero
do processo, a sintese do argumento sobre seguranga publica, se a forga do referido
argumento foi relevante ou irrelevante para a decisdo final do STF, o nome do
Ministro relator e qual a decisao adotada no caso examinado.

Este capitulo se encerra com uma analise a respeito dos achados da

pesquisa jurisprudencial.

3.2. Descricdo do resultado da pesquisa jurisprudencial sobre o conceito de

seguranga publica

Esta secdo do texto apresentara de forma breve as caracteristicas gerais
dos quarenta e trés (43) julgados analisados na presente pesquisa. Os graficos
abaixo foram elaborados com base no Apéndice A, apesentado ao final do trabalho.

Assim, os julgados analisados estéo distribuidos em trinta e duas (32) agbes

e onze (11) recursos.
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Grafico 1 - Distribuicao da amostra de

julgados

Distribuicao dos julgados analisados

® Acoes Recursos

As acgbes estdo subdivididas em nove (09) acgbes diretas de
inconstitucionalidade, vinte e um (21) habeas Corpus e duas (2) medidas cautelares

em acgao cautelar.
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Grafico 2 — Distribuicao da amostra de julgados — agcoes

Acoes em numeros absolutos (32)
30

23

15

I 4

I Habeas Corpus
Acao direta de inconstitucionalidade
B Medidas cautelares em acdo cautelar

Os onze (11) recursos estdo subdivididos em oito (08) agravos regimentais
nos recursos extraordinarios, um (01) recurso ordinario em habeas corpus, um (01)
embargo declaratério na agdo direta de inconstitucionalidade e uma (01)

reclamacao.

Grafico 3 — Distribuicao da amostra de julgados — recursos

Recursos em numeros absolutos (11)

1

B Agravos regimentais em RE Recursos ordinarios em HC
W Embarge Declaralorio em ADI 1 Reclamagao
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No apéndice B, estdo dispostos o tipo de acdo ou recurso a que se referem
e 0S numeros dos processos, 0 argumento apresentado sobre seguranga publica
que foi utilizado no voto do relator, a forca desse argumento, se foi relevante ou
irrelevante na decisao da causa, o nome do ministro relator e qual foi a deciséao final

do caso analisado.

Grafico 4 - Distribuicado da amostra de julgados — decis6es relevantes x

decisoes irrelevantes para o debate sobre seguranga publica

B Relevantes M Irrelevantes

Na tabela abaixo, explica-se porque em cada processo entre os vinte e sete
selecionados, o argumento sobre seguranga publica utilizado pelo ministro relator foi

considerado relevante.
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TABELA 1 - A importancia do argumento sobre seguranga publica

ARGUMENTO SOBRE SEGURANCA

PROCESSO MINISTRO .
PUBLICA
Porgque reconhece que a populacao tem que
participar da formulagido das politicas de
seguranga publica junto aos gestores,
ADI 244-9 Sepulveda Pertence

conforme preceitua o art.144 da CF, quando
diz que a segurancga publica é um direito e

responsabilidade de todos.

ADI 2424-8

Gilmar Mendes

Porque reconhece que exercicio do poder de
policia na Seguranga Publica é dever do
Estado, ndo podendo por isso ser taxado com

Onus para o contribuinte

ADI 2819-7

Eros Grau

Porque reafirma a segurancga publica como
inserta na organizagao administrativa dos
Estados definindo que a responsabilidade de

gestdo da mesma é dos Governadores

ADI 3112-1

Ricardo

Lewandoswisk

Porque reafirma a segurancga publica como
dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, exigindo gestédo qualificada por
instituicbes permanentes, com planejamento
de politica criminal em prazo razoavel,
definindo-a como essencial na protecao da

pessoa e do patrimonio.

ADI 3441-3

Carlos Britto

Porque define constitucionalmente o
Delegado de Policia e o inquérito policial,
respectivamente como autoridade
responsavel e instrumento legal para
apuragao das infragdes penais e a segurancga
publica como atividade estatal essencial para

preservacao da ordem publica e da

incolumidade das pessoas e do patriménio.
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ADI 3469

Gilmar Mendes

Porque reafirma que as competéncias e
atribuicbes da segurancga publica, definidas
no art.144 da CF, nao autorizando alteragdes

pelos Governadores dos Estados aos

preceitos constitucionais ali estabelecidos.

ARAI 756.913

Marco Aurélio

Porque responsabiliza o Estado por omissao
pela auséncia de politicas publicas que
contribuam para a seguranga publica nas

periferias das grandes cidades.

ARRE 269.374

Ellen Gracie

Porque reafirma o dever do Estado em prover

a seguranga publica ao cidadao, como
servigco essencial ndo autorizando

recolhimento de taxas para prestacédo do

mesmo.

ARRE 559.646

Ellen Gracie

Porque responsabiliza o Estado pela criagao
de condi¢des objetivas para prover a
seguranga publica, definindo que o Poder
Judiciario pode compelir o gestor publico a
fazé-lo em caso de omissao ou negligéncia

na execucao dessa politica publica.

HC 87.310-3

Carlos Britto

Porque reafirma o art.144 da CF, situando a
seguranca publica como atividade estatal
essencial para a preservagao da ordem

publica, a incolumidade das pessoas e do

patriménio.

HC 88.757

Luiz Fux

abrangendo a proteg¢ao do tecido social como
um todo em favor da seguranga coletiva, o

que consolida a importancia da seguranga

Porque reconhece que a norma penal

transcende a protecao da pessoa,

publica na apuragao das infragbes penais.
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HC 93.000

Ricardo Lewandowisk

Porque posiciona a estabilidade
proporcionada pela ordem publica como
interesse publico que se sobrepde ao

interesse individual do cidadao

HC 94.248-2

Ricardo Lewandowisk

Porque associa o conceito de ordem publica
a sensacao de estabilidade e tranquilidade,
responsabilizando o poder publico por sua

manutenc¢ao, pela fungado da seguranca

publica.

HC 96.759

Joaquim Barbosa

Porque constitucionalmente reforca a
prevaléncia da seguranga coletiva sobre o
interesse individual do cidadao, protegendo a

incolumidade publica.

