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Seguranga piblica

A quem pertence a titularidade do

ar que eu respiro?’

Os direitos fundamentais sdo os fundamentos e o
nucleo essencial da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 e, neste contexto podem ser entendidos
como um conjunto de direitos e garantias basicos que prote-
gem a vida e a sua existéncia com dignidade.

O termo “seguranga’” constante no preambulo, que
possui natureza normativa®, deve ser interpretado como re-

lativo & seguranga publica, predominantemente de carater

1 CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes Sociais e Interes-
ses Coletivos Diante da Justica Civil. Revista de Processo, n°
05, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1977. p. 132

2 CHEQUER, Lilian Ndassara Miranda. Habeas Cor-
pus Coletivo. Belo Horizonte: Editora D 'Placido, 2014. p.
15

3 LAGES, Cintia Garabini. A natureza normativa do
preambulo da Constituicdo. Revista Direitos Fundamentais
e a fun¢ido do Estado nos Planos Interno e Internacional.
Colegao Direitos Fundamentais Individuais e Coletivos. v. 2

Itauna. 2013. p. 120-121.
7&

f—



Seguranga piiblica
difuso, que visa tutelar a manuten¢do da ordem publica e
da incolumidade das pessoas e do patrimonio, componen-
te importante para a protecdo da dignidade da pessoa hu-
mana e exercicio dos direitos sociais e individuais. O art.
5°, caput, da mesma Carta Magna, consagra que a todos os
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais ¢ garantida a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos do disposto nos
incisos [ a LXXVII.

Com efeito, o direito a seguranga ¢ a verdadeira
coluna de sustentacdo dos direitos fundamentais, pois sem
seguranca todos os demais direitos ndo teriam sua eficacia
jurisdicional. O chamado Estado de Direito se transforma-
ria no estado da desordem, de inseguranca e desrespeito.

A Seguranca Publica, essencial e necessaria para
sobrevivéncia do grupo social, possui natureza juridica de

servigo publico, exclusivo do Estado. A auséncia de pres-
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Seguranca piiblica
tagdo ou prestacdo precaria de Seguranca Publica pelo Es-
tado atinge a grupo incomensuravel de pessoas (interesses
difusos), figurando como vitimas ou potenciais vitimas de
ilicitos penais.

Neste contexto, o Estado, assim como o Direito,
sao produtos culturais, fruto da construgdo racional de uma
sociedade, o que remete a criacdo de ambos a uma causa
comum: a necessidade humana.

Considerando, portanto, que o Estado e o Direito
surgiram, se mantém e se desenvolvem em fun¢do da ne-
cessidade humana, urge aos mesmos a funcao de provedor
de seguranca.

O direito a seguranga possui caracteristicas de um
direito difuso, nos moldes tratados pelo art. 81, I, do CDC:
transindividual, de natureza indivisivel, de que sdo titula-
res pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de

fato, e encontra sua garantia no art. 129, 111, da Constitui-
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¢do, enquanto ¢ também expressdo de um interesse coleti-
vo. Neste sentido, pode o direito a seguranga ser objeto de
judicializagdo via agdo civil publica para tutela deste direito
fundamental.

E neste contexto que o problema levantado neste
estudo incidird sobre um diagnéstico das multiplas fungdes
de seguranga atribuidas ao Estado, em especial aquela des-
crita no ramo do Direito Publico, que zela pela seguranga
publica, e seus reflexos no Direito Penal Social.

Zaffaroni* leciona que a legitimidade do sistema
penal ¢ utopica. O Direito Penal ¢ uma complexa manifes-
tacdo do poder social. Por legitimidade deste ramo do Di-
reito, o jurista argentino entende que somente seria valido
através de uma racionalizagdo do poder social, que ndo ¢

estatico, mas algo que se exerce. O que de fato nao ocorre,

4 ZAFFARONI. Eugenio Raul. Em busca das penas
perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. Tradu-
¢do Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Concei¢do. Rio

de Janeiro: Revan, 1991.
1&
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Seguranga piblica

pois atualmente o discurso juridico penal ¢ utilizado pelo
Estado como mera ferramenta de poder. Neste diapasdo,
importante a perquiri¢ao acerca da possibilidade da utiliza-
¢do de instrumentos de tutela coletiva para fins de defesa de
direitos de seguranca publica.

Dai a importancia do tema que se justifica pela in-
terpretagao moral e social dos direitos humanos, no qual
deve-se compreender o direito a seguranca como direito es-
sencial, coletivo e fundamental.

Fazendo uma exegese do artigo 144, com o artigo
1°, incisos Il e III e artigo 5° tem-se que o direito a seguran-
c¢a publica, além de um direito fundamental social (art. 6°),
deve ser compreendido como um direito fundamental do
homem em si considerado.

O tema interessa, portanto, no sentido de aprofun-
dar os estudos acerca da cobranga, pelo cidadao, da efetivi-

dade da norma garantidora de seu direito e, ainda, alcangar
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o amparo devido através da concretizagdo da eficacia dessa
norma, no que tange ao seu direito fundamental em se ver
seguro dentro de um Estado de Direito.

Portanto, importante a interferéncia do Poder Judi-
ciario na determina¢do do cumprimento da lei pelo Estado,
que pode ser dito como determinar que o Estado cumpra o
regramento normativo que estabelece seu dever de prestar
seguranca publica a todos os cidadaos e, mais precisamente,
de forma integral e eficiente.

Quanto ao método, adota-se a pesquisa juridico te-
orica’, de modo a delimitar o conhecimento cientifico acu-
mulado sobre o tema proposto, utilizando as concepgdes de
autores retratadas em artigos, periddicos, livros, jornais,
legislagdo, jurisprudéncia e doutrina multidisciplinar, ten-

do como base a atual visdo constitucionalizada dos direi-

5 GUSTIN, Miracy Barbosa de Souza. (RE)Pensan-
do a pesquisa juridica: teoria e pratica. Belo Horizonte: Del

Rey, 2006. p. 22.
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Seguranga piblica

tos fundamentais. O raciocinio indutivo sera utilizado para
analises de casos concretos e, a partir deles, tecer conclu-
soes relativas ao direito coletivo da seguranca publica.

O objetivo geral deste estudo parte da analise da
natureza juridica da Seguranca Publica e da eficicia da
tutela coletiva, e pretende o presente estudo definir qual
a natureza juridica desses ramos da Ciéncia do Direito e
seu garantismo jurisdicional. A partir destas defini¢des, de-
monstrar que o Estado assume multiplas func¢des de segu-
ranga € como as exerce na atualidade.

A comprovac¢do da hipétese ora levantada podera
ratificar o direito a seguranga, como direito guardido dos
direitos fundamentais, pois sem seguranga todos os demais
direitos serdo indcuos ou inexistentes. Neste sentido, o cha-
mado Estado de Direito se caracteriza no estado da insegu-
ranca e da afronta a ordem juridicamente constituida.

Objetiva-se especificamente: realizar levantamen-

13
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to bibliografico e andlise das teorias de Estado como prove-
dor da Seguranca Publica; analisar a eficacia da Agao Civil
Publica como medida garantidora de seguranca; realizar
levantamento bibliografico e jurisprudencial sobre o tema
proposto, e confrontar as diversas linhas de pensamento
existente com as conclusoes obtidas no estudo; buscar de-
monstrar que o mesmo Estado que reprime o criminoso,
como aspecto de seguranga publica interna, também pro-
vem as agoes de seguranga publica contra agressdes exter-
nas; identificar o principio da legalidade como principal su-
porte a tutela da Seguranca Publica e Social.

O trabalho ¢ dividido em quatro capitulos, mais
a conclusdo. No primeiro capitulo ¢ feita a introdug¢do ao
tema proposto.

No segundo capitulo ¢ feita uma reconstrugao te-
orica do termo interesse difuso através de um estudo evo-

lutivo e reflexivo acerca da hermenéutica dos direitos fun-

A
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damentais, caminho necessario para localiza¢do do objeto
principal da pesquisa.

No terceiro capitulo faz-se uma andlise termino-
logica do termo interesses difusos e coletivos. Importante
a identificagdo das caracteristicas dos interesses difusos
quanto aos sujeitos, objetos, litigiosidade, mutacao no tem-
po e espago. Tudo no intuito de descobrir se a seguranca
publica € ou nao um direito difuso, transindividual.

No quarto capitulo estuda-se a defesa coletiva do
direito difuso a seguranga publica e seu reflexo ao Direi-
to Penal Social. Neste ponto ¢ aprofundado a definicao de
seguranca publica, a finalidade da pena como garantidora
de seguranca, os sistemas penitenciarios, o impacto social
da privagao de liberdade, o impacto da pena x previdéncia
social, a fung¢do social da pena, a crise ou utopia do Estado
democréatico de direito e seus reflexos na tutela coletiva ao

direito difuso da segurancga publica, a hipertrofia do Poder

A
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Judiciério e a protecdo juridica da manutencdo da ordem
publica como bem coletivo.

E, finalmente sdo apresentadas consideragdes fi-
nais sobre o tema, na esperanca de se chegar a conclusdes
significativas desta pesquisa, de forma a servir de base para
a devida sistematizacdo da seguranca publica, bem como
sua instrumentalidade e eficiéncia para a reducao da crimi-
nalidade.

Importante esclarecer, sobretudo, que o tema pro-
posto, por se tratar de direito coletivo, ndo tem a possibili-
dade de ser esgotado neste trabalho, por ser vasto e comple-
X0, mas pretende-se nesta pesquisa trazer uma nova visao

da seguranga publica como bem juridico transindividual.

16
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O direito a seguranca publica sempre esteve pre-

sente na historia da humanidade, tanto nas fases de tribos,
cidades, impérios, reinos e sociedade como no Estado mo-
derno, pelo fornecimento de protecdo ao povo e garantia de
paz e tranquilidade da convivéncia social, especialmente o
direito de propriedade e da incolumidade pessoal, por meio
da atuacdo da policia ou guarda similar® . Para se construir
o conceito de seguranca publica como interesse ou direito
difuso, ha que se observar a localizagdo em que este insti-
tuto juridico encontra-se inserido na teoria do Estado. Por-
tanto, necessario uma analise evolutiva e reflexiva acerca da
hermenéutica do direito fundamental a seguranca publica,
uma reflexao sobre a génese perante o Estado moderno, as
suas transformacoes, os seus elementos constitutivos e seus

conceitos classicos. Este caminho percorrido se faz neces-

6 SANTIN, Valter Foleto. Controle Judicial da Se-
guranca Publica. Eficiéncia do servico na prevengao e re-
pressao ao crime. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004. p. 76.

18
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sario para localizag¢do da seguranga publica quanto interes-
se transindividual - coletivo e difuso.

Ao analisar a evolucdo historica da regulamenta-
¢do do poder politico, Carlos Ari Sunfeld” discorre que,
apos os periodos de Pré-historia, Antiguidade, Idade Média
e Absolutismo, a regulamentagdo do poder politico conso-
lida-se na Idade Contemporanea, atingindo o climax de seu
processo evolutivo, posteriormente, com o Estado Social e
Democratico de Direito.

O Estado, como organizagado juridico-politica por
exceléncia das sociedades civilizadas, deve ser estudado
como categoria essencialmente historica, que sucede a ou-
tras formas de organizac¢do politica. Como ordenamento
democratico, funda-se no reconhecimento da dignidade da

pessoa humana, na inviolabilidade dos direitos e no livre

7 SUNDEFELD, Carlos Ari. Fundamentos do direito
publico. 42 ed. Sao Paulo: Malheiros editores, 2000. p. 29-36.

A
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desenvolvimento da personalidade®. Partindo destas pre-
missas, serd trilhada a evolugdo da seguranca publica e do

Estado.

Das Tribos ao Estado

Combater a criminalidade, em especial a crimina-
lidade violenta, implica o uso de mecanismos igualmente
violentos, de modo que, o ato de quem pratica a violéncia
e o ato de quem a combate ndo se diferenciam. A distingdo
ocorre na finalidade de quem atua. O crime se d4 em nome
e a favor dos interesses de um individuo ou de um grupo,
enquanto o combate ao crime protege interesses da coletivi-
dade, mais especificadamente a sobrevivéncia da sociedade

livre. Contrapdem-se violéncia marginal, tida por alguns

8 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral
da cidadania: a plenitude da cidadania e as garantias consti-
tucionais. Sdo Paulo: Saraiva: 1995. p. 69.

A
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como componente da natureza humana’ , ¢ violéncia autori-
zada, dita como organizada, legalizada ou admitida, polari-
zagdo que se enraiza através do processo civilizador desde
as tribos e se estabelece em definitivo com a constituicao
do Estado'.

Historicamente a violéncia admitida ¢ exercida
pelo poder politico independentemente da dimensao e com-
plexidade dos grupos sociais € podem assumir variados for-
matos para oposi¢do ao perigo interno e externo. Desde o

periodo compreendido como pré historico" , o individuo

9 SOARES, Luiz Eduardo. Novas Politicas de seguran-
¢a pubica. Estudos Avangados, v. 17, n. 47, 2003. Disponivel
em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0103-40142003000100005>. Acesso em: 16 nov. 2016.

10 MCNEIL, Willian H. A onda crescente da violéncia
urbana. Braudel Papers, n. 7, 1994. Disponivel em: <http://
en.braudel.org.br/publications/braudel-papers/downloads/
portugues/bp07_pt.pdf>. Acesso em: 16 nov. 2016. p. 3-4.

11 Considera-se a Pré-histéria como o periodo que
compreende a atividade humana desde suas origens até o
surgimento da escrita. Emprega-se essa denominagao desde
o século 19, pois, naquela época, acreditava-se que a histo-
ria de qualquer sociedade sé poderia ser documentada atra-
vés da escrita. Vide o Capitulo 2 da seguinte obra: AGUIAR,

N
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conta com ajuda de seus parentes ou de vizinhos para pre-
servagdo da sua propria vida e de seus pares. Neste contex-
to, ha o estabelecimento de uma espécie de rede de aliados,
e o alvo ¢ o invasor externo, ndo se afastando a hipotese
de controle do individuo da propria comunidade tido como
turbulento.

Robert Castel destaca que a “inseguranga inter-
na ¢ trazida pelos individuos e grupos que se desligaram
dos sistemas de dependéncia-protecdo comunitaria™?. Este
perigo estava representado na figura do vagabundo® , isto
¢, do individuo desfiliado por exceléncia, a0 mesmo tempo

sem inscri¢do territorial € sem trabalho. O vagabundo era

Renan; MACIEL, José Fabio Rodrigues. Histéria do Direito.
6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

12 CASTEL, Robert. A inseguranca social: o que é pro-
tegido?. Petropolis: Vozes, 2005. p. 14.

13 Vide Capitulo 6 denominado “Vagabundo, malan-
dro e mendigo” da seguinte obra: GEREMEK, Bronislaw.
Os Filhos de Caim. Vagabundos e Miseraveis na literatura
europeia. 1400-1700. Tradu¢ao do polonés SIEWIERSKI,
Henruk. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995.

A
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sempre percebido como potencialmente ameagador, e suas
variantes abertamente perigosas, como o ladrao, o bandido,
o fora da lei — todos eles individuos sem lagos que repre-
sentam um risco de agressao fisica e de dissolucdo social,
porque existem e agem fora do sistema de normas coletivas.

A condi¢do de vagabundo ndo conduz necessaria-
mente a exclusao social. Roger Chatier explica que “até o
comego do século XVI e das novas politicas de assisténcia,
as praticas tradicionais da esmola individual e da caridade
eclesiastica faziam com que os pobres fossem considerados
imagens de Cristo e, portanto, os integravam plenamente
na sagrada ordem da sociedade™. A debilidade economi-
ca ndo se traduzia, entdo, por marginalizagdo, resultado de

uma profunda transformacao das representagdes que exilou

14 CHARTIER, Roger. A construcao estética da rea-
lidade - vagabundos e picaros na idade moderna. Tempo,
Rio de Janeiro, n. 17, 2004, p. 33-51. Disponivel em <http://
www.historia.uff.br/tempo/artigos_dossie/artgl7-3.pdf>.

Acesso em: 16 nov. 2016.
2&
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Seguranga piiblica
do corpo social todos os que pareciam ameaca-lo.

A chamada “protecdo maxima™” decorre do do-
minio dos lagos familiares, dos grupos de vizinhos, e de-
pende especialmente dos vinculos que o pretenso protegido
desenvolve na comunidade, geralmente definidos pela ocu-
pacdo na ordem hierarquica local®.

A unido de parentes e vizinhos fortalecia a defesa
individual e consequentemente esta defesa de alguma for-
ma vinculou o surgimento das cidades, centros comerciais

entre outras formas de ocupagdo. A reunido significativa de

15 Para o autor, protecdo maxima seriam, sob o pon-
to de vista das comunidades camponesas, as chamadas por
Georges Duby como sociedades enquadradas, asseguradas,
ricas. Paralelamente, na cidade, a pertenca a grupos profis-
sionais inscreve seus membros em sistemas fortes ao mes-
mo tempo de disciplina e de prote¢ao que garantem sua se-
gurancga ao preco de sua dependéncia em relacao ao grupo
que pertenga. CASTEL, Robert. A inseguranca social: o que
¢ protegido? Petropolis: Vozes, 2005. p. 13.

16 ARIES, Philippe; DUBY, Georges. Fragilidade do
homem sozinho. In: Histdria da vida privada: do Império
Romano ao ano mil. Sdo Paulo: Companhia das Letras,

1989. p. 420-426.
2&
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pessoas tornou-se necessario uma organizacao, diferente
da protecdo méxima estabelecida nas sociedades prima-
rias. Neste contexto, inventa-se o governo burocratizado
que, por sua vez, passa a deter, em carater de superioridade,
grupos armados — normalmente treinados € compostos por
amadores ou semiamadores'’. Assim, necessario situar a
seguranga publica como instituto fundamental desta buro-
cratizagdo do Estado.

Estudar o Estado e suas relagdes com a sociedade
implica, necessariamente, estudar os mais variados aspec-
tos que envolvem o proprio funcionamento das instituigdes
responsaveis por essa sociedade'®. Estado, Governo, De-

mocracia, Legitimidade, Poder, sdo questdes importantes

17 BURKE, Peter. Violéncia urbana e civilizagdo. In:
OLIVEIRA, Nilson (Org). Inseguranga Publica: reflexdes
sobre criminalidade e a violéncia urbana. Sio Paulo: Nova
Alexandria, 2002. p 32-50.

18 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de.
Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 42 ed. Porto Ale-
gre: Livraria do advogado Editora: 2004. p. 17.

A
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para compreensao da Ciéncia Politica, cujo objeto se desen-
volve no tempo, segundo Bobbio, “sofrendo continua trans-
formacao, sendo impossivel nela aplicar a experimentagao,
propria dos fisicos e bidlogos™ . Lembra o autor “que néo
se pode reproduzir uma revolta de camponeses em laboratd-
rio por obvias razoes, entre outras, aquela que uma revolta
reproduzida ndo seria mais uma revolta™’ .

Em sintese, repetindo Bobbio, os professores Stre-
ck e Morais lecionam que a Ciéncia Politica, enquanto ci-
éncia do homem e do comportamento humano, tem em
comum, com todas as outras ciéncias humanisticas, dificul-

dades especificas que derivam de algumas caracteristicas

19 BOBBIO, Norberto. 1909 - Dicionario de politica I.
Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino;
trad. Carmen C, Varriale et al.; coord. trad. Jodo Ferreira;
rev. geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais. - Bra-
silia : Editora Universidade de Brasilia, 1 la ed., 1998. p. 167.
20 BOBBIO, Norberto. 1909 - Dicionario de politica I.
Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino;
trad. Carmen C, Varriale et al.; coord. trad. Jodo Ferreira;
rev. geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais. - Bra-
silia : Editora Universidade de Brasilia, 1 la ed., 1998. p. 168.

A
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da maneira de agir do homem, das quais trés sdo particular-
mente relevantes:

A- O homem ¢ um animal teleo-
loégico, que cumpre acdes € se ser-
ve de coisas uteis para obter seus
objetivos, nem sempre declarados,
e muitas vezes, inconscientes, nao
podendo a Ciéncia Politica prescin-
dir, desse modo, da presenca da psi-
cologia e da psicandlise;

B- O homem ¢ um animal simbo-
lico, que se comunica com seus
semelhantes através de simbolos
— dos quais o mais importante ¢
a linguagem. O conhecimento da
acdo humana exige a decifracdo e a
interpretacdo destes simbolos, cuja
significagdo ¢ quase sempre incer-

ta, as vezes desconhecida, e apenas

27
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passivel de ser reconstruida por
conjeturas.

C- O homem ¢ um animal ideologi-
co, que utiliza valores vigentes no
sistema cultural no qual esta inse-
rido, a fim de racionalizar seu com-
portamento, alegando motivagdes
diferentes das reais, com o fim de
justificar-se ou de obter o consenso
dos demais; por isso, a importancia
que assume na pesquisa social e po-
litica a revelagdo daquilo que esta
escondido, assim como a analise € a

critica das ideologias®'.

Nesse sentido, Streck e Morais entendem a Ciéncia

Politica como um saber operativo, um instrumento apto a

STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de.
Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 42 ed. Porto Ale-
gre: Livraria do advogado Editora: 2004. p. 18.

A
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intervir na realidade que estudamos®. Ou seja, a Ciéncia
Politica, através de um processo de compreensao interdisci-
plinar, possibilitara interpretar a complexidade que envolve
o Estado, o poder, a politica, a democracia ¢ o Direito. Por
isto, importante entender a Ciéncia Politica como necessa-
ria relagdo com os demais ramos das ciéncias humanas, que
produzem causa e efeito no Direito, Economia, Historia,
Psicologia, Antropologia, Sociologia, Filosofia, Criminolo-
gia, etc.