HC 96.676

Ayres Brito

Porque vincula ordem publica a seguranga
publica, que considera atividade
genuinamente estatal, confirmando as
atribuicées e competéncias das instituicdes
elencadas no art. 144 da CF.

HC 102.065

Ayres Brito

Porque associa a “ordem publica” a
credibilidade do Poder Judiciario e de outras
instituicées publicas, reconhecendo a
dificuldade de conceitua-la, para além das

prescri¢cdoes do art.144 da CF.

HC 103.595

Ayres Brito

Porque reafirma a seguranga publica como
atividade genuinamente estatal, associando-a
a “ordem publica”, reconhecendo que esta
carece de conceito e definicdo semantica que

Ihe de operatividade e facilite sua

interpretacao.
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HC 103.725

Ayres Brito

Porque novamente reafirma o inquérito
policial como instrumento juridico de
preservacao dos bens juridicos
representados pela incolumidade das
pessoas e do patrimdnio, conforme prescreve
o art. 144 da CF.

HC 104.206

Carmen Lucia

Porque reforga a prevaléncia do interesse
publico sobre eventuais direitos individuais,
no interesse da segurancga publica e paz

social.

HC 106.299

Ayres Brito

Pelas mesmas razdes ja citadas no HC
103.595

HC 107.731

Ayres Brito

Porque refor¢ca a competéncia da Policia
Federal como 6rgao essencial a seguranga
publica, ampliando sua atuag¢ao nas areas

maritima, aeroportuaria e de fronteira.

HC 107.818

Ayres Brito

Porque reafirma a ordem publica como
essencial na protecao dos bens juridicos
consubstanciados pela incolumidade das
pessoas e do patrimdnio, vinculando-a a

preservacao do tecido social.

HC 108.134

Ayres Brito

Porque reafirma, como em julgados
anteriores, o fundamento de que a ordem
publica vincula-se a segurancga publica que é
atividade genuinamente estatal, - nada
acrescentando quanto ao conceito das
mesmas - expondo a dificuldade de definicao

e conceito das mesmas nos julgados do STF.

HC 108.508

Ayres Brito

l[dem

HC 110.844

Ayres Brito

l[dem

HC 111.166

Ayres Brito

I[dem
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Porque reafirma que o exercicio do
monopolio do uso da forga pelo Estado se da
elas instituicbes de seguranca publica,

RE 6.568-5 Eros Grau P ¢ 9 ap
tipificada como atividade de Estado que néo
admite substituicdo de servidores em greve,

dada a natureza essencial da fungéo.

Expostas as razbes pelas quais foram considerados relevantes os
argumentos sobre seguranga publica nos julgados de jurisprudéncia pesquisados do
STF, explicitando o pensamento de cada Ministro Relator sobre o tema, no préximo
tépico serao discutidoos os usos do conceito de segurancga publica pelo STF, a partir
da perspectiva garantista que caracteriza os postulados constitucionais sobre o tema

no Brasil.

3.3. Debate sobre os usos do conceito de seguranca publica pelo STF a partir da

perspectiva garantista

A partir dos resultados coletados na pesquisa, tem-se que os principais
argumentos sobre seguranga publica, nos julgados do STF, limitam-se a reproduzir
mecanicamente o previsto no artigo 144 da Constituicdo Federal. Esse dispositivo
prevé que a seguranca publica é dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, definindo também quais instituicbes sao por ela responsaveis e suas
respectivas atribui¢oes.

Nota-se também o reconhecimento em diversas decisbes, de forma
reiterada que a seguranca publica constitui uma atividade tipica de Estado,
essencial na preservagcao de bens juridicos inalienaveis como a prote¢cdo da vida
humana e do patrimdnio, e ainda seu vinculo umbilical e estreito com a “ordem
publica”, que associada a uma situacdo de estabilidade e tranquilidade, deve ser
garantida pela seguranga publica. A questdo da ordem publica, também encontra

dificuldade para ser conceituada pelo Supremo.
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Nesse sentido, cabe aqui reconhecer que os ministros do STF, em seus
votos, admitem a dificuldade em conceituar ou definir o que seja “ordem publica”.
Nota-se a reiteracao de fundamentos iguais e repetitivos. O exemplo mais patente
desse padrao argumentativo estaria nas manifestagées do Ministro Ayres Brito, que
em varias decisdes de processos diferentes em que atuou, reconheceu que
“...ordem publica, por sinal, que esta a exigir do Supremo Tribunal Federal uma
interpretagdo que lhe de claro teor semantico e franca operatividade.” Tal afirmacéo,
no entanto, ndo lhe retira o mérito de tentar melhor entender a problematica da
seguranga publica, vez que € um dos poucos ministros que se arriscam a fugir do
formalismo pronto e acabado oferecido pelo conteudo do artigo 144 da CF.

Ha outros julgados que reforcam a responsabilidade dos governos em
prover as politicas publicas de seguranga publica, chegando-se mesmo a
reconhecer o Poder Judiciario como instancia final a compelir a que os gestores
publicos que assumam suas responsabilidades na questdo, que é vital para a
qualidade de vida da sociedade brasileira. Veja-se por exemplo o argumento contido
no voto do agravo regimental no recurso extraordinario n°® 559.646 que teve a

ministra Ellen Gracie como relatora, onde afirma que

O direito a seguranga € prerrogativa constitucional indisponivel, garantido
mediante a implementagdo de politicas publicas, impondo ao Estado a
obrigacao de criar condi¢des objetivas que possibilitem o efetivo acesso a
tal servico. E possivel ao Poder Judiciario determinar a implementag&o pelo
Estado, quando inadimplente, sem que haja ingeréncia em questdo que
envolve o poder discricionario do Poder Executivo. Precedentes.'®

Na analise critica dos resultados apurados pela pesquisa, vale a pena
abordar a questdo da forga do argumento sobre seguranga publica na decis&o para
entender se o debate sobre seguranga publica é central no julgado analisado ou
nao. Essa seria uma primeira constatacado. A partir dela, é possivel afirmar que os
julgados relevantes constituem o cerne da presente pesquisa, eis que busca

compreender a construcdo do STF a respeito do conceito de seguranga publica.

'® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Civil Publica. Recurso extraordinario n°® 559.646.
Brasilia, 7 de julho de 2011. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=624471>. Acesso em: 30 out.
2013.
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Assim, trata-se de relevancia que também se estende aos questionamentos deste
trabalho.

De outro lado, considerando que a “forca do argumento” constitui uma
caracteristica interna da decisao, quanto aos argumentos sobre seguranga publica
considerados relevantes, cabe analisar e entender se, a partir dessa decisdo mais
central sobre o tema, é possivel extrair um posicionamento ou entendimento de
como os ministros do Supremo Tribunal Federal enxergam a questdo da seguranca
publica. Considerando a importancia do tema nos dias atuais, a importancia de
referéncias mais especificas sobre segurangca publica na formulagdo da politica
criminal dos governos e na forma de atuacdo das policias sob a égide do Estado
Democratico de Direito, entendo que a jurisprudéncia do STF tem pouco a contribuir
neste debate complexo, sendo nesse aspecto de timida repercussao, principalmente
se considerarmos a relevancia das manifestacbes do STF nos dias atuais, um
tribunal que quer ser considerado uma espécie de “porta voz” e “eco” das aspiracoes
da sociedade brasileira no regime democratico.

E que ao contrario de temas polémicos que geram debates acalorados como
por exemplo o direito a vida dos anencéfalos, os direitos civis dos homossexuais, a
permissao do aborto conforme a decisdo pessoal da mulher, as cotas para ingresso
dos negros nas universidades publicas, percebe-se a auséncia de debates
relacionados as causas estruturais da criminalidade, a atuagcdo dos orgaos e
instituicbes que militam na segurancga publica, bem como a auséncia de reflexao
sobre o exercicio do poder de policia, propria de um Estado Democratico de Direito.
Todas essas importantes questbes foram praticamente alijadas das discussdes e
debates nos votos dos ministros.

A impressao que o STF passa para quem se debruga sobre o estudo de seu
posicionamento sobre seguranga publica € o de que, para esse tribunal, “seguranca
publica” é problema do Poder Executivo dos Estados, que nao diz respeito ao Poder
Judiciario, restando patente a dificuldade para o aprofundamento dos debates sobre
a questao.

Veja-se como exemplo o teor do julgado contido na medida cautelar na agéo

cautelar n° 2.014-0 (p.89) de lavra do ministro Carlos Britto:
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(...) Tudo isso eu sopesei, tudo isso eu levei em conta na decisdo de ontem
e assento a legitimidade da Forga Nacional e da Policia Federal na area. E
esta mesma Forca que esta 14, reforgada pela Policia Federal ambas as
instancias de poder policial podem assegurar a ordem na regiao. Ja estao
mobilizadas, ja se encontram 4. E ai ndo é mais nosso papel. E papel
especifico do Poder Executivo assegurar a ordem publica. O direito a
seguranga € prerrogativa constitucional indisponivel, garantido pela
implementagcdo de politicas publicas impondo ao Estado a obrigagdo de
criar condigdes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servico. E
possivel ao Poder Judiciario determinar a implementagdo pelo Estado
quando inadimplente sem que haja ingeréncia em questao que envolve o
poder discricionario do Poder Executivo. Precedentes.

Essa postura impossibilita uma visdo mais ampla de como a segurancga
publica, para além da repressao penal, pode contribuir com os gestores publicos de
todos os Poderes da Republica na formulagdo da politica criminal, na execucao de
uma repressdo qualificada que se legitime pelo devido processo legal, na
reformulacéo do sistema prisional e na construgao da paz social. Trata-se, assim, de
mudanga de paradigma que permeia 0 imaginario popular da sociedade brasileira,
que ainda vincula a policia a paisagem cinzenta que caracterizou o regime
autoritario na época de nossa ditadura militar.

Assim, a seguranga publica sob a oética garantista, inserta em um ambiente
onde os direitos sejam respeitados e revestida de legalidade a agao estatal, pode
contribuir para o debate na formulagdo da politica criminal. Na medida em que as
forcas policiais estejam preparadas e capacitadas para agir com isengcdo e
imparcialidade, foco na legalidade, € possivel contemplar o interesse publico. E aqui,
€ necessaria a participagcao de todos nos debates sobre a formulagdo da politica
criminal, até porque tal responsabilidade esta prevista no dispositivo constitucional
que trata da matéria (artigo 144 da CF). Logo, por mais que as decisdes sobre
politica criminal estejam concentradas nas maos do legislativo, que cria a moldura
legal da politica criminal, e do executivo, que a implementa, a discussao complexa
sobre “quem devemos punir?” deve ser travada de maneira horizontalizada em
nossa sociedade.

Sob a perpspectiva garantista, igualmente, na consecugdo do devido
processo legal, a seguranga publica possui papel relevante na seara investigativa,
na medida em que as regras processuais de investigagdo criminal sejam claras e
conhecidas, em que o cidadao saiba de antem&o, porque, quando e em quais
situagdes estara sujeito e por quem estara sendo investigado se transgredir a lei. As

pessoas devem ter a possibilidade, independentemente de seu nivel de instrugao,
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de compreender o direito ao contraditorio e o direito a ampla defesa, isto €, que o
individuo ndo esta condenado de antemao apenas por se ver frente a todo aparato
policial e judicial do Estado.

Na reformulacdo do sistema prisional, pensado a partir dos preceitos
garantistas, devem ser respeitados os principios constitucionais de protecéo a
dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais. Neste passo, um
entendimento mais amplo de seguranga publica pode contribuir para as reflexdes
sobre a reformulagao do sistema prisional ofertando outras formas de punicéo e de
execugao da pena. Trata-se de oferecer aos gestores publicos outras possibilidades
de politicas criminais que ndo se limitem a pura e simples repressdo penal de
encarceramento e privacdo da liberdade das pessoas, a qual ja se mostrou
suficientemente incapaz de contribuir para a redugdo da criminalidade e a
diminuicdo dos indices de violéncia.'"

Este trabalho n&o objetiva afirmar que o STF deva definir, de forma absoluta
e acabada, o significado da expressao “segurancga publica” no contexto brasileiro.
Entre ndo falar nada, como o faz na sua jurisprudéncia sobre seguranga publica, e
falar tudo, ha um caminho “do meio” a ser percorrido pelo tribunal. Em outras
palavras, o STF poderia apontar dire¢gdes que pudessem nortear uma mudancga de
paradigma sobre seguranga publica em nosso pais, sem, no entanto, dar a palavra

final nesse debate.