Torna-se claro, portanto, que como conteudo, a Ci-
éncia Politica, na qual ontologicamente se insere uma Teoria
Geral do Estado, pretende estudar o Estado, sua estrutura
e seu funcionamento, bem como sua relagdo com o sistema
juridico, uma vez que o Estado ¢ o local de emanagdo da

normatividade, e, como objeto, tanto a sua realidade quanto

22 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de.
Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 42 ed. Porto Ale-
gre: Livraria do advogado Editora: 2004. p. 19.
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seu ideario. Neste sentido, como ensina a classica doutrina

de Lourival Villanova, ¢ importante ter claro que
a Teoria Geral do Estado esta, inti-
mamente, ligada a historia do Esta-
do Moderno. Sociologicamente, ¢ a
explicagdo e o comentario desse Es-
tado. Sua base empirica ¢ o Estado
Moderno, notadamente, o Estado
Constitucional, o Estado que come-
¢a depois do movimento revolucio-

nario de 1979.

Por isto acrescenta que a Teoria Geral do Estado,
apresenta contetido demais para ser apenas uma logica do

Estado, isto €, uma analise do normativismo puro”* . Mais

23 VILLANOVA, Lourival. O problema do Objeto da
Teoria Geral do Estado. Recife: Imprensa Oficial, 1953. p. 49
e 175.

24 VILLANOVA, Lourival. O problema do Objeto da
Teoria Geral do Estado. Recife: Imprensa Oficial, 1953. p. 49

e 175. p. 186
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do que isto a Teoria Geral do Estado converte-se em Teoria
do Direito, se ndo pusermos em foco que o Estado ¢ o ob-
jeto, bidimensional, e ndo se reduz a significacdes normati-
vas. A reducdo do Estado ao Direito e a caracterizacao do
direito como complexo de proposicdes cuja realidade nor-
mativa e cujo ser logico se destaca do que ¢ factual, acarreta

a reducdo do Estado a um objeto ideal®.

A passagem do medievo para o Estado Moderno e seus

reflexos na seguranca publica

As transformacgdes historicas possuem o sentido
de demonstrar as formas fundamentais que o Estado adotou
na passagem medieval ao moderno. Importante estabelecer
alguns parametros identificadores que Streck e Morais cha-

mam de “formas estatais pré-modernas”, a saber:

25 VILLANOVA, Lourival. O problema do Objeto da
Teoria Geral do Estado. Recife: Imprensa Oficial, 1953. p. 49

e 175. p. 186.
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A - O Estado Antigo (Oriental ou
Teocratico), como sendo uma for-
ma estatal definida entre as anti-
gas civilizagdes do Oriente ou do
Mediterraneao, onde a familia, a
religido, o Estado e a organizagdo
econdmica formavam um conjunto
confuso, sem diferenciagdo apa-
rente. Em consequéncia, nio se
distingue o pensamento politico da
religido, da moral, da filosofia ou de
doutrinas econdmicas. Caracteris-
ticas Fundamentais: a) a natureza
humanitaria, inexistindo qualquer
divisdo interior, nem territorial,
nem fungdes; b) a religiosidade,
onde a autoridade do governante e
as normas de comportamento eram

tidas como expressdao de um poder
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divino, demonstrando uma estreita
relacdo Estado/divindade.

B - O Estado Grego, cujas carac-
teristicas fundamentais podem ser
elencadas como sendo: a) cidades
— Estado, ou seja, a polis como
sociedade, politica de maior ex-
pressdo, visando ao ideal da auto-
suficiéncia; b) uma elite (classe
politica), com intensa participagao
nas decisdes do Estado nos assun-
tos publicos. Nas relagdes de cara-
ter privado, a autonomia da vontade
individual ¢ restrita.

C - O Estado Romano, que se apre-
sentava assentado em: a) base fami-
liar de organizacao; b) a nogao de
povo era restrita, compreendendo

faixa estreita da populagdo; c) ma-
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gistrados como governantes supe-
riores.

D - O Estado Antigo, que tinha as
seguintes caracteristicas: a) nao
eram Estados nacionais, ou seja, o
povo ndo estava ainda ligado por
tradicOes, lembrancas, costumes,
lingua e cultura, nas por produtos
de guerras e conquistas; b) modelo
social baseado na separagdo rigida
das classes e sistema de castas; ¢)
governos marcados pela autocracia
ou por monarquias despoéticas e o
carater autoritario e teocratico do
poder politico; d) sistema econo-
mico(produgdo rural e mercantil)
baseado na escravidao; e) profunda

influéncia religiosa. 2

26 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de.
Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 42 ed. Porto Ale-
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Trés elementos caracterizadores, marcam a princi-
pal forma estatal pré-moderna — o medievo: o Cristianismo
— base da aspirag@o a universalidade; as invengdes barba-
ras — que propiciaram profundas transformag¢des na ordem
estabelecida, sendo que os povos invasores estimularam as
regides invadidas a se afirmar como unidades politicas in-
dependentes; o Feudalismo — desenvolve-se sob um sistema
administrativo e uma organiza¢ao militar estritamente liga-
dos a situagdo patrimonial?’.

Na tradicdo Romana?® , os cidaddos ja utilizavam

gre: Livraria do advogado Editora: 2004. p. 20.

27 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de.
Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 4* ed. Porto Ale-
gre: Livraria do advogado Editora: 2004. p. 21-22.

28 Acontece que no periodo romano, nido ocorreu
qualquer resquicio de uma possivel existéncia das coletivas
para protecao de interesse difuso propriamente dito. Razado
pela qual farei apenas uma elucidagio geral do assunto. Para
maior aprofundamento sugere-se as seguintes obras: MO-
REIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. 42 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, v.1; CRETELLA JUNIOR, José. Cur-
so de Direito Romano: o direito romano e o direito brasilei-
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as actiones populares capazes de tutelar interesses pessoais,
mas que pertenciam a coletividade, pois imperava o senti-

mento de res publica. Como explica Nelson Nery Junior:
as actiones populares do direito ro-
mano, previstas no Digesto 47,23,1,
que eram essencialmente privadas,
destinavam-se a protecdo dos inte-
resses da sociedade. Qualquer do
povo podia ajuiza-las, mas ndo agia
em nome de direito individual seu,
mas como membro da comunidade,
como defensor desse mesmo inte-

resse publico®.

Importe ressaltar que os interesses publicos tam-

bém poderiam ser defendidos por meio dos interditos “or-

ro. 23.ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2000.
29 JUNIOR, Nelson Nery. A¢io Civil Publica: Lei
7.347/85 - 15 anos. 22 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais. p.601.
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dens orais que o pretor ou o governador de provincia da,
quando, a pedido de um dos litigantes, intervém num litigio
para por fim a ele” . Dessa forma, as actiones populares
do direito romano s6 podiam ser utilizadas pelos cidadaos
quando os interesses pessoais se confundiam com o interes-
se da coletividade/publico.

A titulo de exemplo de actiones populares na épo-

ca romana, José Afonso da Silva®' cita algumas delas:
sepulcro violato, usada no caso de
violagdo de sepulcro, coisa santa
ou religiosa; effusis et deiects, uti-
lizada contra quem atirasse objetos
sobre a via publica; positis et sus-
pensis, de natureza penal, versava

sobre a proibicdo de se manterem

30 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. 42
ed. Rio de Janeiro, 2002. v.1. p.321.

31 SILVA, José Afonso da. A¢ao Popular Constitucio-
nal -doutrina e processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-

bunais. 1968. p. 13-27.
3;%
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nos telhados ou sacadas coisas que
pudesse cair sobre a via publica;
albo corrupto, aplicava-se mul-
ta aqueles que alterassem o edito
pretoriano; aedilitio et redhibitione
et quanti minoris, para evitar que
animais perigosos fossem levados
a via publica; termino de moto,
usadas contra quem abrisse o tes-
tamento ou aceitasse a heranca en-
quanto ndo terminasse O Processo
contra os servos tidos como cul-
pados quando alguém fosse morto
violentamente e estes se encon-
trassem por perto, ja que tinham a
obrigacao de defendé-lo; assertio in
libertatem, nos primeiros tempos
so era concedida ao assitente ou re-

presentante da pessoa que queria o
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reconhecimento de sua liberdade,
depois também foram concedidos
iguais direitos aos parentes daquele
que seria libertado; interdictum de
homine lebero exhibendo, poderia
ser interposto por qualquer pessoa
na defesa da liberdade; collusione
detegenda, usada quando escravos
ou libertos eram declarados nasci-
dos livres em conluio com seus an-

tigos donos.*

Uma particularidade interessante para época ¢

que as coisas julgadas no periodo romano possuiam carater

imutavel e vinculante. Neste contexto Diogo Campos Me-

dina Maia explica que “ainda que a defesa de direitos cole-

tivos fosse implementada pelo individuo, como membro da

SILVA, José Afonso da. A¢ao Popular Constitucio-
nal -doutrina e processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-

bunais. 1968. p. 27.
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sociedade o julgamento possuia efeitos erga omnes (...)"*.

As agdes populares romanas, possuiam natureza
penal, que culminava com aplicagdo de multas, conforme
observa Rodolfo de Camargo Mancuso “muito se asseme-
lham, na sua finalidade, as modernas a¢des cominatorias ou
aos interditos proibitorios™*.

Embora nao se negue que em Roma antiga possuia
instrumentos de tutela coletiva, ndo se pode afirmar que a
evolucdo historica acompanhou os interesses. Isso porque
ndo ha registros da existéncia de agdes coletivas no periodo

Medieval, em virtude dos regimes autoritarios, absolutistas

33 MAIA, Diogo Campos Medina. A agdo coletiva pas-
siva: o retrospecto histérico de uma necessidade presente.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gon-
calves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito
processual coletivo e o anteprojeto do Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2007. p. 325.

34 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agao Popular -
protecao do erario, do patrimonio publico, da moralidade
administrativa e do meio ambiente. 4? ed. Sao Paulo: Edito-
ra Revista dos Tribunais, 2001, p. 41.
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e inquisitoriais. Tais regimes impediam que os individuos
singularmente manejassem ac¢des em face do Estado, ja que
estes eram controlados pelos Imperadores, Reis, e senhores
feudais.”

O feudalismo®® chama a atengdo devido a trés
institutos juridicos: 1) vassalagem (protecao dos senhores
feudais em troca de servigos prestados a este); i1) beneficio
(contrato entre o senhor feudal e o chefe de familia, sendo
que os servo recebia uma gleba de terra para cultivo; iii)
imunidade (iseng@o de tributos as terras sujeitas ao bene-
ficio).

Conjugado o cristianismo, invengdes barbaras e o
feudalismo, temos, segundo Streck e Morais as caracteristi-

cas mais marcantes da forma estatal medieval:

35 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agao Popular -
protecdo do erario, do patriménio publico, da moralidade
administrativa e do meio ambiente. 42 ed. Sdo Paulo: Edito-
ra Revista dos Tribunais, 2001. p. 43-48.

36 Sobre o feudalismo sugere-se a seguinte leitura: MI-
CELI, Paulo. O feudalismo. 20? ed. Sdo Paulo: Atual, 1998.

N
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A - permanente instabilidade politi-
ca, econdmica ¢ social;

B - disting@o e choque entre poder
espiritual e poder temporal;

C - fragmentacdo do poder, me-
diante a infinita multiplicagdo de
centros internos de poder politico,
distribuidos aos nobres, bispos, uni-
versidades, reinos, corporagdes etc;
D- sistema juridico consuetudina-
rio embasado em regalias nobiliar-
quicas;

E- relagdes de dependéncia pessoal,

hierarquica de privilégios®’.

Segundo Capella, esquematicamente o feudalis-

mo consistia no seguinte: uma aristocracia originalmente

STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de.
Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 42 ed. Porto Ale-
gre: Livraria do advogado Editora: 2004. p. 22.
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militar se autodesignava um territério e sua populagdo. Os
habitantes eram obrigados a cultivar a terra necessaria para
si e também para o senhor feudal. Via de regra, prevalecia
um sistema simples de cultivo, chamado “trés campos” ide-
ais ou materiais: um campesino cultivava uma parcela para
si, outra para o senhor feudal e uma terceira para repor as
sementes de ambas. Os camponeses nao podiam abandonar
as terras. Militarmente o senhor feudal protegia o territério,
incluindo sua populagdo. O senhor feudal detinha o poder
econdmico, militar, politico, juridico sobre seus servos. No
intuito de ampliar suas riquezas, os senhores feudais pro-
viam guerras de conquistas e lagos matrimoniais. A guerra
serviu para hierarquizar a aristocracia feudal, estabelecen-
do relagdes de vassalagem também entre ela e os senhores
mais poderosos. Os matrimonios ganharam foros de sofis-
ticagdo com a e implementacao dos dotes e herancgas: os

matrimonios proporcionavam um titulo juridico que podia
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ser reivindicado pelas armas. O refinamento matrimonial
alcancou seu apice no baixo medievo, quando Carlos VIII
da Franca ficou comprometido pela paz de Arras (1482) com
Margarita de Austria, que tinha somente dois anos de idade
e que agregava ao reino de Carlos VIII a Borgonha, Artois
e mais outros feudos; ja Carlos I da Espanha (V da Alema-
nha) superou essa marca. Pelo tratado de Nouon, de 13 de
agosto de 1516, comprometeu-se com a princesa Luisa, que
ainda ndo tinha completado um ano de idade*®.

No periodo feudal, estabelecem-se as autoridades
do Estado, representadas pelas figuras do principe, detentor
do chamado jus politiae, e da eclesiastica. O principe desig-
na o que, sob a sua visdo, possa significar a boa ordem da
sociedade civil. Em contraposicdo, cabe a autoridade ecle-

siastica atuar no campo da boa moral e religiosa. Conservar

38 CAPELLA, Juan Ramoén. Fruta prohibida. Uma
aproximacion histérico-teorética al estudio del derecho y
del estado. Madrid: Trotta, 1997. p. 86-87.
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a boa ordem significa, no caso, dar aos suditos a protecao.
Enquanto a sociedade se satisfaz em combater um
inimigo por meio do outro, € em ser dominada por um se-
nhor sob condi¢do de que existam garantias mais ou menos
eficazes contra a tirania dele, ¢ que se compreende porque
Hobbes, o Estado absoluto ¢ o unico meio de garantir a se-
guranga das pessoas e dos bens, ndo como ultima respos-
ta, mas necessaria, diante de uma caréncia de seguranca
que tem raizes antropoldgicas profundas. Nas palavras de
Hobbes, “O poder se ele ¢ extremo ¢ bom, porque ¢é Util a
protecdo que reside a seguranga’™®.
O poder do governante ¢ considerado necessario,
mas também imensamente perigoso: uma arma que pode-
ria experimentar contra seus suditos, ndo menos que contra

seus inimigos externos*’. Hobbes esboga a necessidade de

39 CASTEL, Robert. A inseguranca social: o que é
protegido?. Petrépolis: Vozes, 2005. p. 15.

40 MILL, Jhon Stuart. A liberdade e o utilitarismo. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 6.
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protecdo como um imperativo categorico kantiano que deve
ser assumido a qualquer prego para que se possa viver em
sociedade?!.

Ha, ainda que a contragosto de certa parcela dos
suditos, um interesse em substituir 0s saques por extorsoes
regulamentadas, na medida em que o fluxo de renda con-
centra-se em armazéns situados ao longo das rotas de mar-
chas dos exércitos, garantindo-se um suprimento seguro de
alimentos que possibilita o alcance das cenas de batalhas em
condigdes melhores do que se tivessem de parar para saque-
ar no caminho.* No intuito de conter os animos violentos
internos, sdo praticas costumeiras as execugdes em vias pu-
blicas tidas como um ritual ou forma de purificagdo, ficando

o publico advertido sobre as consequéncias do crime. Trata-

41 CASTEL, Robert. A inseguranca social: o que é pro-
tegido? Petropolis: Vozes, 2005. p. 15.
42 FILOCRE, Lincon D"Aquino. Direito de Segurancga
Publica. Limites juridicos para politicas de seguranca publi-
ca. Sao Paulo: Almedina, 2010. p. 71.
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-se, pois da violéncia usada para desestimular a violéncia®.
Entretanto, o Estado absoluto liberta os individuos do medo
e permite-lhes existir livremente na esfera privada*. Po-
rém, como considera Castel, “ser protegido ndo ¢ um estado
natural. E uma situagdo construida, porque a inseguranca
nao ¢ uma peripécia que advém de maneira mais ou menos
acidental, mas uma dimensao consubstancial a coexisténcia
dos individuos numa sociedade moderna™ .

Nao ¢ facil manter o monopolio burocratizado. So-
mado ao desgaste do sistema — resultando em permanente
instabilidade politica, econdmica e social — ressaltado pela
acdo dos descontentes.

Evidentemente, ndo existe uma data precisa no

43 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Ed.
Sao Paulo: Martin Claret. 2008. p. 113-116

44 FILOCRE, Lincon D"Aquino. Direito de Seguranga
Publica. Limites juridicos para politicas de seguranca publi-
ca. Sao Paulo: Almedina, 2010. p. 71-72.

45 CASTEL, Robert. A inseguranca social: o que é pro-
tegido?. Petropolis: Vozes, 2005. p. 16-17.
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qual delimita o fim do feudalismo (forma estatal medieval)
e inicio do capitalismo — inicio do Estado Moderno em sua
primeira versdo Absolutista.

Durante séculos na Europa Ocidental e Central co-
existiram os dois modos econdmicos de produgdo: Feuda-
lismo e Capitalismo. No interior da ordem feudal surgiram
relagcdes de intercdmbio mercantil, bem como produgdes
para o mercado, € ndo apenas para 0 autoconsumo.

Os pequenos reinos constituidos depois da queda
do Império romano deram lugar a algumas unidades maio-
res € mais estaveis: a Florenca dos Médicis, a unidade poli-
tica de Castela y Aragdo, os reinos de Inglaterra e Franga,
para citar alguns, até chegar as monarquias absolutistas da
modernidade.

Durante algum tempo, coexistiram dois tipos de
relacdes em realidade pouco compativeis: uma ordem de

relagdes feudais fixas, em que as pessoas tinham distintos

A



Seguranga piiblica
estatutos segundo sua posi¢do de classe, € uma ordem de
capitalismo mercantil, em que as pessoas valiam em fung¢ao
do que podiam comprar, independentemente de sua origem
social. Mas o feudalismo ainda perduraria. Os espanhois
organizardo suas conquistas americanas com categorias
ainda pré-capitalistas, porém novas para época. A unifica-
¢do politica da Espanha pelos reis catdlicos €, ainda que
com predominio de relagdes de poder feudal, uma inovacao
politica, isto porque os reis catolicos subordinam a Coroa o
poder militar da nobreza, além de criar a primeira policia
estatal do mundo moderno (a Santa Irmandade), unificando
geografica e ideologicamente seus reinos, € implementan-
do um Tribunal especial para manter a unidade ideologica
(Santa Inquisicdo). Em termos gerais, isto ficou chamado
como época do Renascimento.*®

Diante das caracteristicas da forma estatal medie-

46 CASTEL, Robert. A inseguranca social: o que é pro-
tegido?. Petropolis: Vozes, 2005. p. 91-92.
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val, podemos afirmar que ndo existiu Estado centralizado
na época medieva, em virtude da fragmentacao dos poderes
em reinos, feudos etc. A forma de Estado centralizado —
o Estado como poder institucionalizado — ¢ pos-medieval,
surgindo a partir do novel modelo de producao capitalista.

Utilizando a linguagem dos tipos ideais de domi-
nac¢do weberiana, temos na forma estatal medieval vigorou

o tipo dominagdo carismatica que segundo Weber:
O quadro administrativo ¢ escolhi-
do segundo o carisma e vocagdo
pessoais, € ndo devido a sua qua-
lificacdo profissional (como o fun-
ciondrio), a sua posi¢cdo (como no
quadro administrativo estamental)
ou & sua dependéncia pessoal, de
carater doméstico ou outro (como
¢ o caso do quadro administrativo
patriarcal). Falta aqui o conceito
racional de ‘competéncia’, assim

50
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como o estamental de ‘privilégio’.
Sdo exclusivamente determinan-
tes da extensdo da legitimidade do
sequaz designado ou do apdstolo a
missdo do senhor e sua qualificagdo

carismatica pessoal.’

Weber acrescenta que a dominacdo carismatica
ndo estd sujeita as regras estatuidas e tradicionais. Portan-
to, a irracionalidade ¢ a sua marca. Na época medieval o
carisma repousa no direito hereditario de primogenitura do
senhor feudal. A dominag¢ao decorre da relacao servos e re-
aleza. O servo possuia uma relagdo pessoal com o senhor
feudal. Os servos ndo conheciam outra autoridade senao do
senhor feudal. Nao era o pai que submetia o plebeu, vassalo,

e sim o conde ou bardo, proprietario do feudo. Com a passa-

47 WEBER, Max. Os Trés Tipos Puros de Dominagao
Legitima. In: Cohn, Gabriel. Weber. Sdo Paulo: Atica, 1986.
p- 135
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gem da forma estatal medieval para o Estado Moderno, tem
se o inicio de uma dominacao legal/racional.

As primeiras sementes da limitacdo da autoridade
politica, contestando o poder absoluto do principe, aconte-
ce com a revolta dos bardes submetendo Jodo Sem Terra a
capitulagdo da Magna Carta em 1215%%. Auto limitando-se
para sobreviver e sofrendo pressdes por liberdade, o trono,
no século XVII, com Carlos I, curva-se diante da reivindi-
cagdo do Parlamento com a declaragcdo da Petition of Ri-
ghts, 1628, e que iria culminar, seis décadas depois, no Bill
of Rights e a extingdo do Absolutismo®.

Com o Bill of Rights de 13 de fevereiro de 1689

48 CRIVELADO, Dandara L. Amaral; TREVISAN,
Thiago Valentin; AMARAL, Sérgio Tibiri¢a. O legado juri-
dico da magna carta de 1215. ETIC - Encontro de iniciagao
cientifica, v. 2, n. 2, 2006. Disponivel em <http://intertemas.
unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewArti-
cle/1251>. Acesso em: 17 nov. 2016.

49 NEVES, Paulo Sérgio da Costa; RIQUE Célia D. G.
; FREITAS, Fabio F. B (org). Policia e democracia: desafios
a educagdo em direitos humanos. Recife: Gajop; Bagaco,

2002. p. 25.
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origina-se a forca armada a servigo do rei, com a consti-
tuicdo de um exército ndo mantido em tempo de paz, salvo
autorizagao das Camaras inglesas. Nao apenas isso, o Par-
lamento passa a determinar, em autorizacdes de duragdo
anua, o total dos homens a manter arma.*

Os homens entdao entendem que nao ¢ da natureza
de seus governantes constituirem um poder independente.!
A evolugao da compreensao do homem sobre a sociedade e
sobre si proprio leva-o a perceber que o poder nao tem de se
opor aos seus interesses. O individuo reconhece, indepen-
dentemente de sua inscrigdo em grupos ou coletividades™.
Para viver em sociedade, aquele que infringe as regras ne-

cessarias a protecao de semelhantes, sofre as represalias em

50 FILOCRE, Lincon D"Aquino. Direito de Seguranca
Publica. Limites juridicos para politicas de seguranca publi-
ca. Sao Paulo: Almedina, 2010. p. 72.

51 MILL, Jhon Stuart. A liberdade e o utilitarismo. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 7.

52 CASTEL, Robert. A inseguranca social: o que é pro-
tegido?. Petropolis: Vozes, 2005. p. 14
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razdo dos danos de seus atos. Compreende-se que € preciso
que seja infringido ao individuo infrator um castigo, de-
vendo-se cuidar para que essa puni¢do seja suficientemente
severa. Ou seja, a sociedade assume jurisdig@o sobre a con-
duta faltosa do individuo em face do coletivo.

A Franga do século XVIII esteve tomada pelo re-
ceio da arbitrariedade entre os detentores do poder. Diante
deste quadro Montesquieu e Voltaire repercutiram o proce-
dimento tipicamente inglés do Habeas Corpus e o livro pu-
blicado em 1764 por Cesare Beccaria — “Dos Delitos e das
Penas”. A opinido publica francesa fica sensivel aos riscos
da arbitrariedade da Monarquia absoluta.*

Com a difusdo dos ideais do Liberalismo, o Estado
passa a ser tido como necessario para que o individuo dis-
ponha da liberdade de desenvolver seus empreendimentos

e usufruir em paz de seu trabalho. Ora, a funcao essencial

53 RIVERO, Jean; MOUTOUH, Hugues. Liberdades
publicas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 395.
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do Estado moderno ¢ a defesa da propriedade. Propriedade
ndo se leia apenas de bens, mas também a propriedade de
si mesmo que estes bens tornam possivel, a condicdo de

liberdade e independéncia dos cidadaos.

O Estado Moderno

As limitacdes da sociedade medieval foram deter-
minantes para as caracteristicas do Estado Moderno, quais
sejam: o territoério e o povo, como elementos materiais; o
governo, o poder, a autoridade ou o soberano, como ele-
mentos formais. Existem autores como Darcio Correa® que
asseguram ao Estado uma outra finalidade peculiar, aque-
la que justifique a sua existéncia. Em relagdo a seguranga

publica, o Estado se caracteriza por aquele que protege as

54 Vide CORREA, Darcio. Implicagdes juridico-politi-
co da dicotomia publico e privado na sociedade capitalista.
Tese de Doutorado. Floriandpolis: UFSC, 1995 . p. 83-132.
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pessoas e seus bens. Ao mesmo tempo em que o Estado ndo
imiscui em outras esferas, econémicas e sociais da socie-
dade — Estado minimo, ele ¢ rigoroso e implacével com os
inimigos da lei e da ordem. Trata-se de um Estado sancio-
nador e repressor, com violéncia se preciso, qualquer tenta-
tiva coletiva de subversao da ordem publica.

Ao se estudar o Estado Moderno, questiona-se so-
bre uma continuidade ou uma descontinuidade em relacao
ao periodo medieval. Dallari® sintetiza em trés posi¢des
basicas as diversas teorias relativas ao momento do surgi-
mento do Estado: 1* posicdo: o Estado, assim como a socie-
dade, sempre existiu. Desde que o homem vive sobre a Ter-
ra, encontra-se integrado na organizagao social dotada de
poder e com autoridade para determinar o comportamento
de todo grupo; 2% posicao: a sociedade humana existiu sem

o Estado durante determinado periodo; por motivos diver-

55 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria
geral do estado. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 52 e seguintes.
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sos, o Estado foi construido para atender as necessidades e
conveniéncias do grupo social; 3* posicdo: admite-se o Es-
tado como sociedade politica dotada de certas caracteristi-
cas bem definidas. Nessa linha de raciocinio, para Schimitt,
o conceito de Estado ndo € conceito geral valido para todos
os tempos, mas conceito histérico concreto surgido quando
nasceu a ideia e pratica de soberania.

O professor Mario Lucio Quintdo Soares*®, ado-
ta como marco tedrico, para compreensdo da origem do
Estado, o jurista alemdo Hermman Heller, ao considerar
impossivel uma olimpica emancipa¢do do conhecimento
cientifico a respeito da realidade histdrico-cultural, estabe-
lecida por motivos tedrico-praticos, uma expressa limitagao
espacial do objeto de estudo da Teoria do Estado: o Estado

tal como se formou no circulo cultural do Ocidente desde a

56 SOARES, Mario Lucio Quintao. Teoria do Estado -
Novos Paradigmas em face da Globalizagdo. 4%ed. Sao Pau-
lo: Editora Atlas. 2011. p. 74.
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Renascenca.

Com efeito, o Estado Moderno apresenta-se, como
produto da cultura ocidental, erigido sobre um funcionalis-
mo especializado na Ciéncia Politica do conceito concebido
por Maquiavel.

Para Bobbio nao ha duvidas de que foi Maquiavel
que cunhou a expressdao no seu Principe: “todos os Esta-
dos, os dominios todos que existiram e existem sobre os
homens, foram e sdo republicas e principados™’ .

Para Gruppi, em sua obra denominada “Tudo co-
mecou com Maquiavel”, o Estado unitario dotado de um
poder proprio independente de quaisquer outros poderes,
comeca a nascer na segunda metade do séc. XV na Fran-
ca, na Inglaterra e na Espanha; posteriormente alastra por

outros paises europeus, entre os quais a Italia. O autor afir-

57 BOBBIO, Noberto. Estado, Governo, Sociedade -
Para uma teoria geral da politica. Trad. De Marco Aurelio
Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra. p. 65 e seguintes.

A

—



Seguranga piiblica
ma que, desde seu nascimento o Estado Moderno apresenta
dois elementos que diferem dos Estados do passado, que
ndo existiam, por exemplo nos Estados antigos dos gregos
e dos romanos. A primeira caracteristica do Estado Mo-
derno ¢ essa autonomia, essa plena soberania do Estado, a
qual ndo permite que sua autoridade dependa de nenhuma
outra autoridade. A segunda ¢ a distingdo entre o Estado
e sociedade civil, que vai evidenciar-se no século XVII,
principalmente na Inglaterra, com a ascensao da burguesia.
O Estado se torna uma organizagao distinta da sociedade
civil, embora seja expressdo desta. Uma terceira caracteris-
tica diferencia o Estado em relacdo aquele da Idade Média.
O Estado medieval é propriedade do senhor, ¢ um Estado
patrimonial. O senhor ¢ dono do territério e de tudo que
nele se encontra. No Estado Moderno, pelo contrario, existe
uma identificagdo absoluta entre o Estado € o monarca, o

qual representa uma identificacdo estatal. Mais tarde, em
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fins de 1600, o rei francés afirmava “L'etat ¢'moi”, no senti-
do de que ele detinha o poder absoluto, mas também de que
ele se identificava completamente no Estado. *

Naquilo que se passou a denominar de Estado Mo-
derno, o Poder se torna instituicdo. E a ideia de uma disso-
ciacdo da autoridade e do individuo que a exerce. O poder
despersonalizado precisa de um titular: o Estado. Neste
sentido, o Estado procede da institucionalizagao do Poder,
sendo que suas condicdes de existéncia sdo o territorio, a
nacdo, mais poténcia e autoridade. Esses elementos dao ori-
gem a ideia de Estado. Ou seja, o Estado moderno deixa de
ser patrimonial. Ao contrario do Estado medieval, em que
os monarcas, condes, duques, senhores feudais, e bardes
eram donos do territorio e de tudo que neles se encontrava,
no Estado Moderno passa a haver a identificagdo absoluta

entre Estado e monarca em termos de soberania estatal.

58 GRUPPI, Luciano. Tudo comegou com Maquiavel.
Porto Alegre: L&PM Editores, 1980. p. 7-10.
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A primeira forma de Estado centralizado ¢ deno-
minada por alguns autores como Estado Estamental, uma
espécie de transicao entre a forma medieval e o Estado
Absolutista. Este tipo de Estado aparece no inicio do sé-
culo XVII, como uma organizacao politica em transi¢ao,
buscando uma inicial concentracdo de poder estatal, mas
dividida ainda entre o poder do Rei e dos estamentos (Par-

lamentos, Cortes).
Celso Bastos, a respeito do Estado Estamental, en-

sina que:

a ideia bésica que nele se encontra
¢ a dualidade politica rei-estamen-
tos, sucessora do dualismo rei-reino
medieval. O rei e as ordens ou es-
tamentos criam a comunidade po-
litica. O rei tem ndo s6 a legitimi-
dade como a efetividade do poder

central, mas tem de contar com os
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estamentos, corpos organizados ou
ordens vindos da Idade Média. Rei
e estamentos exprimem, de certa
maneira, um enlace entre Estado e

sociedade. *°

Com o Estado nesta nova feicdo, procura-se a dar
uma funcionalidade ao Poder. Ora, para que se formasse
o conceito de Estado, necessario que a poténcia, ou pos-
sibilidade de ser obedecido, se refor¢casse com autoridade.
Segundo Streck e Morais®® o rompimento paradigmatico
da velha ordem medieval para a nova ordem se da princi-
palmente através da passagem das relacdes de poder (auto-
ridade, administracao da justica etc.) — até entdo em maos

privadas do senhor feudal - , para esfera publica (o Estado

59 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do estado e
ciéncia politica. 5. ed. Sao Paulo: Celso Bastos, 2002. p. 158.
60 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de.
Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 42 ed. Porto Ale-
gre: Livraria do advogado Editora: 2004. p. 28.
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centralizado). Ou seja, na medida em que ocorria a altera-
¢do do modo de produgio, a sociedade civil agregava novas
exigéncias ao que até entdo era exercido pelo poder priva-
do (comunicagdes, justiga, exercito, cobranga de impostos,
etc.).

O novo modo de produgdo em gestagao (capita-
lismo) demandava um conjunto de normas impessoais que
desse seguranca e garantias, para pratica do comércio e pro-
ducdo de riquezas, com seguranga e regras determinadas.

Acompanhando o raciocinio de Tavares, o Estado
Moderno se constitui e desenvolve como resultado de um
quadruplo movimento: a) de centralizacdo e concentragao
do poder; b) de supressdo ou rarefacao e, deste modo, neu-
tralizacao ou debilitacdo, ao nivel societdrio, das associa-
¢oes e comunidades intermedidrias, bem como, no ambito
do proprio complexo estatal, das institui¢des e poderes de

nivel intermedidrio dotados de alguma autonomia; c) de
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reducdo da populagdo, quaisquer que sejam seus estamen-
tos, classes ou estratos, a uma massa indistinta, andnima,
uniforme, e indiferenciada de suditos, isto ¢, a igualdade
abstrata de sujeicdo comum a um poder direto ¢ imediato; e,
enfim d) de um movimento em virtude do qual este poder,
o Estado, se destaca, separa e isola da sociedade. Todavia,
a reducao da populacdo a uma massa uniforme e impessoal
de suditos supde uma sociedade na qual as condigdes e os
processos sociais fundamentais coloquem, por sua vez, os
homens em rela¢des altamente impessoais e abstratas. Mas
estes sdo precisamente os tragos que caracterizam a nova
economia, cujos agentes produzem para mercados cada vez
mais distantes e anénimos e se articulam entre si através de
vinculos contratuais universalistas, abstratos e impessoais
— o salario, a compra e venda em geral, o mercado de traba-
lho — a0 mesmo tempo que adotam largamente nao apenas

o sistema monetario, como também instrumentos mais refi-
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nados, tais como a letra de cambio, mas altamente abstratos,
como expressdo da circulacdo de riqueza. Tais tracos nao
existiam nas relagdes feudais de produgdo, eminentemente
pessoais, e concretamente orientadas e limitadas pelas ne-
cessidades basicas e espontaneas do autoconsumo local. ©!

A burocracia constitui o elemento fundamental
para viabilizar os quatro outros elementos essenciais que
resulta a realidade material do Estado: o monopdlio do sis-
tema monetario, o monopo6lio do sistema fiscal, o mono-
polio da realizacdo da justiga, a que se chega substituindo
as jurisdi¢cdes autonomas e a titulo proprio que dominavam
o localismo medievo, pela moderna instituicdo de “instan-
cias” de uma grande unidade jurisdicional cujo vértice € o
Estado e que age através de agentes do Poder Soberano, e

finalmente o exército nacional.®

61 TAVARES, José Antdnio Giusti. A estrutura do au-
toritarismo brasileiro. Porto Alegre: Mercado Aberto, 1992.
P. 55-56.

62 TAVARES, José Antdnio Giusti. A estrutura do au-
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Estabelecida a transicdo do Estado Medieval para
o Estado Moderno, necessaria uma afirmacdo do Direito,
em especial dos direitos humanos, como condi¢do para con-
vivéncia coletiva. Para Hanna Arendt® , o primeiro direito,
do qual derivam todos os demais, € o direito de ter direitos,
que s6 podem ser exigidos através do total acesso a ordem
juridica.

Por qual razdo, apenas contemporaneamente, o
interesse pelo estudo do direito difuso sem sendo elabo-
rado de forma auténoma e sistematica. Segundo Rodolfo
de Camargo Mancuso, tal interesse “decorre do fato de os
sistemas juridicos, de modo geral, serem, precipuamente,
focados na tutela ao individuo, isto é, nas querelas de tipo

“Ticio versus Caio”, mesmo que implicados sejam pesso-

toritarismo brasileiro. Porto Alegre: Mercado Aberto, 1992.
P. 55-56.

63 ARENDT, Hannah. O sistema totalitario. Lisboa:
Publicagdes Dom Quixote, 1978. p. 381 e seguintes.
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as juridicas®®”. Nesta esteira de raciocinio individualista, ¢
compreensivel a ndo percepgao de certos interesses caracte-
rizados pela inviabilidade de apropriagao singular, como o
interesse pela pureza do ar atmosférico. Ora, se um interes-
se concerne a todos, ndo pertence a ninguém, e assim nao
¢ tutelavel.

Segundo Marcio Flavio Mafra Leal, as primeiras
manifestagdes do que hoje chamamos de processo coletivo

remontaram a Inglaterra do século XII:
Tratava-se de conflitos envolvendo
uma comunidade (aldedes) de um
vilarejo contra senhores (Lords)
por problemas relativos a adminis-
tracdo e utilizacdo das terras nos
feudos; fieis (parishers) disputan-

do o pagamento de dizimos com

64 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difu-
sos - Conceito e Legitimacgdo para agir. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 72ed. 2011. p.89.
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0s parocos; corporagdes (guilds)
questionando o pagamento de tri-
butos ou arrendamentos impostos
pela autoridade local ou leo senhor
(Lord). A maioria da doutrina, en-
tretanto, prefere localizar os antece-
dentes da moderna agao coletiva no
século XVII como uma variante do
bill of peace. O bill era uma autori-
zagdo para processamento coletivo
de uma ac¢do individual e era con-
cedida quando o autor requeria que
o provimento englobasse os direitos
de todos que estivessem envolvidos
no litigio, tratando a questdo de ma-
neira uniforme, evitando a multipli-

cacdo de processos.

65 LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢des coletivas: histd-
ria, teoria e pratica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris edi-

tor, 1998. p.22-23.
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A passagem da sociedade feudal para o tipo de
sociedade burguesa, sobretudo em virtude da transforma-
¢do dos métodos de producdo e de um maior intercimbio
comercial, importou, dentre outras consequéncias, na su-
pressao do regime das corporagdes de oficio, que vigorou
durante todo o periodo medievo. Tais corporagdes tinham
por fun¢do precipua controlar e dirigir a producdo, contra-
pondo-se ao modelo anterior de trabalho eminentemente
doméstico.*

Tal supressdo, baseada no ideario Liberal de in-
compatibilidade da existéncia de corpos intermediarios en-
tre o individuo ¢ o Estado, conforme as defini¢des do con-

tratualismo de Locke®” e Hobbes® - vez que o homem para

66 LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢des coletivas: histd-
ria, teoria e pratica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris edi-
tor, 1998. p. 88.

67 LOCKE, J. Segundo Tratado sobre o Governo. Sao
Paulo: Martin Claret, 2002. Escrito em 1689. p. 23 e 24.

68 HOBBES, T. Leviata, ou Matéria, Forma e Poder de
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atingir a plena liberdade, ndo poderia ser subordinado a
grupos, pois estes tolheriam sua livre e plena manifestacao.
Neste contexto, a analise do percurso histérico de-
senvolvido pelo homem em busca da liberdade significa, ao
fundo, a fixacdo de contornos essenciais que a ordem es-
tatal moderna tem adotado através dos séculos. Contudo,
ha que deixar claro o fato de que os modelos estatais nao
apresentaram, ao longo da historia, curso linear. Em varia-
dos momentos, existe influéncia reciproca de um modelo
sobre o outro. Comumente, para facilitar a anélise, “faz-
-se a diferenciacdo entre as diversas épocas da historia da
Humanidade, em sucessdo cronoldgica, evidenciando as
caracteristicas do estado em cada época™ . Dessa forma,
adotar-se-a a classica divisdo em trés etapas sucessivas de

evolugdao do modelo estatal, o que se convencionou de cha-

um Estado Eclesiastico e Civil. Trad. Alex Marins. Sdo Pau-
lo: Martin Claret, 2002. Escrito em 1651. p. 158 a 160.

69 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria
Geral do Estado. 292 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 60.
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mar de “paradigmas”.
No caminhar da Histéria, perce-
bemos com maior nitidez os dife-
rentes contornos que o Estado de
Direito vem tomando — de sua con-
sagracdo como forma politica, so-
bretudo com a Revolugado Francesa,
aos tempos hodiernos, parece-nos
conveniente visualizar trés etapas
sucessivas de evolugdo. E o que se

poderia chamar de paradigmas.”

Nesse sentido, sera feita uma analise dos paradig-
mas de Estado Liberal e Estado Social de Direito, para, em
seguida, analisar-se com maior riqueza de detalhes o para-
digma de Estado Democratico de Direito.

Necessario salientar que, em que pese o estabele-

70 HORTA, José Luiz Borges. Histéria do Estado de
Direito. Sao Paulo: Alameda, 2011, p.45.
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cimento didatico de trés fases distintas para a compreensao
do objeto central, “ndo se trata (...) de opor cada geragdo
a anterior, como se uma geragao pudesse ser inteiramente
superada por outra, e tampouco imaginar radicais rupturas
entre um momento e outro da historia do Estado””' , mas
sim analisa-las conjuntamente, em perspectiva historica, de
modo que as (in)congruéncias verificadas em periodos an-
teriores possam servir de substrato para a compreensao da

fase atual.

O Paradigma Constitucional do Estado Liberal de Di-

reito

O Estado, enquanto forma de organizacao politica,
¢ uma criacao recente. Embora o termo possa ser comu-

mente utilizado para servir de referéncia a variadas formas

71 HORTA, José Luiz Borges. Histéria do Estado de
Direito. Sao Paulo: Alameda, 2011, p.45.
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de organizagdo do poder no passado; o Estado, tal como
o conhecemos hodiernamente, somente ganha solidos ali-
cerces no Renascimento: a Europa pds-medieval inventou o
Estado, sob a forma de monarquias absolutas.

Dessa forma, no intuito de se realizar uma analise
mais completa de como o modelo de Estado Liberal surge
no Ocidente, importante um relativo distanciamento tempo-
ral, a abranger o enriquecimento da realeza, a formagao dos
Estados Nacionais e, principalmente, a ascensdo da classe

burguesa.
O estudo da formagao historica do
Estado Liberal exigird um recuo
consideravel no tempo, até aos ulti-
mos séculos da Idade Media, quan-
do se verificaram as centralizagdes
monarchicas e se alargaram os pri-
meiros centros burgueses, lancan-

do ao alicerces politico-financeiros
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dos Estados modernos. Importaria,
ainda no exame do longo e comple-
X0 processo espiritual europeu que
vai do Renascimento e da Reforma
até as Revolugdes do século X VIII,
apresentando dire¢cdes multiplas,
com indices varidveis, segundo as
peculiaridades do meio historico-
-geographico-cultural em que se

desenvolveu. 7

Com efeito,
O Estado Moderno nasceu absolu-
tista e durante alguns séculos todos
os defeitos e virtudes do monarca
absoluto foram confundidos com as

qualidades do Estado. Isso explica

72 REALE, Miguel. O Estado Moderno: Liberalismo,
fascismo, integralismo. 3. ed. Rio de Janeiro: José Olympio,

1935. p. 61.
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porque ja no século XVIII o poder
publico era visto como inimigo da
liberdade individual em favor do
coletivo era tida como ilegitima.
Essa foi a raiz individualista do Es-
tado Liberal. Ao mesmo tempo, a
burguesia enriquecida, que ja dis-
punha do poder econdmico, pre-
conizava a interven¢do minima do
Estado na vida social, considerando
a liberdade contratual um direito

natural dos individuos.”