" Em relatério lancado na sede da Organizagdo das Nacdes Unidas em Nova York, em 12 de

novembro de 2013, pelo Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), afirmou-se
que nado sao suficientes medidas de controle da criminalidade, “para uma redugdo duradoura da
inseguranga o relatério recomenda politicas publicas que melhorem a qualidade de vida da
populagao, com prevengao do crime e da violéncia por meio de um crescimento econémico inclusivo
e instituicbes de seguranca e de justica eficazes.” Disponivel em: <www.onu.org.br/a-inseguranca-
freia-o-desenvolvimento-na-américa-latina-diz-relatorio-do-pnud/>. Acesso em: 21 nov. 2013.



CONSIDERAGOES FINAIS

O objetivo da presente dissertagdo, realizada a partir da pesquisa de
jurisprudéncia sobre seguranga publica realizada na pagina eletrénica do STF, foi o
de contribuir para o debate sobre o tema langando luz na posi¢ao timida do STF a
respeito da seguranga publica no Brasil.

Para tanto no capitulo que se seguiu a introdugdo, procurou-se situar a
seguranga publica no quadro institucional brasileiro, conformando-a as prescrigdes
legais que regem a matéria e explicitando as instituicbes e 6érgaos que sao por ela
responsaveis e suas atribuigdes legais. Baseado justamente na propria visdo do STF
sobre seguranga publica, o estudo de seguranga publica com a ordem publica e com
a politica criminal foi aprofundado, expondo a necessidade de uma nova proposta
para se discutir as questdes afetas a seguranca publica, integrando-a ao ambiente
democratico instituido pela Constituicido Federal de 1988.

No segundo capitulo, coadunou-se essas aspiragbes de atuacgdo legitima
das forgas de seguranca publica adequando-as aos principios democraticos. Para
consecugao desse objetivo, promoveu-se um estudo sobre os aspectos gerais da
teoria garantista de Luigi Ferrajoli. Foram contrapostos seus postulados teéricos ao
contexto historico em que a atuagédo da seguranga publica se deu e se da no Brasil,
principalmente na questao do estigma que caracteriza a clientela do sistema penal
em nosso pais. Isto é, a teoria garantista permitiu uma reflexdo sobre o contexto
excessivamente repressivo que permeia a atuagdo das for¢cas de seguranga no
Brasil. Encerrado o capitulo relacionando a problematica da presente pesquisa com
aspectos da politica criminal, enfatizando que essa precisa se adequar as novas
perspectivas do ambiente democratico, passando a fazer parte do debate publico
nacional. Para que a politica criminal possibilite transformacdes na realidade, é
preciso alterar o paradigma de seguranga em nosso pais, a partir de debates que
incluam toda a sociedade, e ndo apenas o0s governos e a policia.

No ultimo capitulo [e apresentado o resultado da pesquisa de jurisprudéncia,
dispondo-o em quadros nos quais constam os numeros e tipos de processos

pesquisados, se agdes ou recursos, a sintese do inteiro teor dos julgados, os nomes
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dos ministros relatores e as decisdes finais de cada caso pesquisado. As versdes
integrais desses quadros constituem os apéndices desta dissertagéo.

Apresenta, igualmente, a selecdo dos argumentos sobre seguranga publica
encontrados na amostra de julgados analisada. Esses argumentos foram
classificados em relevantes e irrelevantes em cada decisdo, justificando-se tal
classificacdo na motivagcdo dos votos dos ministros naqueles casos em que a
referéncia sobre seguranga publica foi considerada relevante para a decisao.
Buscou, assim, extrair um conceito, uma definicdo ou um melhor esclarecimento de
como o STF enxerga a questao.

Conclui-se que a contribuicdo dos debates entre os ministros do Supremo
para a discussao da seguranca publica no Brasil é timida, em outras palavras,
carece de um maior aprofundamento e de uma analise mais contundente sobre o
papel dos gestores publicos na execugao de uma politica de seguranga publica que
nao se limite tdo somente a aquisicdo de armamentos, viaturas e aumento de efetivo
policial. Essas questdes se relacionam com a indole repressora de um Estado que,
muitas vezes, € o maior responsavel pela omissao no desenvolvimento econémico e
social que contribui para o agravamento da criminalidade.

O escopo dessa dissertagdo € o de registrar a quase auséncia de
participagdo da maior corte de justica do pais nesse relevante e importante debate
nacional sobre a violéncia, que ndo pode prescindir de uma maior participagdo do
Poder Judiciario e da propria sociedade brasileira.

Essa critica ndo objetiva compelir a que o STF, por meio de seus julgados,
aponte de forma definitiva as solu¢des para a problematica da seguranga publica. O
que se busca é incentivar um debate mais amplo sobre o tema, uma vez que o STF
€ um ator importante nos debates dos grandes problemas nacionais, atuando como
um vetor essencial ao fortalecimento da democracia. Um poder judiciario atuante e
presente constitui uma referéncia para a concretizacdo de um Estado Democratico
de Direito, que nao pode prescindir de uma seguranga publica cidada.

A seguranga publica cidada compreende entender as causas estruturais da
criminalidade envolvendo a sociedade na discussédo e planejamento das politicas
estratégicas de combate a violéncia, melhoria da qualidade de vida de todos,

interagindo com os governos democraticos, os quais devem se sensibilizar para a
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importancia das multiplas participacdes sociais na formulacdo de suas politicas
publicas.

Vale lembrar que a questdo da criminalidade, da violéncia urbana e rural,
constitui um problema permanente, que importa ser pensado, discutido e planejado
cotidianamente. Nesse sentido, os objetivos maiores compreendem a redugéo dos
indices criminais e da populacéo carceraria, além de uma politica de reinsercédo dos
condenados ao, tecido social, resgatando-os para o pleno exercicio da cidadania.
Tais objetivos aumentam a responsabilidade das instituicdes, mas também dos
diversos grupos sociais envolvidos com a questdo da seguranga publica, em um
esforco mutuo e continuo de dialogo.