Nesse sentido, o Estado Liberal € nitido resultado

do progresso galgado pela burguesia individualista, novo

ator historico-cultural que, numa agdo revolucionaria, con-

quistou o poder politico, acrescentando-o ao poder econo-

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria
Geral do Estado. 292 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 278.
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mico, na “Era das Revolucdes”. Paulo Bonavides, referin-
do-se a Franca e, por conseguinte, a famigerada Revolugdo

Francesa de 1789, assim descreve o movimento burgués:
Os iniciadores do movimento revo-
lucionario contra o ancien régime
se fizeram instrumentos conscien-
tes de uma burguesia deliberada a
pleitear o dominio politico da socie-
dade francesa, depois de haver al-
cancado a maxima preponderancia
econdmica em trés séculos de flo-
rescente desenvolvimento material,
de profundas transformagdes nas
relacdes de produgdo, de intensifi-
cagdo nunca vista do comércio ¢ da
industria, movidos por forgas que
sepultavam na suas mesmas ruinas,
a antiga sociedade feudal, cerrando

para sempre seus estreitissimos ho-
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rizontes econOmicos. Essas forcas
faziam a Revolugdo em nome do
terceiro estado — a ordem burguesa
— embora arvorassem a bandeira de
um poder que inculcava extrair do

povo toda a sua legitimidade’™.

O fato de a burguesia ser responsavel pela for-
macao histoérica do Estado Liberal revela uma informagao
substancial importancia para a compreensao desse paradig-
ma, visto que toda uma geracao de direitos fundamentais,
forjadas no bojo do Estado Liberal, esta associada, em algu-
ma medida, as necessidades e aspiragdes burguesas. Assim,
tal paradigma de Estado constitui um “instrumento da luta
politica da burguesia contra o Estado absolutista centraliza-

dor e os resquicios feudais e estamentais™” .

74 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2001. p. 131.
75 SOARES, Mirio Lucio Quintdo. Teoria do Estado:
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Nessa perspectiva, todo o arcabougo juridico sob
o qual esta alicer¢ado o Estado Liberal pode ser interpre-
tado a luz da seguranca juridica tdo cara a burguesia para
o desenvolvimento das suas atividades econdmicas. Ocorre
que, no Absolutismo, devido as frequentes intervengdes do
monarca na economia, a classe burguesa nao vislumbrava
condig¢des necessarias para sua atuagao no comércio. Nesse
aspecto, sob a perspectiva burguesa, “o Estado nao deve re-
gulamentar a vida econdmica, tal como fazia até entdo sob
a influéncia do mercantilismo. Deve garantir aos cidadaos a
sua seguranga e a sua propriedade e, quanto ao resto, deixar
livre o caminho a iniciativa de cada um”’ .
Ainda nesse contexto de ascensdo burguesa, em

contraposicao ao Estado Absolutista, o Estado Liberal pode

O substrato classico e os novos paradigmas como pré-com-
preensao para o Direito Constitucional. Belo Horizonte, Del
Rey, 2001. p.268.

76 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado.
Trad. Karin Praefke-Aires Coutinho. 3 ed, Lisboa: Funda-
¢ao Calouste Gulbenkian, 1994. p. 376.
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ser caracterizado como Estado minimo, que tinha fungdes
restritas quase que a mera vigildncia da ordem social e a
protecdo contra ameacas externas. Dessa forma, o Estado
Liberal surge com variadas inovagdes na estrutura juridica
que permitiram progresso na economia, condigdes para a
revolucao industrial, uma filosofia de valorizag¢ao do indivi-
duo, mostrando sempre a importancia da liberdade humana,
nas mais diversas areas do saber, notadamente na politica e
na economia. Mais que isso, “o Liberalismo se traduz em
corrente de pensamento que, no entorno de um valor central
—aliberdade — construiu todo um sistema juridico e politico
de grande complexidade técnica™”’ .

Ainda sobre a protecao da liberdade, valor tdo caro
a burguesia incipiente, assim assevera Paulo Bonavides: “o
Estado ¢ armadura de defesa e protecdo da liberdade, cui-

da-se com esse ordenamento abstrato e metafisico, neutro

77 HORTA, José Luiz Borges. Histéria do Estado de
Direito. Sao Paulo: Alameda, 2011. p.63.
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e abstencionista de Kant, chegar a uma regra definitiva que
consagre, na defesa da liberdade do direito, o papel funda-
mental do Estado™”® .

Ademais, ainda no espirito de busca de maiores
garantias para a burguesia, surge a separacdo de poderes,
uma das caracteristicas mais marcantes do paradigma do
Estado Liberal, ao atuar como uma técnica relevante de
protecao aos direitos da liberdade e justica, conferindo-lhe
seguranga juridica. Implementou-se a divisdo classica dos
poderes, o Executivo, o Legislativo e o Judiciario'.

No bojo do paradigma do Estado Liberal de Di-
reito, nascem ainda os direitos fundamentais de primeira
geracdo, que decorrem da propria condi¢do de individuo,
de ser humano, situando-os de conteudo civil e politico,
compreendendo, entre outros, as liberdades classicas, no-

tadamente a liberdade, propriedade, vida e seguranga. Sao

78 BONAVIDES, Paulo. Do Estado social ao Estado Li-
beral. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 29.
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direitos individuais com carater negativo, ja que exigem do
Estado uma abstencdo em face dos cidaddos, uma omis-
sdo estatal em ndo invadir a esfera privada dos individuos,
garantindo-lhes a liberdade necesséria para a fruicdo dos

direitos advindos.
Os direitos de primeira geragdo ou
direitos da liberdade tém por titular
o individuo, s3o oponiveis ao Esta-
do, traduzem-se como faculdades
ou atributos da pessoa e ostentam
uma subjetividade que ¢ seu trago
mais caracteristico; enfim, sdo di-
reitos de resisténcia ou oposi¢ao

perante o Estado.”

A esséncia dos direitos de primeira geragdo, por-

tanto, estd em atuar como firme oposi¢ao ao Estado Abso-

79 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucio-
nal. 26* Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 563-564.
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lutista, servindo as necessidades da burguesia. Em suma,
quer sob a forma de monarquia
constitucional, quer sob a forma
republicana, a organizacao (do Es-
tado Liberal de Direito) traduzia os
ideais que empolgaram o mundo ao
tempo das revolugdes populares in-
glesa, norte-americana e francesa:
soberania nacional, exercida através
do sistema representativo de gover-
no, regime constitucional, limitan-
do o poder de mando e asseguran-
do a supremacia da lei, divisdo do
poder em trés o6rgaos distintos, com
limitagdes reciprocas garantidoras
das liberdades publicas; separa-
¢do nitida entre o direito publico e
o direito privado, neutralidade do

Estado em matéria de fé religiosa;
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liberdade, no sentido de nao ser o
homem obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa, sendo em
virtude de lei; igualdade juridica,
sem distin¢cdo de classe, raca, cor,

sexo ou crenga®,

Ocorre que, para que fossem implementadas to-
das essas previsdes geradoras de direitos, o que se conven-
cionou chamar de “direitos de primeira geracdo”, forjadas
no Estado Liberal, necessaria uma atuagdo fortalecida do
Poder Legislativo, visto que, sob a égide do principio da
legalidade, também advindo nesse contexto burgués, toda
essa geracdo de direitos fundamentais prescindia de leis,
prevendo-os. Nesse sentido, a burguesia impde o que o par-

lamento seja fortalecido nesse processo historico, de modo

80 MALUEF, Sahid. Teoria geral do Estado. 17. ed. rev. e
atualizada pelo Prof. Miguel Alfredo Maluf Neto, Sao Paulo:
Sugestoes Literdrias, 1986. p.145.
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a limitar os poderes do monarca absolutista, e trazer a im-
prescindivel seguranca juridica para o desenvolvimento das

suas atividades econdmicas. Logo,
as cléassicas fungdes do parlamen-
to — legislagdo, fiscalizacdo de
governo e aprovacao de tributos —
necessarias ao estabelecimento da
seguranca juridica dos interesses
burgueses, estavam inseridas no
complexo global dos postulados
do Liberalismo politico, mas com
incidéncias na constituicao econo-

mica®'.

Entretanto, o Estado Liberal traz, no seu préprio

amago, instrumentos para a sua corrosdo. Todo o arcabou-

81 SOARES, Mirio Lucio Quintdo. Teoria do Estado:
O substrato classico e os novos paradigmas como pré-com-
preensao para o Direito Constitucional. Belo Horizonte, Del
Rey, 2001. p.269.
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co juridico, estabelecedor de direitos e garantias fundamen-
tais, estava muito longe de corresponder a realidade. Em
verdade, o Liberalismo se apresentou perfeito na teoria,
mas tdo logo se mostrou irrealizavel na pratica, inadequado
a solucao dos problemas da sociedade. Mais que liberda-
de formal, a sociedade clamava por liberdade material. “A
concepgao individualista de liberdade, impedindo o Estado
de proteger os menos afortunados, foi a causa de uma cres-
cente injustica social, pois, concedendo-se a todos o direito
de ser livre, ndo se assegurava a ninguém o poder de ser li-
vre”¥? . Nesse cenario, Fabio Lucas faz interessante sintese

sobre a faléncia do modelo Liberal:
A vitoria do Liberalismo na Revolu-
¢ao Francesa, a ascensao da burgue-
sia, a destruicdo do poder autocra-

tico, o exterminio do absolutismo

82 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria
Geral do Estado. 292 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 280.

D

f—



Seguranga piiblica

trouxeram novos padrdes de vida
para a humanidade, no mundo oci-
dental. A propria rotina do pensa-
mento, o linguajar cotidiano, foram
trocados pela nova hierarquizagao
de valores. Os ideais liberais galga-
ram a crista dos acontecimentos, na
maré montante dos valores histori-
cos a que se apegara. Assentadas as
bases do regime Liberal, atendidas
as reivindicagdes da burguesia vi-
toriosa, um otimismo generalizado
tomou os espiritos. Os direitos po-
liticos do homem eram apregoados
com énfase e calor. Os principios
de igualdade e liberdade represen-
tavam pegas valiosas do relicario
politico. Mas a verdade ¢ que o re-

gime Liberal apenas féz prevalecer
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os privilégios que uma classe: a
burguesia. Os direitos tdo eloquen-
temente proclamados constituiam
prerrogativas de uma minoria ape-
nas, da classe detentora de poder
econdmico bastante para promover
a efetivacdo de seus reclamos. A li-
berdade, palavra magica com que
se tentou arrebatar os entusiasmos,
permaneceu para grande maioria
como simples palavra. Sua aplica-
¢do efetiva, por exemplo, no cam-
po das regras contratuais, ndo era
todavia experimentada, uma vez
que a liberdade de contratar exige,
precedentemente, do contratante, a
posse de um objeto sobre o qual re-
caisse tal liberdade. Ora, os bens da

vida se concentravam nas maos de
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poucos. ¥

Com efeito, as sobrevaloriza¢des do individuo e
da liberdade economica impedem, em grande maneira, que
o Estado trace mecanismos de reducdo das gritantes desi-
gualdades sociais instituidas e aprofundadas, especialmen-
te pos-revolucao industrial.

Neste contexto o professor José Juiz Bolzan de

Morais leciona que
o aparato legal-racional do Esta-
do Liberal, que passa a centralizar
toda a producdo juridica, avaliza o
surgimento desta nova ordem, proi-
bindo, primeiramente, que as cor-
poragdes praticassem determinados

atos (proibicao de dispor livremente

83 LUCAS, Fabio. Apud HORTA, José Luiz Borges.
Histéria do Estado de Direito. Sdo Paulo: Alameda, 2011.

p.115.
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de seus bens) para, em um segundo
momento, determinar o seu fecha-

mento por completo.*

Com o advento do Estado Liberal, o modelo capi-
talista finca suas bases e exige que todas as pessoas sejam
livres e iguais, visando a implementagao de acertos entre o
capital e o trabalho.

Neste modelo de Estado, a dominagdao deixa de
ocorrer por vinculos pessoais, como na era medieval, e
caracteriza-se como dominagdo legal. Todavia, a0 mesmo
tempo em que procura editar normas que regulamentam as
relagdes capital/trabalho de um ponto de vista privatista - a
ideia de contrato individual de trabalho calcada na liber-
dade contratual - o Estado capitalista deixa uma lacuna no

ordenamento juridico no que toca as formas de organizacao

84 MORALIS, Jose Luis Bolzan de. Do direito social aos
interesses transindividuais. Porto Alegre: Livraria do Advo-

gado, 1996. p. 89.
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social e toda ac¢do coletiva.®

O Paradigma Liberal pretendia evitar o associa-
cionismo, atomizando os conflitos e seus agentes. Porém, o
protétipo Liberal ndo contava com as diversas e constantes
crises, especialmente aquelas que envolviam trabalho e ca-
pital.

Na passagem do século XVIII e inicio do século
XIX, que a situacdes das relagdes trabalhistas comeca a se
modificar, considerando que o novo paradigma de produgdo
urgia por celeridade, organizacao, otimiza¢ao na producao,
bem como melhores condi¢des aos trabalhadores.

O modelo de producdo exigia dos trabalhadores
uma rapida unido para reivindicar, sobretudo, reduciao na
jornada, pagamento de salarios compativeis com a fun¢do

desempenhada, regulacao do trabalho da mulher, do me-

85 MORALIS, Jose Luis Bolzan de. Do direito social aos
interesses transindividuais. Porto Alegre: Livraria do Advo-

gado, 1996. p. 89-90.
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Inegével que o Estado Liberal propiciou mecanis-
mos para que a Revolugdo Industrial pudesse ser realizada.
Ocorre que as nascentes fabricas apresentaram ao mundo
um tipo humano até entdo completamente desconhecido:
o proletario. O aparecimento das industrias produziu de-
semprego em massa, visto que cada maquina introduzida
no sistema de producdo significava a dispensa de varios
trabalhadores. O trabalho humano passa a ser encarado
como mercadoria, submetido a lei da oferta e da procura.
O trabalhador (aqui, incluindo-se mulheres e criangas) vé-
-se compelido a aceitar jornadas extenuantes de trabalho,
muitas vezes superior a quinze horas por dia, para ganhar
0 minimo necessario @ manutencao das suas mais basicas
necessidades.

De fato, no quadro histérico gerado pela nascente

86 Vide Lei Chapellier Francesa. Fruto da Revolugao
francesa de 1789 indo até meados do século XIX
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industria, ocorre a formagdo de grandes aglomerados ur-
banos, pois havia excesso de oferta de mao de obra, o que
estimulava as péssimas condigdes de trabalho, além de uma
remuneragdo inadequada. A burguesia, antes revoluciona-
ria, se despontara para a politica como for¢a contrarrevo-
lucao, transformando-se em conservadora, ao nao admitir
que o Estado interferisse para alterar a situacao estabeleci-
da e corrigir as injustigas sociais. Mais que isso, a burguesia
estava organizada, através dos cartéis, trusts, para a explo-
ragdo cada vez mais sistematica do trabalhador, acentuan-
do-se as desigualdades sociais.

A imagem do século XIX na Franga como um pe-
riodo caracterizado pelo predominio da ideia da legitimida-
de plena do padrao de laissez-faire nas relagdes de trabalho

fixou-se fortemente na memoria histérica de modo geral®’.

87 VARGAS, Jodo Tristan. Qual é o Liberalismo da lei
Chapelier? Seu significado para os contemporaneos e para
a historiografia francesa dos séculos XIX e XX.. Mundos do
Trabalho, Florianopolis, v. 3, n. 5, p. 213-232, out. 2011. ISSN
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No Brasil, foi inteligentemente instrumentalizada na esfera
da politica pelos vencedores da disputa que desembocou na
Revolucao de 1930. Lindolfo Collor, ministro do Trabalho
de Getulio Vargas, projetava aquela imagem sobre a da Pri-
meira Republica, procurando atribuir a esta as caracteris-
ticas que ele encontrava no periodo pés Lei Chapelier na
Franca. Ele dizia, em 1931, na exposicao de motivos em fa-
vor de um projeto de lei para a instauragdo de convengdes

coletivas de trabalho:
vitoriosa no mundo a mentalida-
de individualista da Revolugao
Francesa, passaram as relacdes
entre empregadores e empregados
a constituir objeto unicamente de
contratos individuais de trabalho. A

lei Chapelier de 1791 proibiu toda e

1984-9222. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/in-
dex.php/mundosdotrabalho/article/view/19849222.2011v-
3n5p213/19013>. Acesso em: 20 ago. 2016.
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qualquer organizacao de classe. Era
a livre concorréncia, no campo da
produgao, corolario da liberdade in-
dividual na esfera politica. (...) Sob
pena de falhar a sua grande destina-
¢do coletiva, o Governo criado pela
Revolugdo ndo poderia deixar de
procurar e propor solu¢des para os
nossos problemas sociais, até agora
relegados ao mais completo despre-

zo pelos nossos governos.

Cumpre destacar, que apesar do anseio da classe

operaria por melhores condi¢des, o Liberalismo, de inicio,

tendo como justificativa a alegada perturbacdo provocada

pelas associagdes nas relagdes entre individuos e entre estes

e o Estado, proibiu as unides para fins de protecdo ¢ assis-

COLLOR, Lindolfo. Contractos collectivos de tra-
balho — exposi¢ao de motivos. 9/9/1931. Transcrito no Jor-
nal do Commercio de 11/9/1931.
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téncia mutua, chegando a ser consideradas criminosas pelo
Codigo Penal Francés de 1819 (Codigo de Napoledo). Apods
surgem a fase da tolerancia * (discriminagdo da associagdo
laboral) e a fase de reconhecimento do direito de associagdo
na Inglaterra, em 1824

O ordenamento juridico incorpora, portanto, o
vestibulo de uma espécie representativa do coletivo. Entre-
tanto, o desenvolvimento do modelo capitalista determinou
o surgimento de problemas ndo resumidos as relacdes de

trabalho, situagdes que refletiam no seio da sociedade.
A complexificacdo das relagdes

econdmicas pela implantagdo da

89 Nesta fase surgem no direito positivo dos paises
europeus as primeiras leis reconhecedoras dos direitos dos
trabalhadores, especialmente leis protetivas aos acidentados
em servico, aos menores e as mulheres.

90 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do
Trabalho. 3.ed. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 1190.

91 Importante destacar que a Inglaterra, foi a primeira
nacao a reconhecer os sindicatos de obreiros e entidades le-
gais. Este reconhecimento foi fruto ndo sé da agao direta do
operariado, como também influéncia da notavel expansao

das idéias socialistas.
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producdo em larga escala, o cresci-
mento desordenado das cidades, o
éxodo rural, a explosdo demogra-
fica, etc. foram fatores que nao so
incrementaram, mas foram dire-
tamente responsaveis pela eclosdao
de litigios de toda a ordem, envol-
vendo ndo mais o individuo isola-
do, como no esquema tradicional
Liberal-burgués, mas coletividades

inteira, grupos e classes.”

O surgimento da sociedade de massas determinou

que questdes como saude, educacdo, consumo, transporte,

alimentagdo, poluicdo, publicidade, moradia, seguranca, e

tantas outras, fizessem parte da pauta de reivindicagdes de

amplos setores da coletividade, estabelecendo pontos de li-

MORALIS, Jose Luis Bolzan de. Do direito social aos
interesses transindividuais. Porto Alegre: Livraria do Advo-

gado, 1996. p. 92.
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tigio e controvérsias que ultrapassavam os limites do indivi-

duo isolado, questionando aspectos relativos a continuidade

da propria sobrevivéncia da espécie.

Nesse contexto, o Estado Liberal se mantém inerte

a tudo isso, preocupado tdo somente com a manutencao da

ordem publica.

Era como se o Estado reunisse num
vasto anfiteatro lobos e cordeiros,
declarando-os livres e iguais pe-
rante a lei e propondo a dirigir a
luta como arbitro, completamente
neutro. Perante o Estado ndo havia
fortes ou fracos, poderosos ou hu-
mildes, ricos ou pobres. A todos,
ele assegurava os mesmos direitos e
as mesmas oportunidades. Ressalta
a evidéncia a desumanidade daque-
les conceitos porque os individuos

sao naturalmente desiguais, deven-
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do, por isso, ser tratados desigual-
mente, em fungdo do justo objetivo
de igualiza-los no plano juridico.
Além disso, ndo basta que o Esta-
do proclame o direito de liberdade.
E preciso que ele proporcione aos
cidaddos a possibilidade de serem

livres. %3

Em menos de um século de existéncia, o Estado
Liberal criou um dilema aparentemente insuperavel: todas
as suas historicas conquistas em favor da liberdade do ho-
mem foram postas a servigo da explora¢ao desenfreada do
proprio ser humano, culminando em privilégios cada vez
maiores para a burguesia. Acrescenta-se a esse fato, a orga-

nizacdo do proletariado em torno das ideias do Socialismo,

93 MALUEF, Sahid. Teoria geral do Estado. 17. ed. rev. e
atualizada pelo Prof. Miguel Alfredo Maluf Neto, Sao Paulo:
Sugestoes Literdrias, 1986. p.145.
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com vistas a reagdo em face desse sistema de injustigas,
tao meticulosamente arquitetado pela classe burguesa. Ora,
todo esse quadro montado levou ao perecimento do para-

digma do Estado Liberal de Direito.

O Paradigma Constitucional do Estado Social de Direito

O direito a igualdade, transposto para o campo
meramente formal, juntamente com o absenteismo do es-
tado frente a exploragdo da classe trabalhadora, no periodo
p6s Revolugdo Industrial, podem ser apontados como os
dois principais motivos para o declinio do Estado Liberal

de Direito. Dessa forma,
a liberdade, consagrada nas Cons-
tituicdes, nao tinha chegado até
aqueles que s6 possuiam sua forca
de trabalho. A igualdade de direitos

significava apenas que todos tinham

A
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direito igual a prote¢ao do Estado, o
que representava, na pratica, que a
ordem social tinha que ser preserva-
da pelo Estado, ndo havendo a mi-
nima possibilidade de que alguém
fosse obrigado a ceder um pouco
de sua renda ou de seus privilégios
para aliviar a situacdo dos que mal
conseguiam sobreviver. A liberdade
contratual, assegurada pelo Estado,
tinha como consequéncia o ofere-
cimento de salarios miseraveis em
troca de longuissimas jornadas de
trabalho em ambientes insalubres e
sem qualquer protecdo. E o prole-
tario tinha assegurado pelo Estado
seu direito de livremente escolher
entre esse contrato de trabalho ou

o desemprego, 0 que representava o

10&
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desabrigo, a fome, a doenca, para o

trabalhador e sua familia. *

Soma-se a esse quadro, o aparecimento de um novo
ator historico-cultural que, inserido nesse contexto, clama-
va por mudancas: a massa proletaria. De fato, “ao longo
do século XIX, o proletariado vai adquirindo protagonismo
histérico, a medida em que avanga o processo de industria-
lizagdo, e ao adquirir consciéncia de classe reivindica di-
reitos econdmicos e sociais frente aos classicos direitos in-
dividuais™” . Essa nova classe social, de mera espectadora
do periodo Liberal, passa a ser protagonista da construgao
dessa nova fase pela qual passou o Estado de Direito, impri-

mindo-lhe personalidade propria.

94 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria
Geral do Estado. 292 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 290.

95 PEREZ LUNO, Antonio Henrique. Apud HORTA,
José Luiz Borges. Historia do Estado de Direito. Sao Paulo:

Alameda, 2011. p.119.
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Nesse sentido, o paradigma do Estado de Social de
Direito pode ser compreendido como uma fase, resultante
de um processo historico-cultural pelo qual passou o Esta-
do Liberal de Direito e, portanto, integrante da formacgao do
proprio Estado Democratico, na medida em que, influen-
ciado pelas ideias nascentes em torno da massa proletaria,
incorpora os direitos sociais, alinhando-os aos direitos civis
e politicos, classicos do periodo Liberal.

Ademais, sob a influéncia de que uma geracgao de
direitos e uma fase do Estado de Direito jamais suplanta
totalmente as outras, de modo que nio existem substanciais
rupturas entre os periodos sob anélise, o ponto central desse
raciocinio reside no fato de que o Estado Social de Direito,
ao incorporar os direitos sociais, ndo subverte os direitos
politicos. Logo, “os direitos sdo permanentemente perme-
ados pela Histéria e, como dito, permanecem em marcha,

revigorando-se e aprimorando-se. Assim ¢ que as liberda-
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des politicas, de primeira geracdo, com o advento do Estado
Social de Direito ampliaram-se sensivelmente™ .

Nesse sentido, a classica divisdo de poderes, acres-
centaram-se novas fung¢des, inerentes ao bom funciona-

mento do Estado Social.
Assim, ao Legislativo sdo conferi-
das, além da fungao legiferante, as
fungdes de fiscalizagdo e contro-
le externo dos demais poderes; ao
Executivo s3o deferidas fungdes
intervencionistas, mediante de ins-
trumentos juridicos, at¢ mesmo
legislativos, de interven¢do direta
e imediata na economia € na socie-
dade civil; e, ao Judiciario compete
aplicar o direito material vigente

aos casos concretos submetidos a

96 HORTA, José Luiz Borges. Histéria do Estado de
Direito. Sao Paulo: Alameda, 2011. p. 163.
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sua apreciacdo, nao olvidando a re-
alidade social e buscando o sentido
teleoldgico de um complexo orde-

namento juridico. *7

Ainda, as liberdades individuais, tao tipicas do pe-
riodo Liberal, o Estado Social acrescenta as liberdades pu-
blicas; do mesmo modo em que concilia a atuagdo estatal na
economia com a iniciativa privada e atuagao de particulares
no mercado; procura-se aperfeigoar os mecanismos de pro-
tecdo de direitos trabalhistas e sociais, através do reforgo do
controle de constitucionalidade dos tribunais.

Da mesma forma, ao passo que o Liberalismo pre-
miava o esfor¢o individual; aqui, a prioridade ¢ o atendi-
mento das demandas eminentemente publicas e coletivas,

como o direito a saude e a educacao. Em suma, analisado

97 SOARES, Mirio Lucio Quintdo. Teoria do Estado:
Introdugdo. 2. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey,

2004. p. 208.
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sob a perspectiva de progresso historico do Estado Liberal,
o periodo social agrega os valores daquele, dando-lhes a
necessaria (re) significagao.

Sob a égide do paradigma de Estado Social de Di-
reito, elevam-se ao status constitucional, sob a prote¢dao do
Estado, os direitos sociais e trabalhistas, como direitos fun-
damentais da pessoa humana, integrantes da denominada
segunda geragdo de direitos fundamentais. Dessa forma,
merece destaque o conceito de Paulo Bonavides que, ao
passo em que os define, também associa os direitos sociais
como produto de um momento historico de rea¢do do Esta-

do Liberal:
sdo os direitos sociais, culturais e
economicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, intro-
duzidos no constitucionalismo das
distintas formas de Estado social,

depois que germinaram por obra da
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ideologia e reflexdo antiLiberal do
século XX. Nasceram abragados ao
principio da igualdade, do qual ndo
se podem separar, pois fazé-lo equi-
valeria a desmembra-los da razao

de ser que os ampara e estimula. *®

Tratam-se, em verdade, “de direitos oponiveis ao
Estado que passa a ser responsavel por prestagdes positivas;
seu titular ja ndo ¢ o individuo isolado, mas participe de um
meio social concreto, dentro do qual terd de igualar-se, ao
menos em oportunidades, aos seus semelhantes” %°.

O Estado passa a ter, portanto, uma atuacao mais
firme, como garantidor de direitos frente as indiferencas

abissais existentes entre a classe proletdria e a burguesia.

98 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucio-
nal. 26* Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 564.

99 HORTA, José Luiz Borges. Histéria do Estado de
Direito. Sao Paulo: Alameda, 2011, p. 158.
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Dessa forma,
o Estado assumiu as fungdes de
agente conformador da realidade
social em face do advento de uma
sociedade de massas, marcada por
conflitos sociais. Passou a desem-
penhar funcdo socialmente inte-
gradora, buscando reduzir as desi-
gualdades sociais e propiciar certas
condi¢des materiais para a emanci-

pac¢ao do individuo.'”

A partir do paradigma do Estado Social de Direito,
estdo lancadas as ideias do garantismo social: em contra-
ponto ao Estado Liberal, cuja grande marca era o absente-
ismo estatal, o Estado como simples garantidor da ordem

publica; nesta nova fase, vislumbra-se a forte presenga do

100  SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado:
Introdugdo. 2. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey,

2004, p. 211.
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Estado como sustentdculo para a efetivagdo das garantias

fundamentais sociais ¢ trabalhistas. Dessa forma,
o segundo modelo ou paradigma
constitucional social considera que
as liberdades publicas deverdo ser
asseguradas com atuagao e presen-
ca do Estado para garantir a gran-
de maioria da populagdo o acesso a
bens e direitos que, em sua interfe-
réncia, dificilmente seriam alcanca-

dOS 101

No mesmo sentido, como se pode perceber, da
mesma forma que as conquistas advindas no bojo o Estado
Liberal de Direito podem ser encaradas como demandas ti-

picamente burguesas; todo o arcabouco juridico sob o qual

101  SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado:
Novos Paradigmas em face da Globalizagao. 4* ed. Sdo Pau-

lo: Atlas, 2011, p. 199.
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o Estado Social se alicer¢ou pode ser, em alguma medida,
explicado a luz das aspiragdes proletarias, bem como a luz
das ideias que tinham o proletariado como foco. Sobre a
importancia dos atores historico-culturais (respectivamen-
te, a burguesia e a classe proletaria) e a transposic¢ao de suas
ideologias politicas de estado para a construcao do Estado

Liberal e o Estado Social, assim assinala Dallari:
basta atentar-se para a circunstan-
cia de que, com as revolucdes (bur-
guesas) do século XVIII, o poder
politico, no mundo ocidental, pas-
sou para as maos dos que detinham
o poder econdmico. Dessa forma,
era natural que procurassem uma
organizacdo conveniente aos seus
interesses econdmicos, consolidan-
do uma ordem que nao limitasse ou
pusesse em risco aqueles interesses.

O Estado socialista nasce justamen-

109
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te em oposi¢do a essa ordem (...).
Assim sendo, era também natural
que no Estado socialista prevale-
cessem os interesses do trabalho,
criando-se uma organizagdo que
impedisse a acumulagdo de riqueza
em maos de particulares e a explo-

ragdo do trabalho assalariado. '

Ademais, a figura do Estado, enquanto organiza-
¢do politica, estava ameacada. As injusti¢as sociais, a misé-
ria da classe proletaria, a existéncia cada vez mais gritante
de uma classe cheia de privilégios, todo esse panorama, se-
gundo as ideias que orbitavam em torno da massa proleta-
ria, somente tinha existéncia gragas ao Estado, mantenedor
de todo esse quadro. Dessa forma, ndo se pensava que o

Estado poderia ter outra fun¢do, que nao fosse a de lutar

102  DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria
Geral do Estado. 292 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 293.
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pela preservagao desse esbogo.
(...) seria surpreendente se o proleta-
rio ndo visse no Estado, controlado
pela burguesia, um grande inimigo,
que deveria combater e se possivel
destruir. E, de fato, foi essa a ideia
que se desenvolveu e em torno da
qual se concentraram os movimen-
tos proletarios: a destrui¢do do Es-
tado, para possibilitar a redistribui-
¢do das riquezas e a instauragao de
uma ordem social em que os indi-
viduos recebessem de acordo com
seu trabalho e segundo suas neces-

sidades. 1

A propria existéncia do Estado passa a ser ques-

103  DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria
Geral do Estado. 292 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 290.
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tionada, frente a sua iminente dificuldade em se reformar,
para atender as demandas do proletariado. Dessa forma, “o
estado Liberal, eivado de erros doutrinarios, superado pe-
las realidades sociais, se tornara, impotente para resolver o
conflito, cada vez mais grave, entre as classes obreiras € pa-
tronais” ', Ressalta-se, portanto, que a génese historica dos
direitos sociais, advindos no bojo do paradigma do Estado
Social de Direito, estd umbilicalmente ligada em torno das
ideias socialistas, tdo tipicas nesse periodo, pds Primeira

Guerra Mundial.
Todo o peso e agudeza do argumen-
to socialista se abatia entdo sobre as
cruéis injusticas e contradi¢cdes do
sistema capitalista, cujas colunas
politicas e institucionais de susten-

tacdo estavam todas fincadas na

104  MALUE Sahid. Teoria geral do Estado. 17. ed. rev. e
atualizada pelo Prof. Miguel Alfredo Maluf Neto, Sao Paulo:
Sugestoes Literdrias, 1986. p. 151.
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modalidade do Estado Liberal, for-
ma neutra, indiferente a utilizagdo
do proprio Estado e de seu apare-
lho coercitivo para retificar dentro
do reino de econdmico e social as
distor¢des e desigualdades macigas
que pareciam ser 0 Onus necessario
da expansdo e concentracao de ri-
queza trazida pela revolugdo indus-
trial, e sua apropriagdo privada dos

meios de produgdo.'®

De fato, o paradigma do Estado Social Direito ¢

uma fase da edificacdo do Estado de Direito que surge, em

sintese, a partir de trés experiéncias historico-culturais,

datadas do comec¢o do século XX e, em alguma medida,

questionadoras, sendo da propria existéncia do Estado, do

BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 6. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2007. p. 224.
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modo com que o Estado enxergava a realidade social. Politi-
camente, sdo elas: Revolugao Mexicana de 1910, Revolugao
Russa de 1917 e Alemanha apds o fim da Primeira Gran-
de Guerra. Juridicamente, esses trés movimentos politicos
geraram documentos que bem sintetizam o espirito social
desse periodo, respectivamente: a Constituicdo Mexicana
de 1917, a Declaracao dos Direitos do Povo Trabalhador e
Explorado em 1918 e a Constituicdo de Weimar de 1919.

Nesse sentido, “as reivindicagdes do proletariado
(...) conduziram a duas posi¢des basicas no tocante a con-
cretizacdo dos direitos fundamentais: a socialista e a so-
cialdemocracia™*® , de modo que as Constituigdo Mexicana
de 1917 e a Constitui¢do de Weimar de 1919 sdo exemplos
de documentos juridicos resultantes do processo historico

da socialdemocracia, de nitido projeto reformador, com vis-

106  SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado:
Introdugdo. 2. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey,

2004. p. 200.
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tas @ manutencdo das bases capitalistas; ao passo em que a
Declaracao dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado
¢ classico exemplo do “(...) Socialismo Marxista-leninista
— de carater revolucionario, propondo a coletivizagdo dos
meios de produgdo, a ditadura do proletariado, a planifica-
¢do estatal em todos os setores e o partido unico” %7,

Com relagao ao Socialismo, ele se manifesta, atra-
vés dos seus mais variados matizes, como ideologia politica
propulsora de grandes transformagdes sociais. “Sua utopia:
a libertagdo do trabalho humano, diante dos abusos capita-
listas, através do estabelecimento de uma sociedade justa,
sem explora¢ao do homem pelo homem” ', Nesse contexto,
surge o Manifesto Comunista de 1848 que, além de exercer

grande influéncia sobre a classe proletaria, unindo-a para

107  SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado:
Introdugdo. 2. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 200. p. 216.

108  SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado:
Novos Paradigmas em face da Globalizagao. 4* ed. Sao Pau-

lo: Atlas, 2011. p. 210.
11&

f—



Seguranga piblica
estimular a correntes socialista, “(...) pode considerar-se um
marco fundamental nesse processo e representa um toque
anunciador do comego de uma nova etapa”. '

Nesse documento, “(...) é preconizada a unido de
todos os trabalhadores para a luta contra a burguesia. Como
tarefa imediata, propde-se a conquista do poder politico,
para que o proletariado surgisse como classe dominante.”!!°
. Apos a publicagao dessas ideias, foram verificados varias
de suas influéncias sobre o movimento proletario. Entretan-
to, ndo se esperava que a Russia, onde a Revolugdo Indus-
trial ainda era nascente, propiciasse o desenvolvimento do
Estado Socialista. Para a surpresa, foi no bojo da Revolugao

Russa que fora redigida a Declarag@o dos Direitos do Povo

Trabalhador e Explorado, datada de 1918.

Essa declaracdo rompe com a tra-

109  HORTA, José Luiz Borges. Histéria do Estado de
Direito. Sao Paulo: Alameda, 2011. p. 119.

110 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria
Geral do Estado. 292 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 291.
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di¢do Liberal e jusnaturalista das
declaragdes de direitos até entdo,
ao sonegar o reconhecimento dos
direitos individuais. Em seu pre-
ambulo, define os status juridicos
e socioecondmicos das massas tra-
balhadoras e erige os pressupostos
do primeiro Estado de operarios e
camponeses. Constam dela, ainda,
a aboli¢do de qualquer proprieda-
de privada, a obrigatoriedade do
trabalho para todos os individuos,
a inadmissdo da exploracdo do tra-
balho alheio e a expropriagdo dos

meios de producéo pelo Estado. '

No tocante a socialdemocracia, “sua utopia era

111  SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado:
Introdugdo. 2. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey,

2004. p. 202.
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compatibilizar, dentro do mesmo sistema, o capitalismo
como forma de producdo, e as ideias socialistas, com o fe-
tiche da consecu¢do do bem-estar social geral”''? . Dessa
forma, a socialdemocracia se desvencilhou do Socialismo,
apresentando uma segunda corrente, dentro da propria fase
do Estado Social. Pode ser caracterizada como uma ideolo-
gia politica, reformadora do Estado Liberal que propunha,
com o aperfeigoamento das proprias instituigdes do Estado,
principalmente através da efetivagdo dos direitos sociais da
pessoa humana, a redugdo das gritantes desigualdades so-
ciais: a criacdo do Estado de bem-estar social, o Welfare
State. caracterizado'® como garantidor externo da socieda-
de, como regulador da disciplina das relagdes interindividu-

ais, tornando-se parte ativa no processo econdmico e social,

112 SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado:
Novos Paradigmas em face da Globalizagao. 4* ed. Sdo Pau-
lo: Atlas, 2011. p. 206.

113 GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisidicional
dos interesses difusos. Doutrinas Essenciais de Processo Ci-
vil. Sao Paulo, v.9, p.63, Out/2011.

11&

—



Seguranga piiblica
cabendo-lhe a tarefa de organizar e recompor diretamente
a sociedade civil, mediante a redistribui¢do da plus valia a
camadas cada vez mais amplas da populagao.

A defini¢do de Welfare state pode ser compreen-
dida como um conjunto de servigos e beneficios sociais de
alcance universal promovidos pelo Estado com a finalidade
de garantir uma certa “harmonia” entre o avango das forcas
de mercado e uma relativa estabilidade social, suprindo a
sociedade de beneficios sociais que significam seguranca
aos individuos para manterem um minimo de base material
e niveis de padrdo de vida, que possam enfrentar os efeitos
deletérios de uma estrutura de producgdo capitalista desen-
volvida e excludente'*. Segundo Bobbio, o Estado do Bem-

-Estar Social pode ser caracterizado sinteticamente como:

114 GOMES, Fabio Guedes. Conflito Social e Welfare
State: Estado e Desenvolvimento Social no Brasil. RAP Rio
de Janeiro 40(2):201-36, Mar./Abr. 2006. p. 203. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/pdf/rap/v40n2/v40n2a03.pdf>.

Acesso em: 20 out. 2016.
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“Estado que garante ‘tipos minimos de renda, alimentacao,
saude, habitacdo, educacgdo, assegurados a todo o cidadao,
ndo como caridade mas como direito politico™ !>
A socialdemocracia se propoe, assim, a tutela de
valores sociais, € ndo mais os do individuo abstratamente
considerado. Todavia, na medida em que o fendmeno eco-
ndmico perde suas leis naturais e reclama a¢des do homem,
a economia torna-se resultante de interven¢des manifesta-
mente politicas, por exemplo o new deal de Roosevelt e o
keynesianismo''® que atingiram frontalmente a ortodoxia
Liberal, propondo mudancgas fundamentais na toda do Li-

beralismo classico, em especial pela compreensdo dos pro-

115  BOBBIO, Norberto. 1909-Dicionario de politica I.
Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino;
trad. Carmen C, Varriale et ai.; coord. trad. Jodo Ferreira;
rev. geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais. - Bra-
silia : Editora Universidade de Brasilia, 1 ed., 1998. p. 216.
116  Sobre o new deal de Roosevelt e o keynesianismo
Vide: ARRUDA, José Jobson de Andrade. “A crise do capi-
talismo Liberal”. In: Daniel Aarao Reis Filho; Jorge Ferreira;
Celeste Zenha. (orgs.). O século XX. O tempo das crises.
Rio de Janeiro: Civiliza¢ao Brasileira, 2000.
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blemas fundamentais impostos pelas guerras e crises eco-
ndmicas.

Tais problemas estruturais do paradigma social,
resultaram em duas vertentes segundo Morais. A vertente
politica, expressa através da luta pela consagracao legisla-
tiva e efetivagdo pratica dos direitos individuais, politicos,
sociais € econdmicos. E a vertente econdmica manifesta
pelas transformagdo da sociedade agraria em industrial,
deixando visivel que o desenvolvimento da industria im-
pde o acatamento e a solucdo do problema da seguranga
social'”. Ou seja, necessario urgentemente de instrumentos
legais capazes de garantir fatores reais de poder a regéncia
do Estado.'®

Os dois documentos juridicos mais representati-

117  MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Do direito social aos
interesses transindividuais. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 1996. p. 94.

118  LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constitui¢ao.
6%ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2001. p. 17
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vos da socialdemocracia foram a Constitui¢ao Mexicana de
1917 ¢ a Constituicdo de Weimar de 1919, na Alemanha,
p6s Primeira Grande Guerra. Entretanto, apesar de surgir
dois anos depois, as ideias contidas no Estatuto de Weimar
ganharam muito mais ressonancia mundo afora. Tamanha a
sua influéncia, que ““a partir de entdo, ja ndo mais se tratarao
as constituicoes como declaragdes formais de direitos ¢ me-
canismos de limitagao do poder; pelo contrario, inserem-se
nas constituigdes sociais toda a sorte de intervencionismos,

fortalecendo o Estado™! . De fato,
a Constituicdo de Weimar preten-
deu conciliar a heranga Liberal e
seus correspondentes direitos e li-
berdades com as novas exigéncias
culturais, econdmicas e sociais, em
torno das quais, em forma de com-

promisso, estabeleceram-se grupos

119 HORTA, José Luiz Borges. Histéria do Estado de
Direito. Sao Paulo: Alameda, 2011. p. 143.
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com conotacdo ideologica (...) so-
cial democrata, reformando o Esta-
do Liberal, na tentativa de garantir
as populagdes menos abastadas os

direitos fundamentais de segunda

geragdo.'?

Entretanto, seja sob o manto de Socialismo, seja
sob o de socialdemocracia, fato facilmente constatavel é a
necessidade de um Poder Executivo fortalecido, a fim de
que fossem implementadas as multifacetadas politicas pu-
blicas forjadas no bojo do paradigma do Estado Social de
Direito. Soma-se as necessidades de implementagdo dos
direitos sociais, como saude, educacdo, moradia, etc., a re-
jeicdo ao Estado Liberal absenteista. “Nessa perspectiva,

o Estado social de direito tornou-se Estado administrador,

120 SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado:
Introdugdo. 2. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey,

2004. p. 206.
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permitindo o predominio da Administragdo sobre a politica
ou da técnica sobre a ideologia” '*.