Essa dissertacdo ndo objetiva dar a solugcdo final aos problemas de
seguranga publica do Brasil, mas, na medida em que o STF ndo se engaja na
complexidade do tema, construindo uma jurisprudéncia restrita aos dizeres do artigo
144 da Constituicao, perde-se uma oportunidade de sofisticacdo desse debate.

Em outros temas em que o STF se posiciona de forma tado proativa, como
células tronco, unido homoafetiva, feto anencéfalo, cotas nas universidades
publicas, entre outros, seria possivel esperar uma argumentagdo mais aprofundada
do Supremo na configuragao da politica de seguranga publica.

Mesmo levando em conta argumentos que defendam ser a segurancga
publica uma atribuigdo exclusiva do poder executivo, isto €, um problema de gestao
do administrador publico, é por meio da atuacédo cotidiana do poder judiciario na
esfera criminal que se concretizam as diretrizes e fundamentos estabelecidos pela
moldura legislativa sobre seguranga no Brasil. Se ha uma atuagéo clara do poder
legislativo ao elaborar as leis que regem o modelo de seguranga publica, se ao
poder executivo imcumbe implementar tal politica, vale questionar a omissdo do
poder judiciario, em especial do STF, para nortear as discussdes sobre o que a
sociedade brasileira quer sobre seguranga publica.

Conclui-se, assim, que mesmo diante de um conceito juridico indefinido
como o de segurancga publica na jurisprudéncia do STF, essa matéria ndao pode ficar
refém dessa lacuna, devendo efetivamente constituir-se como direito e
responsabilidade de todos, como preceitua o artigo 144 da Constituicdo Federal,
aspecto que nao € desenvolvido a contento pelas manifestagdes jurisprudéncias do
STF.
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incolumidade das
pessoas e do
patriménio, &
constitutiva de explicito
“dever do Estado,
direito e
responsabilidade, de
todos” (art.144, cabega,

da CF).

Relevante

Carlos Brito

Julgou
procedente a ADI
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ADI 3469

“Nos termos do voto do
relator, considerou-se
que o preceito do
art.144 da Constituicao
e dirigido a
organizacéo dos
Estados-membros, do
que decorre “nao
poderem estes, em
suas leis ou
Constituicao, alterar ou
acrescer o conteudo
substancial do
dispositivo da
Constituicao da
Republica”. Reafirmou-
se, assim, a
jurisprudéncia desta
Corte no sentido de
que o rol dos érgaos
encarregados de
exercer a seguranga
publica, previstos no
art.144, incisos | a V,
da Constituicdo da
Republica, é taxativo.

Relevante

Gilmar
Mendes

Julgou
procedente a ADI

ADI 3691-2

“Considerando que a
seguranga publica é
dever do Estado, direito
e responsabilidade de
todos, é exercida para
a preservagao da
ordem publica e da
incolumidade das
pessoas e do

patrimonio”

Irrelevante

Gilmar
Mendes

Julgou
procedente e ADI
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“Incumbe ao Estado
por dever constitucional
promover politicas que
assegurem seguranga
ao cidadao. Constitui
omissao, a negligéncia
ARA| 756.913 do Estado em deixar de

da seguranga minima
necessaria a inibir atos
de violéncia extrema, e,
na medida em que da
omissao, resulta dano,
impde-se a reparaciao”

. e Relevante
prover bairro periférico

A turma negou
provimento ao

“Assim, o servigo de
seguranga publica,
mesmo que exercido
pela policia ostensiva
ou solicitada para fins
de eventos
concernentes a reuniao
ARRE 269.374| Ouaglomeragaode | oo o0
pessoas nao pode ser

remunerado por taxa,
tendo em vista que &
atividade tipica do

Estado e dirigida aos
cidadaos que tém esse
direito reconhecido
constitucionalmente”.
“Impossibilidade de

Marco |agravo regimental
Aurélio
A turma negou
Ellen Gracie

provimento ao
agravo regimental

cobranca de taxa de
seguranca publica de
eventos abertos ao
publico, ainda que tal
servigo seja solicitado
por particular para sua
seguranga ou para a de
terceiros. Visto que
incumbe ao Estado
presta-la a toda a
populagao, essa
atividade somente
pode ser sustentada
por imposto.”

ARRE 536.639 Irrelevante

Cezar
Peluso

A turma negou
provimento ao
Agravo
Regimental
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ARRE 559.646

“O direito a seguranga
€ prerrogativa
constitucional

indisponivel, garantido

mediante a
implementacgao de
politicas publicas,

impondo ao Estado a

obrigacao de criar
condigdes objetivas
que possibilitem o
efetivo acesso a tal
servico. E possivel ao
Poder Judiciario
determinar a
implementagao pelo
Estado, quando
inadimplente, sem que
haja ingeréncia em
questao que envolve o
poder discricionario do
Poder Executivo.
Precedentes.”

Relevante

Ellen Gracie

Negado
provimento ao
Agravo
Regimental

ARRE 634.786

“...E que como anota o
parecer da
Procuradoria Geral da
Republica, ‘ndo se
pode conceber a
instituicao de taxa que
tenha por fundamento
o poder de policia
exercido pelos 6rgaos
da Administragao
compreendidos na
nogao de seguranga
publica, reitere-se,
dever do Estado, direito
e responsabilidade de
todos, (....) exercida a
preservacao da ordem

publica e da
incolumidade das

pessoas e di
patrimdnio, ao teor do
art.144, caput, do
Estatuto Fundamental”.

Irrelevante

Carmen
Lucia

A turma negou
provimento ao
Agravo
Regimental no
Recurso
Extraordinario




111

“...ndo ¢é licito ao Poder
Executivo escudar-se
sob o manto da
suposta
discricionariedade,
para manter-se inerte
no tocante ao seu
dever constitucional de
prestar a segurancga

A turma negou
provimento ao

ARRE 367.432|pUblica (art.144 da Lex| Irrelevante | Eros Grau Reg?rgrei\igl -
Maxima), cujo servicgo, RECUrso
sem duvida, tem como Extraordinrio

credora a populagao
em geral,
correspondendo
mesmo a um de seus
direitos fundamentais a
ser satisfeito pelo
Estado.”
“...A clausula que veda
O retrocesso em
matéria de direitos a
prestacdes positivas do
Estado (como o direito
a educacao, o direito a
saude ou o direito a
seguranga publica, A turma negou
v.g.) traduz, no- provimento ao
ARRE processo de gfgtlvagao Celso de Agravo
639 337 desses dlreltps Irrelevante Mello Reqi tal
. gimental no
fundamentais RECUrso

individuais ou coletivos,
obstaculo a que os

niveis de concretizacao

de tais prerrogativas,
uma vez atingidos,
venham a ser

ulteriormente reduzidos
ou suprimidos pelo
Estado. Doutrina”

Extraordinario
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ED/ADI 3.601

“Assim sendo, parece
evidente que se
encontram aqui

presentes nao so
razoes de seguranca
juridica, mas também
de excepcional
interesse social
(preservacao da ordem
publica e da
incolumidade das
pessoas e do
patriménio — primado
da segurancga publica),
capazes de prevalecer
sobre o postulado da
nulidade da lei
inconstitucional.”