Com efeito, a hipertrofia do Poder Executivo se
apresentou como uma caracteristica tipica do Estado Social
e, em alguma medida, pode ser apontada como uma das
causas da condugao historica, seja do Socialismo, seja da
social democracia, em regimes totalitarios, tais como o co-
munismo soviético e o nazismo alemao. Dessa forma, sobre

o fortalecimento do Poder Executivo e sua relacdo com o

comunismo soviético:
o Estado, que se diz comunista,
anuncia a nova ordem como dita-
dura do proletariado. Em verdade,
porém, ¢ a ditadura do Partido Bol-
chevista que se instala, inauguran-

do o reino do terror: eliminagao

121  SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado:
Introdugdo. 2. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey,

2004. p. 212.
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sumaria dos adversarios, luta feroz
pelo exterminio da religido, estati-
zagdo da economia, subordinagdo
da justica ao controle do executi-
vo, concentracao de poderes nas
maos do Presidente do Conselho e
um simulacro de representagdes,
consistente em conselhos, comités,
comissariados, etc., cujos membros
sao eleitos segundo a vontade do

partido unico. '?

No mesmo sentido, o desenvolvimento do nazismo

guarda rela¢do, em andlise mais profunda, com o surgimen-

to da Constituigdo de Weimar:

desenvolveu-se no nazismo a som-

bra das instituigdes democraticas,

MALUEF, Sahid. Teoria geral do Estado. 17. ed. rev. e
atualizada pelo Prof. Miguel Alfredo Maluf Neto, Sao Paulo:
Sugestoes Literdrias, 1986. p. 152-153.
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sob a égide da Constituigdo de Wei-
mar, ascendendo ao poder através
das eleigdes de maio de 1933. A re-
publica alema de Weimar era exces-
sivamente Liberal, o que propiciou
o rapido desenvolvimento de um
partido declaradamente subversivo
totalitarista e revestido de carater

militar, 1?3

Inegavel que o paradigma do Estado Social de Di-
reito, revestido de nova ideologia politica, seja sob a forma
do Socialismo, seja sob o manto da socialdemocracia, dotou
a estrutura estatal de mecanismos minimamente garanti-
dores de direitos sociais e trabalhistas. Acontece que esses

direitos passaram por um ciclo de baixa efetividade, visto

123 MALUE, Sahid. Teoria geral do Estado. 17. ed. rev. e
atualizada pelo Prof. Miguel Alfredo Maluf Neto, Sao Paulo:
Sugestoes Literdrias, 1986. p. 161.
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que exigiam uma prestacao positiva do Estado para serem
efetivados, e enfrentaram um Estado cada vez mais apare-
lhado, ineficiente.

Da mesma forma, para a implementa¢ao desses
direitos, foram necessarios grandes gastos financeiros por
parte do Estado, j& que havia necessidade de construcdo
de escolas, para garantir o direito a educagao; de hospitais,
para a saude; de casas, para a moradia. Nao havia situagdo
financeira favoravel do Estado que sustentasse e garantisse
esse leque de direitos. Nesse sentido, “dotados de grande
apelo, mas responsaveis por vultuosos gastos, os direitos
sociais foram situados em plano meramente politico, sendo
recente a no¢do de direitos publicos subjetivos, que enseja-
riam inclusive medidas judiciais para sua garantia”'* .

A essa crise financeira e de efetividade do Estado

em garantir os direitos que ele mesmo se responsabilizou

124  HORTA, José Luiz Borges. Histéria do Estado de
Direito. Sao Paulo: Alameda, 2011. p. 159.
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por efetivar, soma-se as guinadas totalitarias, de supressao
das liberdades civis e politicas empreendidas pelo paradig-
ma do Estado Social de Direito. Eis, ai, os principais ingre-
dientes da sua crise.

Percebe-se que o Estado Social tem para com o Es-
tado de Direito fortes raizes. Emergem, pois, direitos que,
além de escaparem a tradi¢ao individualista, se pdem como

indispensaveis a sociabilidade contemporanea'®.

O Paradigma Constitucional do Estado Democratico de

Direito

Provavelmente por ser um processo ainda em
construcao, a formag¢ao historica do Estado Democratico
de Direito ¢ apresentada de forma bastante generalizada.

Varias sdo as causas apontadas a fim de tentar explicar o

125  MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Do direito social aos
interesses transindividuais. Porto Alegre: Livraria do Advo-

gado, 1996. p. 95-97.
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surgimento desse novo modelo de Estado. Como se sabe, o
distanciamento historico do objeto em andlise ¢ fundamen-
tal para sua melhor elucidagdo e permite um apontamento
mais preciso a respeito das suas causas de formacao.

Deste modo, a formagao histérica do Estado De-
mocratico de Direito estard condicionada a crise do Estado
Social, bem como a necessidade de superagdo dos outros
dois paradigmas anteriormente elencados, sem incorrer na
armadilha de repeti¢ao de erros historicos.

No inicio da década de 70, a crise do paradigma
do Estado Social de Direito comegou a se manifestar com
maior intensidade. Tanto a vertente da socialdemocracia
quanto a do Socialismo real passaram a sofrer severas cri-

ticas.
(...) no esteio de movimentos sociais,
tais como o estudantil de 1968, o
pacifista, o ecologista e o das lutas

pelos direitos das minorias, além
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dos movimentos contra culturais,
que passam a eclodir a partir da se-
gunda metade da década de 60, a
nova esquerda, chamada esquerda
nao-estalinista, a partir das duras
criticas tanto ao Estado de Bem-
-Estar — denunciando os limites e
alcances das politicas publicas, as
contradi¢des entre capitalismo e de-
mocracia — quanto ao Estado de So-
cialismo real — a formag¢ao de uma
burocracia autoritaria desligada das
aspiracdes populares — cunha a ex-
pressdo Estado Democratico de Di-

reito. 12

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Tu-
tela jurisdicional e estado democratico de direito: por uma
compreensdo constitucionalmente adequada do mandado
de injungao. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 59.
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Neste contexto, o Estado Democratico de Direito
surge, inicialmente, como uma clara tentativa de superacao
entre os dois modelos de Estado Social: a socialdemocracia
e o Socialismo.

Somame-se a esse esbogo, as constantes crises eco-
ndmicas pelas quais o Estado Social passou, impondo uma
nova maneira de (re) pensar a atuacao do Estado no merca-
do e sua interagdo com ele. A incapacidade dos burocratas
em resolver os problemas econdmicos, gerados pelo Estado
forjado na burocracia, foi o argumento repetido a exaustao,
em busca de um novo modelo de Estado. Mais que isso, a
propria burocracia foi colocada em cheque, na medida em
que era considerada decorréncia da hipertrofia do Poder
Executivo, que, por ora, deveria ser combatida.

Ademais, surge a globaliza¢do que, ao passo em
que dilui o conceito de “soberania”, arduamente forjado no

bojo do Estado Liberal de Direito, tende a eliminar as inter-
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vengdes estatais na economia, de modo a compatibilizar o
mercado interno ao modo de produgao global.

Dessa forma, “o Estado, assim, é cantado como o
vildo dos povos, e enfraquecido com todos os argumentos
possiveis; seu tamanho e sobretudo o seu custo terdo de di-
minuir, necessariamente”?’ . Ha a necessidade, portanto,
de diminui¢do do aparelho estatal, claramente manifestada
através do ideal neoLiberal, vorazmente vocacionado con-
tra o servigo publico e a favor das privatizagdes.

Nesse sentido, salta aos olhos o inicio de um mo-
vimento que pede o retorno ao Estado Liberal, adaptado as
novas conjunturas politicas do pds Segunda Grande Guer-
ra: o neoLiberalismo. Entretanto, seja em virtude da evo-
lucdo historica por qual passou o Estado de Direito, seja
pela massa de direitos sociais aglutinados em seu segundo

momento historico, o Estado Social, j& ndo seria mais pos-

127 HORTA, José Luiz Borges. Histéria do Estado de
Direito. Sao Paulo: Alameda, 2011, p.174.
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sivel um retorno puro e simples ao Liberalismo Cléssico do
século X VIIL.

E exatamente nesse contexto que surge o aparente
dualismo entre os conceitos de “liberdade”, valor chave do
paradigma de Estado Liberal, e “igualdade”, conceito sobre
o qual paradigma do Estado Social de Direito se desenvol-
veu.

A partir do século XVIII, com o advento do Estado
Liberal, a liberdade foi colocada como valor central de todo
um ordenamento juridico: sob seu manto, outros valores
seriam protegidos, tais como o livre mercado, a seguranga
juridica, entre outros. Nessa perspectiva, a liberdade foi al-
cada a valor supremo do individuo. Entretanto, a realidade
mostrou que o Estado somente assegurava a verdadeira li-
berdade aos detentores do poder econdmico, escravizando
os trabalhadores, vitimas do proprio sistema de exploragao.

De fato, “os que dependiam do proprio trabalho para viver

13&
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foram ficando cada vez mais distanciados dos poucos que
detinham o capital, mal ganhando para sobreviver e sem a
minima possibilidade de progredir econdmica e socialmen-
te” 128.

Lado outro, em que pese o valor central do Estado
Liberal ser a “liberdade”, tal paradigma de Estado tinha uma
concepgao bastante peculiar a respeito da igualdade. Com
efeito, “O conceito individualista de igualdade, estritamen-
te juridico e formal, fazendo abstracdes das desigualdades
humanas o orientado a atitude de neutralidade do Estado
em face dos problemas sociais e econdmicos, revelou-se in-
consistente e falho™'® .

Assim, surgem as correntes em torno do proleta-

riado na defesa de que o Estado, garantidor da liberdade,

128  DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria
Geral do Estado. 292 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 309.
129  MALUE Sahid. Teoria geral do Estado. 17. ed. rev. e
atualizada pelo Prof. Miguel Alfredo Maluf Neto, Sao Paulo:
Sugestoes Literdrias, 1986. p.295.
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¢ o grande causador das desigualdades sociais. Nesse sen-
tido, ele deveria se reformar profundamente (na visao da
socialdemocracia) ou perecer (na otica do Socialismo real).
Nesse aparente dilema, as duas vertentes do Estado Social
de Direito colocaram “a igualdade como valor supremo,
do qual todos os outros deveriam depender, pois mesmo as

restricdes aos valores seriam impostas com igualdade para

22130

todos os individuos e isso seria justo.””" . Numa sintese da

mudanca do carater imposto ao direito a igualdade, assim

assevera Bernardo Fernandes:
Com a Modernidade, todavia, o
triunfo das Revolugdes Burguesas
marcou historicamente que todos os
cidadaos estdo no mesmo patamar,
merecendo do Estado o mesmo ca-
talogo de direitos, incialmente to-

mados como direitos de ndo inter-

130  DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria
Geral do Estado. 292 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 309.
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vengdo na vida privada de cada um;
mas, posteriormente, no curso que
levou ao apogeu do Estado Social,
tais direitos passaram a compreen-
der também direitos a prestagdes
positivas por parte do Estado (direi-
tos econdmicos e sociais). Com isso,
a igualdade que era tomada apenas
em uma perspectiva formal — visan-
do abolir privilégios ou regalias de
classe, tendo em vista o tratamento
isondmico de todos — transforma-se
em uma igualdade material — volta-
da para o atendimento de condicdes
de “justica social” (direitos sociais
mediante uma atuagdo positiva para

a atenuagdo das desigualdades."!

131  FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Di-
reito Constitucional. 52 Ed. Salvador: Editora JusPodivm,

2013. p. 396-397.
13&

—



Seguranga piiblica

De fato, havia a imperatividade de imprimir ca-
rater material ao direito a igualdade, ainda que para isso
fosse necessaria uma forte ¢ até mesmo autoritaria atuacao
estatal, j& que “partiu de uma concepgao mecanica e estrati-
ficada de igualdade, impondo, praticamente, o cerceamento

da liberdade para que fosse mantida™3? . Ora,
a reagdo do Socialismo extremado
deu ao principio da igualdade um
conceito um conceito diametral-
mente oposto, em sentido material
e bioldgico, ou seja, de nivelamento
social. Preocupando-se totalmente
com o todo coletivo, fez abstracao
das individualidades naturalmente
desiguais, criando uma ordem ma-

terialista mais anti-humana ainda,

132 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria
Geral do Estado. 292 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 313.
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na qual o homem aparece como
simples coisa pertencente ao Esta-

dO 133

Nesse sentido, o grande impasse gerado (e que de-
veria ser solucionado como pressuposto de efetivacao de
um novo modelo de Estado) era o seguinte: a liberdade total
conduz a desigualdades sociais gritantes; por outro lado, a
busca pela igualdade se traduz quase que invariavelmente
em regimes estatais autoritarios.

Dessa forma, com relagdo a liberdade, o Estado
Democratico de Direito lhe imprime uma nova perspecti-
va, ndo tao individualista como queria o Estado Liberal de

Direito.
A concepcao individualista da li-

berdade, ignorando o homem como

133~ MALUE Sahid. Teoria geral do Estado. 17. ed. rev. e
atualizada pelo Prof. Miguel Alfredo Maluf Neto, Sao Paulo:
Sugestoes Literdrias, 1986. p.295-296.
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ser social, foi fundamentalmente
egoista, pois desligou o individuo
de compromissos sociais €, por isso
mesmo, deu margem a mais desen-
freada exploracdo do homem pelo
homem, pois cada um vivia isolado
na sua liberdade, procurando ob-
ter o maximo de proveito para si.
Assim, pois, inaceitavel a afirma-
¢ao de que a liberdade de cada um
termina onde comeca a do outro,
pois as liberdades dos individuos
ndo podem ser isoladas e coloca-
das uma ao lado da outra, uma vez
que na realidade estdo entrelagadas
e necessariamente inseridas num

meio social. 13

134 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria
Geral do Estado. 292 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 313.
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Por outro lado, na tentativa de equalizar essas dife-
rengas abissais entre as ideias de igualdade dos paradigmas

Liberal e Social, o Estado Democratico considera que
a concep¢do da igualdade como
igualdade de possibilidades corri-
ge essas distorgdes, pois admite a
existéncia de relativas desigualda-
des, decorrentes da diferenca de
mérito individual, aferindo-se este
através da contribuicao de cada um
a sociedade. O que nao se admite ¢
a desigualdade de cada um no pon-
to de partida, que assegura tudo a
alguns, desde a melhor condigdo
econdmica até o melhor preparo
intelectual, negando tudo a outros,
mantendo os primeiros em situagao
de privilégio, mesmo que sejam so-

cialmente inuteis ou negativos. A
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igualdade de possibilidades nado se
baseia, portanto, num critério artifi-
cial, admitindo realisticamente que
ha desigualdades entre os homens,
mas exigindo que também as desi-
gualdades sociais ndo decorram de

fatores artificiais. '¥

O grande desafio, nessa perspectiva, do Estado
Democratico de Direito €, além de realizar uma sintese
dos dois paradigmas anteriormente elencados, compatibi-
lizar os direitos advindos tanto no bojo do Estado Liberal,
quanto no contexto do Estado Social, em uma nova ordem,
que se quer democratica. Portanto, a expressao Estado De-
mocratico de Direito deve necessariamente, num processo
dialético de sintese, ir muito além do simples somatorio

das concepgdes trazidas durante os séculos XVIII e XIX.

135 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria
Geral do Estado. 292 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 313
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Trata-se de um modelo de Estado que respeita os direitos
proclamados pelos dois momentos histéricos, abordando-os
sob uma nova perspectiva.

Nesse contexto, por exemplo, a propriedade pri-
vada, entdo considerada direito absoluto e inviolavel para
o desenvolvimento das atividades burguesas, no bojo do
Estado Liberal, ganha aqui novos contornos. Desse modo,
com o advento do Estado Social “com as tendéncias sociali-
zantes, assistimos uma mudanga de fisionomia do instituto
(...)”3¢ . De fato, apesar de nao a abolir ou imprimir-lhe ca-
rater nitidamente social, o Estado Democratico de Direito
lhe atribui novas perspectivas. Sob esse paradigma, a pro-

priedade privada deve cumprir uma funcao social:
dada a inexisténcia de forga absolu-
ta de tal direito, (...) nossa Constitui-

¢ao retira a noc¢ao individualista de

136 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Di-
reito Constitucional. 52 Ed. Salvador: Editora JusPodivm,

2013. p. 409.
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propriedade tipica do século X VIIIL.
Compreendemos a propriedade,
agora, como socializada, o que ndo
significa a nega¢ao ou abolicdo de
tal direito, mas antes a afirmacao
do mesmo como algo maior que a
esfera privada do sue titular. A pro-
priedade deve oferecer uma maior
utilidade a coletividade. Nesse sen-
tido, a func¢do social da propriedade
¢ elemento integrador do conceito
de propriedade como objeto consti-
tutivo do mesmo, nado se confundin-
do com os elementos limitadores do
direito de propriedade. Isto é, ndo
poderd ser considerado juridica-
mente proprietario aquele que nao
der ao bem uma destinagdo compa-

tivel e harmoniosa com o interesse
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publico. Logo, ¢ muito mais que o
estabelecimento de limitagdo ao
exercicio do bem, fixando condutas
que podem, até mesmo, colidir com
os interesses do proprietario, mas
que se nao atendidas, desnaturam a

propria condi¢do do mesmo.

Como consequéncia da necessidade de a proprie-
dade privada atender a uma fung¢do social, ndo ha mais a
minima possibilidade de se considerd-la como um fim em
si mesmo, como um direito puramente privado ou mesmo
como um direito individual de uso ilimitado. Sobre esse du-
plo carater da propriedade privada (qual seja: atender aos
anseios individuais — dentro duma perspectiva do paradig-
ma de Estado Liberal de Direito — e fazer cumprir a sua fun-
¢do social — caracteristica claramente advinda com o para-

digma do Estado Social de Direito), assim leciona Tavares:
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h4, portanto, necessidade de compa-
tibilizacdo entre os preceitos consti-
tucionais, o que significa dizer, em
ultima instancia, que a propriedade
ndo mais poder ser considerada em
seu carater puramente individualis-
ta. (...) A circunstancia de a proprie-
dade apresentar, simultaneamente,
carater duplice, servindo ao indivi-
dualismo e as necessidades sociais,
impde, pois, a necessidade de uma
compatibilizacdo de contetidos dos
diversos mandamentos constitu-
cionais. Como direito individual,
o instituto da propriedade, como
categdrica genérica, ¢ garantido,
e nao pode ser suprimido da atual
ordem constitucional. Contudo, seu

conteudo ja vem parcialmente deli-
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mitado (...), quando impde a neces-
sidade de que haja o atendimento da
sua fung¢do social, assegurando-se a
todos uma existéncia digna nos di-

tames da justi¢a social. ¥’

No mesmo sentido, os direitos sociais, considera-
dos a heranga juridica da segunda geracao de direitos fun-
damentais, concebidos sob a otica do Estado Social, ganham
novos limites para sua implementacao, baseados na ideia da
“clausula” da reserva do possivel. O reflexo da reserva do
possivel em relagdo a garantia do direito difuso a seguranca

publica, sera analisada no tltimo capitulo desta dissertacao.

137  TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Consti-
tucional. 72 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 667.
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O estudo dos interesses transindividuais (coletivos

e difusos) surgiu na Italia, nos anos setenta. Segundo Gri-
nover, os juristas Denti, Cappelletti, Proto Pisani, Vigoriti,
Trocker, anteciparam o Congresso de Pavia de 1974, que
discutiu seus aspectos fundamentais, destacando com pre-

cisdo as caracteristicas que os distinguem:
indeterminados pela titularidade,
indivisiveis com relagdo ao objeto,
colocados a meio caminho entre
os interesses publicos e os priva-
dos, proprios de uma sociedade de
massa e resultado de conflitos de
massa, carregados de relevancia
politica e capazes de transformar
conceitos juridicos estratificados,
como a responsabilidade civil pelos
danos causados no lugar da respon-
sabilidade civil pelos prejuizos so-

fridos, como a legitimagao, a coisa
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julgada, os poderes e a responsabi-
lidade do juiz do Ministério Publi-
co, o proprio sentido da jurisdigdo,

da agdo, do processo.'**

Cuidam-se de interesses que colocam em oposi¢ao
grupos, categorias, classes de pessoas, que integram uma
sociedade compartilhando dos mesmos anseios e necessi-

dades. Com o advento da teoria das liberdades publicas'*

138  GRINOVER, Ada Pellegrini. A marcha do processo.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 17.

139  Quanto ao conceito de “liberdades publicas”, con-
vém notar inicialmente que nao se entendem por publicas as
liberdades que envolvam relagdes do homem com os 6rgaos
estatais, reservando-se o termo privadas para as relagoes
concernentes aos particulares entre si. Todas as liberdades
sao publicas, porque a obrigacao de respeita-las é imposta
pelo Estado e pressupde sua intervencdo. O que torna pu-
blica uma liberdade é a intervencdo do Poder, através da
consagracgao do direito positivo; estabelecendo, asseguran-
do, regulamentando as liberdades, o Estado as transforma
em poderes de autodeterminacdo, consagrados pelo direito
positivo. Vide: GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Pu-
blicas e Processo Penal. As interceptagoes telefonicas. Sao
Paulo: Saraiva, 1976; e LARSEN, Laurence Burgorgue. Les
concepts de liberté publique et de droit fondamental. p. 390-
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surgiu uma nova “geracao” de direitos fundamentais, repre-
sentados pelos “direitos de solidariedade™*’ . Ou seja, uma
gestdo participativa, como instrumento de racionalizagio
de poder, descentralizada, ndo mais limitada ao plano es-
tatal, mas estendida ao plano social, com tarefas atribuidas
aos corpos intermediarios e as formagdes sociais, dotados
de autonomia e de fungdes especificas.