Irrelevante

Dias Toffoli

O Tribunal
acolheu os
embargos de
declaracao para
modular os
efeitos da
declaracao de
inconstitucionalid
ade da Lei distrital
n° 3.642/2005

HC 82797-2

“O apelo a preservagao
da credibilidade da
justica e da seguranca
publica n&o constitui
motivagao idénea para
a prisdo processual,
que —dada a
presungao
constitucional da
inocéncia ou da néo
culpabilidade — ha de
ter justificativa cautelar
e nao pode
substantivar
antecipacgao da pena e
de sua eventual funcao
de prevencgao geral’.

Irrelevante

Sepulveda
Pertence

A Turma deferiu o
pedido de habeas
Corpus
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HC 87.310-3

“(...)Seguranca que,
voltada para a
preservagao dos
superiores bens
juridicos da ordem
publica e da
incolumidade das
pessoas e do
patriménio, &
constitutiva de explicito
‘dever do Estado,
direito e
responsabilidade de
todos” (art.144, cabega,
da CF), o que ja
patenteia a
excepcionalidade de
toda medida judicial
que tenha por objeto o
trancamento de
inquérito policial.”

Relevante

Carlos Britto

A Turma indeferiu
pedido de habeas
corpus.

HC 88.757

“A objetividade juridica
da norma penal
transcende a mera
protecao da
incolumidade pessoal,
para alcancar também
a tutela da liberdade
individual e do corpo
social como um todo,
asseguradas ambas
pelo incremento dos
niveis de seguranca
coletiva que a lei

propicia”

Relevante

Luiz Fux

A Turma denegou
a ordem da
habeas corpus,
nos termos do
voto do Relator.
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HC 93.000-0

“‘Entendo que a
garantia da ordem
publica deve ser
visualizada ndo apenas
pela possibilidade de
reiteragcdo criminosa,
mas também, pelo
binbmio gravidade da
infracao e repercussao
social causada.(...) Por
fim, & de salutar
relevancia ressaltar
que a prisao cautelar
visa assegurar 0s

segurancga de toda a
sociedade, os quais
devem prevalecer

sobre os individuais

interesses de

dos réus” (grifei).

Relevante

Lewandowsk

Ricardo |A Turma indeferiu

i habeas corpus.

o pedido de

HC 94.248-2

“Assim, o vocabulo

consoante se acha
inscrita no art.312 do
CPP, e malgrado a
pluralidade de sentidos
que dali se pode obter,
parece indicar maiores

preocupacgdes com a

ordem publica,

cuidados e

estabilidade e/ou
tranquilidade da
comunidade, em
relagao ao

cumprimento, pelo
Poder Publico, das
funcdes que sao
inerentes ao tema de
seguranga publica.”

Relevante

Ricardo

Lewandowsk|indeferiu o pedido

Por maioria de
votos, a Turma

de habeas
corpus.
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HC 96.759

“A objetividade juridica
dos crimes de porte e
posse de arma de fogo
tipificados pela Lei
10.826/03 nao se
restringe a
incolumidade pessoal,
alcancando, por certo,
também, a liberdade
pessoal, protegidos
mediatamente pela
tutela primaria dos
niveis da seguranca
coletiva, do que se
conclui ser irrelevante a
eficacia da arma para a
configuracao do tipo
penal’

Relevante

Joaquim
Barbosa

Habeas Corpus
denegado, nos
termos do voto do
relator.
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HC 99.676

“Conforme ressaltei em
julgamentos anteriores,
tenho, buscado, a partir
da Constituicao
Federal, um conceito
seguro de ordem
publica. Minha ancora,
de longa data, tem sido
o art.144 da
Constituigao, e nem
assim consigo sentir-
me absolutamente
tranquilo quanto a uma
tentativa de formulacao
conceitual da matéria.
(...) Pois bem, o que se
tem de mais claro
nesse dispositivo
constitucional é que a
seguranga publica é
atividade
genuinamente estatal,
voltada para a
preservar destes
valores ou bens
juridicos: a ordem
publica, a incolumidade
das pessoas, a
incolumidade do
patrimonio (seja
patriménio publico, seja
de natureza privada).
Mais: segurancga
publica de permeio
com as instituicoes
dela encarregadas,
tanto na esfera federal
guanto na estadual e
municipal; isto €, de
permeio com os 6rgaos
repressivos da policia
federal, da policia
rodoviaria federal, da
policia ferroviaria, das
policias civil e militar
dos Estados, assim
como do corpo de

bombeiros militares.

Relevante

Ayres Britto

A Turma indeferiu
o pedido de
habeas corpus,
nos termos do
voto do relator.
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HC 101.471

“Com efeito, tal como
assentei no julgamento
do HC 90.451, da
relatoria do ministro
Marco Aurélio, o
policiamento naval &
tratado pelo inciso Il
do art.144 da CF como
agao de seguranca
publica, “de maneira
que é um tipo de
atividade que se abre
para multipla cobertura
publica, vale dizer, a
Policia Federal também
tem essa expressa
competéncia: exercer
as fungdes de policia
maritima, aeroportuaria
e de fronteiras.”

Irrelevante

Ayres Britto

Deferida a ordem,
para declarar a
incompeténcia

absoluta da
Justica Militar
para o julgamento
da causa e anular
os atos
processuais
eventualmente
praticados,
inclusive a
denuncia.
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HC 102.065

“(....) Outros, associam
a “ordem publica” a
credibilidade do Poder
Judiciario e das
instituicées publicas.
Por fim, ha também
aqueles que encaixam
no conceito de “ordem
publica” a gravidade do
crime ou a
reprovabilidade da
conduta, sem falar no
proverbial “clamor
publico”, muitas vezes
confundido com a
repercussao, na midia,
causada pelo suposto
delito. Eu mesmo, por
vezes, tenho buscado,
a partir da Constituicao
Federal, um conceito
seguro de ordem
publica. Minhas ancora,
de longa data, tem sido
o art.144 da
Constituigao, e nem
assim consigo sentir-
me absolutamente
tranquilo quanto a uma
tentativa de formulacao

conceitual da matéria.”

Relevante

Ayres Britto

Indeferida a
ordem, nos termo
do voto do relator.
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HC 102.087

“A conduta, para criar
um risco proibido
relevante, nos termos
da incriminagéo
contemplada no
Estatuto do
Desarmamento, deve
reunir duas condigdes:
(a) danosidade efetiva
da arma, leia-se, do
objeto material do
delito (potencialidade
lesiva concreta) e (b)
disponibilidade
(possibilidade de uso
imediato e segundo
sua especifica
finalidade. O resultado
da soma dessas duas
categorias (ou
exigéncias) nos da a
ideia exata da ofensa
tipica a um bem
juridico supraindividual
(certo nivel de
seguranca coletiva) ou,
mediatamente, aos
bens individuais (vida,
integridade fisica,
etc.).”

Irrelevante

Celso de
Mello

Ordem denegada.

HC 103.595

“(...) Para o que dispora
das hipoteses de
incidéncia do art. 312
do CPP, nelas
embutido o bem
juridico da Ordem
Publica, um dos
explicitos fins dessa
tdo genuina quanto
essencial atividade
estatal que atende pelo

nome de Seguranga
Publica (art.144 da
CF/88). Ordem Publica,
por sinal, que esta a
exigir do Supremo
Tribunal Federal uma
interpretacao que lhe
dé claro teor semantico

e franca operatividade.”

Relevante

Ayres Brito

Ordem concedida
de oficio apenas
para assegurar ao
paciente o direito
de aguardar, em
liberdade, o
transito em
julgado da
condenacgao.
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HC 103.725

“A se tomar por modelo
o inquérito policial que
se |é no capitulo
constitucional devotado
a Segurancga Publica
(Capitulo Il do Titulo
V), 0 que se tem é um
mecanismo voltado
para a preservacgao dos
superiores bens
juridicos da ordem
publica e da
incolumidade das
pessoas e do
patriménio. Mecanismo
integrante do sistema
de seguranga publica,
normada pela Magna
Carta de 1988 como
dever do Estado, direito
e responsabilidade de
todos (art.144,
cabega).”

Relevante

Ayres Britto

Indeferida a
ordem, nos
termos do voto do
Relator.

HC 104.206

“‘Dessa forma, tem-se
que o crime de porte
ilegal de arma de fogo
de uso permitido € de
mera conduta e de
perigo abstrato, ou
seja, consuma-se
independentemente da
ocorréncia de efetivo
prejuizo para a
sociedade, e a
probabilidade de vir a
ocorrer algum dano é
presumida pelo tipo
penal. Além disso, o
objeto juridico tutelado
nao é a incolumidade
fisica, mas a seguranga
publica e a paz social,
sendo irrelevante o fato
de estar a arma de
fogo municiada ou

nao.”

Relevante

Carmen
Lucia

A Turma indeferiu
pedido de habeas
corpus, nos
termos do voto da
relatora
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HC 106.299

“(...)Para o que dispora
das hipoteses de
incidéncia do art. 312
do CPP, nelas
embutido o bem
juridico “Ordem
Publica”, um dos
explicitos fins dessa
tdo genuina quanto
essencial atividade
estatal que atende pelo
nome de “Seguranga
Publica” (art.144 da
CF/88). Ordem Publica,
por sinal, que esta a
exigir do Supremo
Tribunal Federal uma
interpretacao que lhe
dé claro teor semantico
e franca operatividade”.

Relevante

Ayres Britto

A ordem de
habeas corpus foi
deferida nos
termos do voto do

Relator.

HC 107.731

“Digo isso porque,
segundo assentei no
julgamento do HC
90.451, da relatoria do
ministro Marco Aurélio,
o policiamento naval é
tratado pelo inciso Il
do art.144 da Carta
Magna como agao de
seguranga publica, “de
maneira que é um tipo
de atividade que se
abre para multipla
cobertura publica, vale
dizer, a Policia Federal
também tem essa
expressa competéncia:
exercer as funcoes de
policia maritima,
aeroportuaria e de
fronteiras”. Pelo que
nao ha cogitar-se de
funcao de natureza

tipicamente castrense.”

Relevante

Ayres Britto

Ordem concedida
para cassar o
acoérdao
condenatorio e
determinar a
remessa do
processo-crime a
Justica Federal
comum,
anulando-se os
atos processuais,
inclusive a
denuncia.
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HC 107.818

“(...) a ordem publica é
algo também
socialmente valioso — e
por isso juridicamente
protegido-, mas que
nao se confunde
mesmo com tal
incolumidade. Mais que
isso, cuida-se de bem
juridico a preservar por
efeito, justamente, de
modo personalizado ou
das especialissimas
circunstancias
subjetivas em que se
deu a concreta violagao
da integridade das
pessoas e do
patriménio de outrem,
como também da
saude publca.(....)
Conceito de ordem
publica que se
desvincula do conceito
de incolumidade das
pessoas e do
patriménio alheio, mas
que se enlaca
umbilicalmente ao
conceito de
acautelamento do meio
social.”

Relevante

Ayres Britto

A Turma denegou
a ordem de
Habeas Corpus
nos termos do
voto do Relator.

HC 108.134

“(....) Para o que
dispora das hipbteses
de incidéncia do
art.312 do CPP, nelas
embutido o bem
juridico da Ordem
Publica, um dos
explicitos fins dessa
tdo genuina quanto
essencial atividade
estatal que atende pelo
nome de Seguranga
Publica (art.144 da

CF/88).”