Entretanto, ndo bastava reconhecer os direitos de
solidariedade. Era preciso que o sistema juridico os tutelas-
se adequadamente, assegurando sua efetiva fruicao e garan-
tia plena de cidadania. E como cabe ao direito processual
atuar praticamente os direitos ameacados ou violados, a re-

novacao fez-se sobretudo no plano do processo.'*!

392. Disponivel em: <https://www.univ-parisl.fr/filead-
min/IREDIES/Contributions_en_ligne/L._ BURGORGUE-
-LARSEN/Burgorgue-LarsenLP-DEpdf>. Acesso em:15
jun. 2016.

140  GRINOVER, Ada Pellegrini. A marcha do processo.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 18.

141  GRINOVER, Ada Pellegrini. A marcha do processo.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p 19.

15&

—



Seguranga piiblica

O Direito brasileiro construiu um sistema de tute-

la jurisdicional dos direitos transindividuais que, passando
pela acdo popular e por legislacdo de cunho ambiental - e,
depois, na Lei 7.347/85 - que instituiu a “A¢ao Civil Publi-
ca” - e, depois, na lei 8.078/90 - que instituiu o Codigo de
Defesa do Consumidor. Este ultimo diploma legal, criou -
para além dos direitos e interesses difusos e coletivos- uma
nova categoria de direitos ou interesses, individuais por na-
tureza perante a justica civil, em fun¢do da origem comum,
denominados direitos individuais homogéneos.'**

A classica doutrina de Péricles Prade assim con-

ceitua os interesses coletivos:
sdo os titularizados por uma ca-
deia abstrata de pessoas, ligadas
por vinculos faticos exsurgidos de

alguma circunstancial identidade

142  GRINOVER, Ada Pellegrini. A marcha do processo.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p. 19-20.
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de situagdo, passiveis de lesdes dis-
seminadas entre todos os titulares,
de forma pouco circunscrita € num
quadro abrangente conflituosida-

de” 143

Em sentido estrito, interesse “coletivo” se deve
entender como aquele concernente a uma dada realidade
coletiva, ou seja, o exercicio coletivo de interesses coleti-
vos; € ndo simplesmente, aqueles interesses que apenas sao
coletivos na forma, permanecendo individuais quanto a fi-
nalidade, o que configuraria um exercicio coletivo de inte-
resses individuais'*. Neste sentido, oportuna a adverténcia

de Teori Albino Zavascki:

Uma das principais causas, senao

143  PRADE, Péricles. Conceito de interesses difusos. 22
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1987. p. 58.
144  MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difu-
sos. Conceito e legitimac¢ao para agir. 72ed. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2011. p. 84.
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a principal, dos equivocos nesse
novo dominio processual foi a de
confundir direito coletivo com de-
fesa coletiva de direitos, que trouxe
a conseqiiéncia, a toda a evidéncia
distorcida, de se imaginar possivel
conferir aos direitos subjetivos in-
dividuais, quando tutelados coleti-
vamente, 0 mesmo tratamento que
se da aos direitos de natureza tran-
sindividual. (...) E preciso, pois que
nao se confunda defesa de direitos
coletivos com defesa coletiva de
direitos (individuais). Direitos co-
letivos sdo direitos subjetivamente
transindividuais e materialmente

indivisiveis'® .

145  ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela
de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 22 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2007. p. 40-41.
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Para melhor compreensdo do termo “interesse co-
letivo”, Rodolfo de Camargo Mancuso'*® , exemplifica trés
acepcoes e a posicdo ocupada por esses interesses no con-
certo geral dos direitos metaindividuais. Interesse pessoal
do grupo; interesse coletivo como “soma” de interesses in-
dividuais; interesse coletivo como ‘“‘sintese” de interesses
individuais. O primeiro possui uma conota¢ao mais restriti-
va e correspondente ao proprio interesse da pessoa juridica,
isto ¢, ndo se trata dos interesses que, coalizados, levaram
a formagao do grupo, mas dos interesses do grupo em si
mesmo, como entidade auténoma. Trata-se apenas do in-
teresse pessoal do grupo. O segundo ¢ coletivo na forma
porque ¢ exercido, ndo em sua esséncia. Trata-se de um fei-

xe de interesses individuais e nao se transforma em interes-

146  MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difu-
sos. Conceito e legitimac¢ao para agir. 72ed. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2011. p. 54-55.
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se coletivo, pelo simples fato do exercicio coletivo. Como
no primeiro, a esséncia permanece individual. O terceiro
exemplo de “interesse coletivo” citado por Mancuso - Inte-
resse coletivo como “‘sintese” de interesses individuais; ndo
se trata da defesa do interesse pessoal do grupo, tampouco,
de mera soma ou justaposi¢ao dos interesses integrantes do
grupo. Trata-se de um plano, que segundo o jurista, ¢ “mais
vasto e abrangente, que despassa esses dois limites, ficando
o interesse afetado a um ente coletivo, nascido a partir do
momento em que certos valores individuais, atraidos por
semelhanca e harmonizados pelo fim comum, se coalizam
no grupo™’ .

Esse interesse coletivo como “sintese” de interes-

ses individuais, exemplificado pelo autor supramencionado,

¢ o interesse coletivo no seu sentido proprio, pois enquanto

147  MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difu-
sos. Conceito e legitimac¢ao para agir. 72ed. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2011. p. 57.
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origindrio dos interesses individuais, representa uma verda-
deira liga¢ao dos demais. Os interesses individuais sdo des-
vanecidos em sua originalidade e surge uma nova realida-
de: a dos interesses (verdadeiramente) coletivos. Necessario
que haja um ideal coletivo, um senso coletivo.

A origem comum dos mecanismos de tutela dos
direitos coletivos e/ou difusos, explica, talvez, a confusao
que ainda persiste em larga escala, inclusive na lei e na ju-
risprudéncia. O Codigo de Protecdo e Defesa do Consumi-
dor, que introduziu mecanismos para defesa coletiva dos
direitos coletivos difusos, colocou em vala comum instru-
mentos processuais e fontes normativas de legitimagao para
sua defesa em juizo.

Nao se pode olvidar que direitos coletivos e direi-
tos difusos possuem um denominador comum - interesses
metaindividuais. Todavia, o jurista Jos¢ Augusto Delgado

delimita os dois direitos assim:
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hoje as fronteiras dos dois interes-
ses estdo definitivamente delimita-
das, sendo difuso o interesse que
abrange niimero indeterminado de
pessoas unidas pelo mesmo fato,
enquanto interesses coletivos se-
riam aqueles pertencentes a grupos
ou categorias de pessoas determi-
naveis, possuindo uma s6 base ju-
ridica. Portanto, a indeterminidade
seria a caracteristica fundamental
dos interesses difusos, € a determi-
nidade aqueles interesses que en-

volvem os coletivos.'*®

Embora ténue a distingdo entre interesses difusos

DELGADO, José Augusto. Interesses difusos e co-
letivos: evolu¢ao conceitual - doutrina e jurisprudéncia do
STE Revista Juridica, n. 260. Disponivel em: <http://www.
amdjus.com.br/doutrina/civil/238.htm>. Acesso em 21 ago.
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e interesses coletivos, vez que se referem a situagdes em di-
versos aspectos semelhantes, tem-se que o principal divisor
de 4guas esta na titularidade.

Segundo Péricles Prade'® , os interesses coletivos
tém como caracteristica principal a ligagdo com o fendémeno
associativo, dirigindo-se aos fins institucionais dos grupos.
A forma dos interesses coletivos incidem sobre o homem
socialmente engajado, ndo considerado como individuo iso-
lado, mas, sim, como membro de comunidades menores ou
grupos que se perfilam entre individuos e o Estado. O mes-
mo autor ao conceituar os interesses difusos cita o jurista
italiano Mario Nigro: “os interesses difusos sdo interesses
que pertencem de maneira idéntica a uma pluralidade de su-
jeitos mais ou menos vasta e mais ou menos determinada, a

qual pode ser, ou nao, unificada e unificada mais ou menos

149  PRADE, Péricles. Conceito de interesses difusos. 22
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1987. p.39.
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estreitamente, em uma coletividade™° .

Edis Milaré'™! ensina que tratando de direitos co-
letivos temos uma série indeterminada e indeterminavel de
sujeitos, enquanto nos direitos difusos se relacionam a uma
parcela também indeterminada mas determinavel de pesso-
as. Funda-se, também, no vinculo associativo entre os di-
versos titulares, que € tipico dos interesses coletivos ausente
nos interesses difusos.

Ao editar o Cdédigo de Defesa do Consumidor, pelo
seu artigo 81, inciso III, o legislador criou uma outra su-
bespécie de direitos coletivos, com a denominacao dos cha-
mados interesses ou direitos individuais homogéneos assim
entendidos os decorrentes de origem comum. Os interesses
homogéneos, podem ser entendidos como “individuais por

natureza e tradicionalmente tratados apenas a titulo pessoal

150  PRADE, Péricles. Conceito de interesses difusos. 22
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1987. p. 45.
151  MILARE, Edis. A A¢io Civil Ptblica na Nova Or-
dem Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1990. p. 27-30.
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, mas conduziveis coletivamente perante a justica civil, em
funcao da origem comum™** .

Diante dessa triplice classificacdo dos direitos e
interesses transindividuais, bem observou Kazuo Watana-
be, que integrou a comissdo que apreciou os estudos pre-
liminares da entdo proposta do Codigo do Consumidor,
explica que na conceituagdo dos interesses ou direitos di-
fusos, optou-se pelo critério da indeterminagao dos titula-
res e da inexisténcia entre eles de relagao juridica base, no
aspecto subjetivo, e pela indivisibilidade do bem juridico,
no aspecto objetivo. Ja os interesses ou direitos coletivos
foram conceituados como os transindividuais de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relacdo juridica base (art. 81, paragrafo nico, n. II). Essa

relacdo juridica base € a preexistente a lesao ou ameaca de

152  GRINOVER, Ada Pellegrini. A marcha do proces-
so. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000. p.19
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lesdo do interesse ou direito do grupo, categoria ou classe
de pessoas. Nao a relagdo juridica nascida da propria lesdo
ou ameaga de lesdao'. Finalmente, o inciso III do paragrafo
unico do art. 81 do CDC conceitua os interesses “individu-
ais homogéneos” como “os decorrentes de origem comum”,
permitindo a tutela deles a titulo coletivo. “A homogenei-
dade e a origem comum sao, portanto, os requisitos para o
tratamento coletivo dos direitos individuais™>* .

A origem comum ndo significa, necessariamente,
uma unidade factual e temporal’, endossando esta premissa

Hugo Nigro Mazzilli' , para quem os interesses individu-

ais homogéneos, em sentido lato, na verdade nao deixam de

153 ~ WATANABE, Kasuo. Cddigo brasileiro de defesa do
consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 72 ed.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p. 741-743.

154  WATANABE, Kasuo. Cddigo brasileiro de defesa do
consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 72 ed.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p. 745.

155 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses
difusos em juizo. Meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patrimonio publico e outros interesses. 18 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005. p. 53.

16&

f—



Seguranga piiblica
ser também interesses coletivos'*.

Seja como espécie de interesses coletivos ou in-
teresses homogéneos, ambos estdo cingidos a uma mesma
relacdo juridica-base e nascidos de uma mesma origem co-
mum, sendo coletivos e metaindividuais, porque incluem
grupos, que, conquanto atinjam as pessoas isoladamente,
nao se classificam como direitos individuais, no sentido do
alcance da ag¢ao civil publica, posto que sua concepgao fina-
listica destina-se a prote¢do do grupo. Ou seja, a satisfagdo
de um interessado implica necessariamente a satisfacao de
todos, a0 mesmo tempo em que a lesdo de um indica a les@o
de toda a coletividade.

Por influéncia semantica - “interesses metaindivi-
duais”, parte da doutrina entende que “difuso” e “coletivo”

sdo sinonimos. Essa ambigiiidade comega na concepgao

156  No mesmo sentido vide: RE n°® 163.231-3-SP, STF
Pleno, Informativo STE, 62, e DJU, 29-06-2001. p. 55.
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vernacular®” dos termos “coletivo” e “difuso”, visto que
ambos sugerem a idéia de espalhado, extensivo a varias coi-
sas € pessoas.

No Direito brasileiro, alguns autores como Nelson
Nery Janior, Edis Milaré e Antonio Augusto Mello Camar-
go Ferraz utilizam como sindnimo, as expressoes de direito
difuso, coletivo, de grupo meta ou supra individual*® . Di-
ferentemente do jurista Péricles Trade'” .

De todo modo, o direito positivo consagrou a dis-
tingdo: tanto na Constituic¢ao (art. 129, III) como na Lei da
Acao Civil Publica (Lei 10.347/1985, art 1°, IV) referem-se a

interesses difusos e coletivos, nomenclatura que remanesce

de atualidade, vindo citada, por exemplo, no Estatuto do

157  Vide <https://dicionariodoaurelio.com/>.

158  FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo; MI-
LARE, Edis, JUNIOR, Nelson Nery. A a¢io civil publica e a
tutela jurisdicional dos interesses difusos. Sdo Paulo: Sarai-
va, 1984. p.57. nota 26.

159  PRADE, Péricles. Conceito de interesses difusos.
22 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,1987. p. 46,

nota 29.
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Idoso (Lei 10.153/2009, art. 78), na lei sobre o Juizado Es-
pecial da Fazenda Publica (Lei 12.153/2009, art 2° 1, parte

final).

Caracteristicas dos Interesses Difusos

Como conceitua o CDC - sdo interesses ou direitos
“transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam ti-
tulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias
de fato™'%"

Os interesses difusos compreendem grupos menos
determinados de pessoas, entre as quais inexiste vinculo
juridico ou fatico preciso. Conforme Hugo Nigri Mazzilli:
“sdao como um feixe ou conjunto de interesses individuais,
de objeto indivisivel, compartilhados por pessoas indeter-

minaveis, que se encontram unidas por circunstancias de

160  CDC, art. 81, paragrafo tnico, I.

16&

—



Seguranga piiblica
fato conexas™®' . Os interesses difusos sdo caracterizados
basicamente pelos seguintes elementos: indeterminagao dos
sujeitos; indivisibilidade do objeto; intensa conflituosidade;
duragdo efémera, contigencial'®. Se presente o vinculo as-
sociativo, tal como uma organizacao familiar ou interesses
empresariais € corporativos, nao se falard de interesses di-
fusos'®.

Grinover, leciona que a caracteristica fundamen-
tal do interesse difuso reside em sua metaindividualidade.
Segundo a renomada jurista “trata-se de interesses comuns
a uma coletividade de pessoas, que ndo repousam necessa-

riamente sobre uma relagdo-base, sobre um vinculo juridico

161 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses
difusos em juizo. Meio ambiente, consumidor, patrimonio
cultural, patrimonio publico e outros interesses. 18 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005. p. 50.

162  MANCUSO, Rodolfo de Camargo Interesses Difu-
sos. Conceito e legitimac¢ao para agir. 72ed. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2011. p. 93.

163  PRADE, Péricles. Conceito de interesses difusos. 22
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,1987. p. 47-48.
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bem definido que as consagre™'** . Tal vinculo pode até ine-
xistir ou ser extremamente genérico -reduzindo-se, eventu-
almente, a pura e simples pertinéncia a mesma comunidade
politica - e,0 interesse que se quer tutelar ndo ¢ fungao dele,
mas antes se prende a dados de fato, muitas vezes acidentais

e mutaveis'®.

A indeterminacio dos sujeitos

Interesses difusos sdo aqueles que abrangem nu-
mero indeterminado de pessoas unidas pelas mesmas cir-
cunstancias de fato, cuja tutela ndo possui pardmetro a titu-

laridade, mas a relevancia, em si, do interesse. Isto é, o fato

164  GRINOVER. Ada Pellegrini. A tutela jurisidicional
dos interesses difusos. Doutrinas Essenciais de Processo Ci-
vil. Sao Paulo, v.9, p.63, Out / 2011. p. 40-41.

165 MOREIRA, Barbosa. A agdo popular do direito bra-
sileiro como instrumento de tutela jurisdicional dos cha-
mados interesses difusos, in Temas de Dir. Processual. Sao

Paulo: Saraiva, 1977. p.112
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de sua relevancia social, a que se acopla, para fins de tutela
processual, a exigéncia da representacao adequada de quem
se apresenta como portador judicial'®,

Tratam-se de interesses que ndo encontram apoio
em uma relagdo-base bem definida, reduzindo-se o vincu-
lo entre as pessoas a fatores conjunturais ou extremamente
genéricos, a dados de fato frequentemente acidentais e mu-
taveis. Grinover aponta duas notas essenciais que podem

ser destacadas:
uma, relativa a sua titularidade,
pois pertencem a um a série inde-
terminada de sujeitos. Vé-se dai
que sogobra o conceito classico de
direito subjetivo, centro de todo o
sistema classico burgués, que in-

vestia o individuo do exercicio de

166 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difu-
sos. Conceito e legitimac¢ao para agir. 72ed. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2011. p. 93.
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direitos subjetivos, titularizados
claramente e m suas maos, e legi-
timava o prejuizo causado a quem
de outro direito subjetivo nao fosse
titular. Outra, relativa a seu objeto,
que ¢ sempre um bem coletivo, in-
suscetivel de divisdo, sendo que a
satisfagdo de um interessado impli-
ca necessariamente a satisfagdo de
todos, a0 mesmo tempo em que a
lesdo de um indica a lesdo de toda a

coletividade.'’

A relevancia juridica do interesse ndo advém de

sua afetacdo a um titular determinado, mas do fato do in-

teresse concernir a toda coletividade. Justificando o trato

GRINOVER, Ada Pellegrini, Novas tendéncias na
tutela jurisdicional dos interesses difusos. Revista da Facul-
dade de Direito da Universidade de Sao Paulo. V.29 (1984).
Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/
view/67016/69626>. Acesso em 15 jul. 2016. p.284-285.
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coletivo do litigio. Essa “indeterminacao de sujeitos” ocorre
porque nao existe um vinculo juridico entre os sujeitos in-
teressados na demanda. Eles se agregam por for¢a de uma
conveniéncia e necessidade, como o fato de habitarem certa
regido, consumirem determinado produto, viverem numa
certa localidade, possuirem pretensdes semelhantes, por se-
rem afetados identicamente por um mesmo evento origina-

rio etc. Como ensina Celso Bastos:
quando nos referimos aos interes-
ses difusos dos usudrios de automo-
veis, por exemplo, abarcamos uma
indefinida massa de individuos das
mais variadas situagdes, esparsos
por todo Pais, sem qualquer espe-
cial caracteristica juridica homogé-
nea, que apenas praticaram, aos mi-
lhares ou milhGes, um mesmo ato

juridico instantaneo, compra de um
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veiculo.'®

No caso do direito difuso, o interesse sempre sera
metaindividual, isto é, a rela¢do estabelecida sera entre uma
certa coletividade, e um determinado bem de vida “difu-
s0”, como objeto. Em apertada sintese, Celso Bastos expli-
ca que a ‘“‘caracteristica primordial do interesse difuso ¢ a
sua descoincidéncia com o interesse de uma determinada
pessoa. Ele abrange, na verdade, toda uma categoria de in-
dividuos unificados por possuirem um denominador fético
comum™® ,

Esta caracteristica de indeterminagdo de sujeitos,

mostra-se, também, quanto a natureza da lesdo decorrente

de afronta aos interesses difusos: tal lesdo é disseminada

168  BASTOS, Celso. A tutela dos interesses difusos no
direito constitucional brasileiro. Revista de Processo, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, ano 6, n. 23, jul./set., 1981. p.

40.
17&
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por incalculavel nimero de vitimas. E o fato de ser difusa
(disseminada) a lesdo (prejuizo, dano) que faz tornar difuso
o interesse das pessoas (em nimero indeterminado, atin-
gindo as vezes comunidades inteiras) por aquela alcangadas
como expressdo de uma sociedade de massas. Os individu-
os sao indeterminados devido a ndo circunscri¢ao da lesao
e a série € aberta porque somente o interesse circunscrito
a pessoa, pessoas, grupos ¢ fechado na medida em que se
situa, desde logo, o prejuizo concreto, bem como os preju-
dicados.'

Neste sentido, temos que os interesses difusos en-
contram-se, no lado oposto dos direitos subjetivos, vez que
o titular, aquele que possui o “poder de exigir”, contra ou em
face de outrem, tendo por objeto certo bem de vida. Ocorre
que tratando-se de interesse difuso inexiste essa relagdo de

imanéncia entre o interessado € uma pessoa determinada.

170  PRADE, Péricles. Conceito de interesses difusos. 22
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,1987. p. 49-50.
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A indivisibilidade do objeto

Os interesses difusos sdo indivisiveis, no sentido
de serem insuscetiveis de separacdo em quotas atribuiveis
a pessoa ou grupos estabelecidos. Trata-se de uma “espécie
de comunhao, tipificada pelo fato de que a satisfagdo de um
sO implica, por forga, a satisfagdo de todos, assim como a
lesdo de um s6 constitui, ipso facto, lesdo da inteira cole-
tividade™”' . Essa caracteristica advém do fato de que os
interesses difusos apresentarem uma estrutura peculiaris-
sima, devido ao fato deles ndo terem seus contornos defini-
dos numa norma, nem estarem algutinados em grupos bem
delineados, donde resulta que sua existéncia nao ¢ afetada,

nem alterada, por conta de virem a ser exercidos ou nao,

171  MOREIRA, José Carlos Barbosa, 1931- A legitima-
¢do para a defesa dos interesses difusos no direito brasileiro.
In: Ajuris, v. 11, n. 32, p. 86, nov 1984.
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remanescendo, por assim dizer, num estado fluido, ao in-
terno da sociedade civil como um todo'’? . Por tal motivo,
os debates e controvérsias em torno do interesses relativos a
“qualidade de vida” continuardo a existir sempre.