Relevante

Ayres Britto

A ordem de
habeas corpus foi
deferida nos
termos do voto do
ministro Relator.
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HC 108.508

“(....) Para o que
dispora das hipbteses
de incidéncia do
art.312 do CPP, nelas
embutido o bem
juridico da Ordem
Publica, um dos
explicitos fins dessa
tdo genuina quanto
essencial atividade
estatal que atende pelo
nome de Seguranga
Publica (art.144 da
CF/88).”

Relevante

Ayres Britto cassar a decisao

Habeas Corpus
nao conhecido,
ante o enunciado
da Sumula 691,
mas concedida a
ordem de oficio
para, na falta de
fundamentacao,

que indeferiu a
liberdade
provisoria ao
paciente,
assegurando-lhe
o direito de
responder a agao
penal em
liberdade.

HC 110.844

“(....) Para o que
dispora das hipbteses
de incidéncia do
art.312 do CPP, nelas
embutido o bem
juridico da Ordem
Publica, um dos
explicitos fins dessa
tdo genuina quanto
essencial atividade
estatal que atende pelo
nome de Seguranga
Publica (art.144 da
CF/88).”

Relevante

Ayres Britto

A ordem de HC
foi concedida nos
termos do
ministro Relator

HC 111.166

estatal que atende pelo

“(....) Para o que
dispora das hipoteses
de incidéncia do
art.312 do CPP, nelas
embutido o bem
juridico da Ordem
Publica, um dos
explicitos fins dessa
tdo genuina quanto
essencial atividade

nome de Seguranga
Publica (art.144 da
CF/88).”

Relevante

Ayres Britto

que restabeleceu

claro, a expedigao

A ordem de HC
foi concedida
para cassar a
decisao singular

a custodia do
paciente,
ressalvada, é

de nova ordem
prisional,
embsada em
novos e validos

fundamentos.
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HC 104.410

“Afinal, sdo de todos
conhecidos e
alarmantes os indices
de violéncia no pais. A
criminalidade atua de
modo a subverter os
principios do Estado
Democratico de Direito,
obrigando os cidadaos,
principalmente nos
grandes centros, a
viverem intramuros,
intranquilos e
inseguros.

verificagdo do controle
e adequacgao e a
necessidade da
medida, aferindo-se se
0 proposito almejado
realmente pode ser
obtido com a medida
proposta, e se ao
legislador ndo caberia
selecionar outro meio
de igual ou superior
eficacia, que nao
restrinja ou restrinja o
direito fundamental”.

Remanescem a Irrelevante

Gilmar
Mendes

A ordem foi
denegada e
cassada a liminar
concedida
anteriormente,
nos termos do
voto do Relator.

MCAC
2.009-3

“A ameaca de conflito
entre as partes
interessadas diz

respeito a seguranca

publica que se constitui
em “dever do Estado”,
a ser exercido pelos

orgaos proprios “para a

preservacao da ordem

publica e da
incolumidade das

pessoas e do
patriménio” (art.144 da

Carta Magna)

Irrelevante

Carlos Britto| nos termos do

O Tribunal, por
unanimidade e

voto do relator,
deferiu a cautelar.




125

MCAC 2.014-0

“(....)Tudo isso eu
sopesei, tudo isso levei
em conta na decisao
de ontem e assento a
legitimidade da
presenca da Forca
Nacional e da Policia
Federal na area. E
essa mesma Forga que
esta 13, reforcada pela
Policia Federal, ambas
as instancias de poder

policial podem
assegurar a ordem na
regiao. Ja estao
mobilizadas, ja se
encontram la. E ai ndo
€ mais o0 nosso papel; é
papel especifico do
Poder Executivo
assegurar a “ordem
publica.” “O direito a
seguranga &
prerrogativa
constitucional
indisponivel, garantido
mediante a
implementacgao de
politicas publicas,
impondo ao Estado a
obrigacao de criar
condigdes objetivas
que possibilitem o
efetivo acesso a tal
servico. E possivel ao
Poder Judiciario
determinar a
implementagao pelo
Estado, quando
inadimplente, sem que
haja ingeréncia em
questao que envolve o
poder discricionario do
Poder Executivo.

Precedentes.”

Irrelevante

O Tribunal, por
unanimidade,
indeferiu o pedido
Carlos Britto de medida
cautelar nos
termos do voto do
relator.
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RE 6.568-5

“De todo o modo,
seguirei meditando,
porque o Estado
exerce 0 monopolio da
forga fisica pelos seus
orgaos de seguranga
publica e ndo pode
substituir os
mantenedores da
seguranga publica por
quem nao seja da
prépria seguranga
publica.(....) Servidores
Publicos que exercem
atividades relacionadas
a manutencao da
ordem publica e a
seguranga publica, a
administracao da
Justica — ai os
integrados nas
chamadas carreiras de
Estado — que exercem
atividades
indelegaveis, inclusive
as de exacao tributaria
— e a saude publica.”

Relevante

Eros Grau

O Tribunal julgou
procedente a
reclamacgao e
prejudicado o

agravo regimental

interposto pela
parte.
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RECA 686.995

“‘Observa-se que as
atividades previstas no
art.2° da lei em
comento, abrangem as
acdes de segurancga
publica preventivas e
repressivas, com vistas
a preservagao da
ordem publica interna,
compreendendo o
policiamento de
radiopatrulha, o
policiamento de guarda
dos estabelecimentos
prisionais, das Sedes
dos Poderes Estaduais
e dos estabelecimentos
publicos, o
policiamento de transito
urbano e rodoviario, o
policiamento de choque
e demais modalidades
previstas no art. 24 da
Lei 11.328/96,
compreendendo, a meu
ver, todos os tipos de
atividade policial,
configurando o seu
carater de
generalidade.”

Irrelevante

Luiz Fux

A Turma negou
provimento ao
agravo
regimental, nos
termos do voto do
relator.

REHC 80.362-
8

“Sao delitos de leséo
porque o condutor, com
sua direcao anormal,
realizando condutas
perigosas ou
imprudentes, reduz o
nivel de seguranga do
transito exigido pelo
legislador, atingindo a
objetividade juridica
concernente a

incolumidade publica.”

Irrelevante

lImar Galvao

O Tribunal, por
unanimidade, deu
provimento ao
recurso para o fim
de conceder a
ordem.