Encontram-se interesses difusos entre os habitan-
tes de uma mesma localidade, entre os que consomem um
mesmo produto; entre os que estdo sujeitos as emanagdes
nocivas de uma mesma industria etc. E essa uniformidade
de contetido que para Mancuso'” , determina a indivisibili-
dade dos interesses difusos, assim referieis a todos os sujei-
tos concernentes, indistintamente. Nesse mesmo sentido, ja
decidiu o STJ - Superior Tribunal de Justica, em agao civil
publica envolvendo a Comissdao de Defesa do Consumidor

da Assembléia Legislativa do Rio de Janeiro em caso de

172 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difu-
sos. Conceito e legitimac¢ao para agir. 72ed. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2011. p. 98.
173 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difu-
sos. Conceito e legitimac¢ao para agir. 72ed. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2011. p. 99.
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propaganda bancaria de empréstimos consignados em folha

de pagamento:

(...) 4 - Ha que se reconhecer, na hi-
potese, que os consumidores (apo-
sentados e pensionistas do INSS)
foram induzidos a erro na aquisi¢ao
dos produtos e servigos oferecidos,
0 que caracteriza flagrante ofensa
as regras contidas nos arts. 31 e 37
do Cdédigo de Defesa do Consumi-
dor. (...) 7.- Em relacdo ao tema de
fundo, cinge-se a controvérsia a
legitimidade da Comissdo de De-
fesa do Consumidor da Assembléia
Legislativa do Estado do Rio de Ja-
neiro para propor acao civil publica
visando discutir vicios em propa-
ganda relativa a empréstimos con-

signados em folha para aposentados
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e pensionistas do Instituto Nacional
do Seguro Social - INSS, questdo
que foi enfrentada pelo Colegiado
estadual, nos termos seguintes (fls.
383/384):

(.) O art. 82, da Lei 8.078/1990
(Codigo de Defesa do Consumi-
dor), dispde no seu inciso III, que,
para os fins do artigo 81, “paragra-
fo unico, sdao legitimados concor-
rentemente: as entidades e orgaos
da administragdo publica, direta e
indireta, ainda que sem persona-
lidade juridica, especificamente
destinados a defesa dos interes-
ses e direitos protegidos por este
Codigo.” Alias, como se extrai do
parecer do ilustre representante do

Ministério Publico Federal, no AG
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n° 2006.02.01.004411-3, “nao ha
davida que a propaganda engano-
sa implica em violagdo a interesses
individuais dos consumidores. De
fato, propaganda ndo atinge a ne-
nhum consumidor especifico, mas
sim de um universo indeterminado
de consumidores. A lesdo ¢, por ou-
tro lado indivisivel. Portanto, ndo
ha davida de que estdo em jogo in-
teresses metaindividuais, que sdo
tutelados pela agdo civil publica,
nos termos dos arts. 81, inciso II e

11 do CDC™.

BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
RECURSO ESPECIAL N° 1.054.188 - R] (2008/0099258-0).
RECORRENTE : UNIBANCO UNIAO DE BANCOS BRA-
SILEIROS S/A RECORRIDO : COMISSAO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA
DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. RELATOR : MINIS-
TRO SIDNEI BENETI. BRASILIA, 01/06/2011.
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José Marcelo Menezes Vigliar entende a indivisi-

bilidade de objeto como caracteristica mais importante dos

direitos difusos. O autor explica que a indivisibilidade pode

ser compreendida como “fio condutor” dos interesses di-

fusos. Como exemplo de indivisibilidade ele utiliza o meio

ambiente sustentavel:

Todos, individualmente, ainda que
a intensidade desses interesses
ndo seja a mesma, tém o interesse
na manutengdo do meio ambien-
te equilibrado. Alids, e isso més
parece de extrema importancia,
quaisquer manifestagdes do pen-
samento em contrario nao t€ém o
conddo de invalidar a presungdo
que o legislador cria para a defesa
desses interesses difusos. Assim,
pouco importa que alguém bus-

que de alguma forma “renunciar a
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parcela” de seu direito a um meio
ambiente sadio. A presuncao legal
e a natureza desse interesse torna-
rao tal manifestacdo desprovida de
qualquer eficacia. A defesa do meio
ambiente (como resto a de qualquer
outro interesse indivisivel), quan-
do realizada, aproveitara inclusive
aqueles que, como no hipotético e
burlesco exemplo, ‘“renunciarem”
a “parcela” que “lhes cabe” (sendo
que tal parcela, no exemplo dado, ¢

incomensuravel).'”

A intensa litigiosidade interna

175

Essa conflituosidade, abrangente, ¢ herdeira das

VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A a¢ao civil publi-

ca. 2% ed. Sao Paulo: Atlas, 1998. p. 43.
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verticais mutagdes da sociedade tecnologica da produgao
e consumo de massa'” . Também interpretada como o fato
da existéncia de conflitos entre grupos relacionados com o
interesse difusos que busca preservar suas vontades em di-
versos segmentos sociais, sem um vinculo juridico base.'”’

A conflituosidade deriva da circunstancia de que
todas as pretensoes metaindividuais nao possuem por base
um vinculo juridico definido, mas derivam de situagdes de
fato, contingentes, por vezes até ocasionais '"®. Trata-se de

interesses espalhados e informais a tutela de necessidades,

também coletivas, sinteticamente referidas a qualidade de

176 ~ PRADE, Péricles. Conceito de interesses difusos. 22
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,1987. p. 50
177  VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A agao civil publi-
ca. 2% ed. Sao Paulo: Atlas, 1998. p. 45.

178  “O vinculo entre as pessoas a fatores conjunturais
ou extremamente genéricos, a dados de fato freqiientemen-
te acidentais e mutdveis”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini.
Novas tendéncias na tutela jurisdicional dos interesses di-
fusos. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo. v.29, 1984. Disponivel em: <http://www.revistas.
usp.br/rfdusp/article/view/67016/69626>. Acesso em: 15

jul. 2016.
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vida. E essas necessidades e esses interesses, de massa,
sofrem constantes investidas, frequentemente também de
massa, contrapondo grupo versus grupo, em conflitos que
se coletivizam em ambos os polos'”. Na expressdo de Mau-

ro Cappelletti
que se expressa em razao da inde-
terminacao dos sujeitos e da efeme-
ridade e contingéncia dos proprios
interesses, 0 que ndo permite limi-
tar sua abrangéncia, oportunizando
seu alargamento ad infinitum, prin-
cipalmente no tocante aos sujeitos
envolvidos, mas também quanto a

extensao dos objetos atingidos.'®?

179  MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difu-
sos. Conceito e legitimac¢ao para agir. 72ed. Sao Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2011. p. 100-101.

180 CAPPELLETTI, Mauro. Accés 4 la Justice et Etat
Providence. Paris: Economica, 1987. p.361. Cit in: MO-
RALIS, Jose Luis Bolzan de. Do direito social aos interesses
transindividuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996.

p. 142.
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Transcri¢io ou mutacio no tempo e espaco

Os interesses difusos, ndo se apresentam presos a
um vinculo juridico bésico, mas situacdes contingenciais,
e dai deriva a conseqii€éncia deles serem mutaveis como es-
sas mesmas situagdes de fato; e mesmo, podem extinguir,
acompanhando o declinio e extingdo daquelas situagdes.
Pela mesma razdo, podem reaparecer mais adiante, se e
quando se apresentarem fatores suficientes para tal.

Em virtude desta caracteristica de constante muta-
¢do no tempo e espaco o legislador autorizou, em caso de
acao popular, que uma vez julgada improcedente por insu-
ficiéncia de prova, possa a vir a ser proposta num momento

futuro, agora fundada em nova prova.'®!

181  Art. 18. A sentenca terd eficacia de coisa julgada
oponivel “erga omnes”, exceto no caso de haver sido a agdo
julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso,
qualquer cidadao podera intentar outra agdo com idéntico

181
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Importante salientar, que os titulares dos interes-
ses difusos se ligam apenas mediante vinculos faticos, por
mera identidade de situagdes, e ndo, por vinculos associati-
vos, estes, em contraponto, sempre presentes nos interesses
coletivos em virtude de sua natureza corporativa.

Os direitos difusos ndo repousam sobre uma rela-
¢ao base, sobre um vinculo juridico definido que congregue
seus titulares, vez que o conjunto apresenta contornos tao
instaveis e imprecisos, que torna praticamente impossivel a
individualizagdo de seus componentes.

Logo, os interesses difusos correspondem a um
tema aberto em sede doutrinaria, compreendendo, sob o an-
gulo normativo, uma questao ainda de lege ferenda, apesar
dos anseios e esfor¢os para solugdo legislativa dos varios

problemas surgidos, mormente na orbita da legitimagao ati-

fundamento, valendo-se de nova prova. Lei 4717/1965 que
regulariza a Agao Popular.
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Val 82.

182  PRADFE, Péricles. Conceito de interesses difusos. 22
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,1987. p.57.
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Seguranga piiblica
Nas chamadas ondas ou geracdes de direitos a se-
guranga publica sempre aparece com destaque. Em geral,
consideram como de primeira geracdo os direitos indivi-
duais e da liberdade; como de segunda geragdo, os direitos
sociais e da igualdade; como de terceira geracao, os direitos
dos povos e da solidariedade; como de quarta geragdo, os
direitos a vida numa dimensao planetaria ou universal.'s
Na primeira geracao de direitos, a primeira onda,
ligada a dois diplomas legais tradicionais, a Declaragdo
da Virginia (1776) e a Declaragdo dos Direitos do Homem
(1789), apareceram os direitos da liberdade, igualdade, se-
guranga, propriedade, direito de voto e direitos individuais
(direitos individuais e da liberdade). O direito a seguranga
publica aparece expressamente nos principais documentos

normativos caracterizadores da época. A Declaracao dos

183  BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugado
Carlos Nelson Coutinho; apresentacao de Celso Lafer. Nova
ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 6-12
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Direitos da Virginia, expedida em 1776, previu no seu art.
3% “o governo € ou deve ser instituido para o bem comum,
para a protecdo e a seguranc¢a do povo, da nagdo ou da co-
munidade. Dos métodos ou formas, o melhor sera que se
possa garantir, no mais alto grau, a felicidade e a seguranca
e 0 que mais realmente resguarde contra perigo de ma ad-
ministracao”. A Assembleia Nacional da Franca instituiu a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789,
estabelecendo no art. XII que: “a garantia dos direitos do
homem e do cidaddo necessita da forga publica; esta forca é
instituida pela vantagem de todos e ndo para utilidade par-
ticular daqueles aos quais foi confiada”, sendo que o art. 8°
da Constituicao de 1793 definiu a seguranga como ““a prote-
¢do concedida pela sociedade a cada um dos seus membros
para conservacao de sua pessoa, de seus direitos e de suas

propriedades” 84,

184  SANTIN, Valter Foleto. Controle Judicial da Se-
guranca Publica. Eficiéncia do servico na prevencao e re-
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Na segunda geracdo (Constituigdo Mexicana, de
1917, e Constitui¢do Russa, de 1919), sdo destacados os
direitos sociais, relagdes trabalhistas, educagdo, direitos
econdmicos ¢ culturais. A seguranca publica permanece
presente, por sua integragdo com o direito social, natural
decorréncia do “armamento dos trabalhadores” e a forma-
¢do do “Exército Vermelho'®s.

Na terceira geracdo (Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, e Pactos Internacionais), apa-
recem os direitos dos povos e da solidariedade (paz, auto-
determinagdo e desenvolvimento) e os direitos coletivos di-

fusos. O periodo coincide com o término da segunda guerra

pressdo ao crime. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004. p. 77-78

185  Vide Capitulo II, 5° da Declara¢ao dos Direitos
do Povo Trabalhador e Explorado - 1918. Disponivel em
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Docu-
mentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-
-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/
declaracao-dos-direitos-do-povo-trabalhador-e-explora-
do-1918.html> Acesso em: 05 dez. 2016.
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mundial e os efeitos humanitarios. A seguranca publica ¢é
decorréncia natural da busca da paz e da protegdo da vida,
liberdade e seguranga pessoal.

Na quarta geragdo, de caracteristicas recentes, a
preocupacao ¢ com o futuro: direito das geracdes futuras,
direito a vida saudavel e em harmonia com a natureza, cujas
facetas sao desenvolvimento sustentavel, manipulagao ge-
nética, bioética, biotecnologia e bioengenharia, direitos ad-
vindos da realidade virtual.

Em qualquer andlise de geracdo nao se pode pres-
cindir da inclusdo e atengdo a seguranca publica, pela sua
grande importancia para vida em sociedade, principalmen-
te no momento atual em que a violéncia e a criminalidade
explodem no mundo e no Brasil.

Com efeito, o direito a seguranga publica, pela sua
caracteristica de liberdade publica e até¢ mesmo componente

do direito da personalidade, engloba um niimero significan-
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te de outros direitos, por conter relagdes publicas e privadas,
seja nas prestacdes estatais positivas e negativas como no
respeito mutuo dos cidaddos a incolumidade e patrimdnio
alheios e na contribuigdo a preservacao da ordem publica.

Na sua dimensao atual a seguranga publica esta
consagrada no artigo 5.° caput, da Constituicdo de 1988,
esta garantido “aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade”. Estabelece ainda
no artigo 5.%, §2.°, da mesma Carta Magna que: “os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte”. Portanto, sendo invioldveis o direito
a vida, a liberdade e a seguranga, o minimo que se pode
exigir do Estado Democratico de Direito, numa interpreta-

¢do sistematica do texto constitucional, ¢ a garantia desses
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direitos, para que sejam realmente positivados.

O direito a vida, a liberdade e a seguranca consti-
tuem a Santissima Trindade dos direitos fundamentais da
pessoa humana, sem os quais 0 homem nao passa de um
prisioneiro da sua propria inseguranca. O direito a seguran-
¢a, na verdade, € o direito guardido dos direitos fundamen-
tais, pois sem seguranca todos os demais direitos valerao
muito pouco ou quase nada, e o chamado Estado de Direito
se transforma no estado da desordem, da inseguranca e do
desrespeito a ordem juridicamente constituida.'s

Considerando a natureza indivisivel, titulares in-
determinados, indivisibilidade do objeto, intensa litigiosi-
dade interna e mutagdo no tempo e espaco, podemos con-
cluir que a seguranga publica esta sem duvida no rol dos

direitos difusos.

186  ALVIM, José Eduardo Carreira. A¢ao civil publica e
direito difuso a seguranca publica. Revista Forense, v. 99, n
368, p. 81-89, jul/ago., 2003. Rio de Janeiro: Editora Forense.

p. 81.
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Ademais, se o direito a seguranca ¢ um dos direitos
fundamentais inscritos no artigo 5.° caput, da Constitui¢do
Brasileira, e um direito inviolavel, tanto quanto os direitos
a vida e a liberdade, ndo cabe discussio se os individuos
globalmente considerados tém um verdadeiro direito em
face do Estado, direito a seguranga, a ndo ser que se leia
pelo avesso o preceito constitucional; e ndo se tratando de

um direito potestativo ¥’

, fica evidente que, ao direito dos
individuos a seguranga, corresponde o dever do Estado de

prestar-lhes essa seguranca.'™®

187  Direito potestativo, na licdo de Chiovenda, é aquele
ao qual ndo corresponde nenhuma obriga¢ao, na medida
em que os efeitos que produz nao depende de qualquer ato
do seu destinatdrio, que fica apenas sujeito ao efeito juridi-
co produzido. Para o autor, a a¢ao é um direito potestativo,
que ndo ¢ subjetivo, dado nao lhe corresponder a obrigacao
do Estado, nem deter natureza exclusivamente publica. A
acao se dirige ao adversario, correspondendo-lhe a sujeigdo.
Vide: CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de Derecho Pro-
cesal Civil. Madrid: Reus, t. I, 1977. p. 69-72

188  ALVIM, José Eduardo Carreira. A¢ao civil publica e
direito difuso a seguranca publica. Revista Forense, v. 99, n
368, p. 81-89, jul/ago., 2003. Rio de Janeiro: Editora Forense.

p. 85-86.
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Assim, se o Estado (Poder Publico) ndo tem o de-
ver de garantir a seguranca pessoal aos brasileiros, pois se-
ria impossivel destinar um guarda para proteger cada brasi-
leiro, tém universalmente, tratando-se de um direito difuso
a seguranca, o dever de assegurar tal direito.

A Constituicao dispde no artigo 144, § 1°, 1 a 'V,
que a seguranca publica ¢ dever do Estado, e direito e res-
ponsabilidade de todos, sendo exercida para a preservagao
da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do pa-
trimonio, através dos 6rgdos nele referidos, cabendo desta-
car a policia federal, estruturada pela Unido, e as policias
militares, estruturadas pelos Estados-Membros (inclusive o
Distrito Federal). A policia federal destina-se, dentre outras
atribuicdes, a prevenir e reprimir o trafico ilicito de entor-
pecentes e drogas afins, o contrabando e o descaminho (ar-
tigo 144, § 1.°, II) e exercer as fungdes de policia maritima,

aeroportuaria e de fronteiras (art. 144, § 1.°, III), por onde
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passa igualmente o trafico de drogas, e, junto com ele, a
violéncia. As policias militares, cabe a policia ostensiva e a
preservacdo da ordem publica'®.

Considerando que os direitos difusos gozam de
protecao legal (artigo 129, 111, da CR/1988 e artigo 81, I, do
CDC), resta claro que essa garantia se estende ao proprio
direito a seguranga, gerando o dever do Estado de presta-la,
e que, uma vez violado pela omissdao do Poder Publico, faz
incidir o disposto no art. 5.°, XXXV, da Constitui¢do, ga-
rantidor do acesso a Justiga e instrumento de cidadania, ou
seja a judicializagdo do direito a segurancga publica.

Seria um absurdo, por exemplo, que a polui¢do
atmosférica num aglomerado autorizasse o ajuizamento de
uma acao civil publica para fazer cessar os danos a saude

dos favelados, e a atividade marginal do trafico ilicito de

189  As guardas municipais estruturadas pelos Munici-
pios destinam-se a protecao de seus bens, servicos e instala-
¢Oes, conforme dispuser a lei (art. 144, § 8°).
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entorpecentes, que coloca em risco permanente o direito a
vida de varias pessoas, ndo o autorizasse. Fosse assim, o
direito a satide que, apesar de ser direito de todos e dever do
Estado (artigo 196 da Constitui¢ao) estar-se-ia sobrepondo
ao direito a vida, ou a preservagado da vida, que ¢ o mais im-
portante direito fundamental do ser humano, cuja garantia
se assenta na seguranga.

Se a satde € constitucionalmente garantida como
direito subjetivo, e como direito fundamental da pessoa, de-
vendo tal direito considerar-se tutelado de modo pleno tam-
bém em face da Administragdo Publica, por que ndo seria
assim relativamente a vida, se, sem esta, aquela ndo tem o
menor significado? Sem embargos, a preservacao da vida e

da liberdade dependem da garantia da seguranca.

Definicao de seguranca publica
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Na sua origem latina, a palavra “seguranga” sig-
nifica “sem preocupagdes”. A etimologia sugere o sentido
“ocupar-se de si mesmo” (se + cura). Ato ou efeito de segu-
rar; seguracdo, segureza, seguridade'” . Segurar, por sua
vez, € 0 mesmo que tornar seguro, firmar, fixar. Logo, se-
guro ¢ o0 mesmo que proteger, afastar do risco. Portanto,
seguranga significa ato ou efeito de tornar livre do perigo,
proteger, livrar-se do risco. E a previsibilidade ou certeza
do futuro. O risco, por sua vez, diminui a previsibilidade e
consequentemente a certeza do futuro.
Publico origina-se do latim “publicus”. Isto é, das
relagdes dos cidaddos com o Estado'' . Sdo varias as acep-
¢oes de publico: a primeira, referindo-se ao que € notorio,

patente, manifesto, visto ou sabido por todos; a segunda,

190  Diciondrio Michaelis. Disponivel em: <http://mi-
chaelis.uol.com.br/busca?id=BVBOn>. Acesso em: 06 out.
2016.

191  Disponivel em <http://www.dicionariodelatim.com.
br/jus-publicum/>. Acesso em: 05 dez. 2016.
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diz respeito a algo vulgar, comum; a terceira, aplica-se a
poder, jurisdi¢do e autoridade para fazer alguma coisa, em
contraposicao a privado; a quarta, remete ao que pertenga
ao povo; € a quinta, vincula-se a administragao.!*?

A ideia de publico se tem, portanto, como a nog¢ao
de interesse coletivo, de modo que, na jun¢do dos signifi-
cados, seguranga publica, significa a auséncia de risco cor-
respondente ao interesse da sociedade, tomada esta entdo
como a soma das individualidades, ou seja, a coletividade.

Neste contexto, temos a seguranga publica como
manuten¢do da ordem publica. A ordem publica nada mais

¢ que o efeito da causa seguranga publica'®®. Confirman-

do esta definicdo de seguranga publica temos a doutrina de

192 FILOCRE, Lincoln D Aquino. Direito de seguran-
¢a publica: limites para politicas de seguranca publica. Sao
Paulo: Edi¢oes Almedina. 2010. p. 11-12.

193  LAZZARINI, Alvaro. A ordem constitucional de
1988 e a ordem publica. Revista de Informacoes Legislativa.
Brasilia, ano 29, n 115, p. 275-294, jul/set. 1992. p. 279.
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Uadi Lammégo Bulos' , a seguranga publica como “ma-
nuten¢do da ordem publica interna do Estado”. No mesmo
sentido Placido e Silva ' a conceitua como: “o afastamento,
por meio de organizagdes proprias, de todo perigo, ou de
todo mal, que possa afetar a ordem publica, em prejuizo da
vida, da liberdade, ou dos direitos de propriedade do cida-
dao”. Com efeito, a seguranga publica, limita as liberdades
individuais, estabelecendo que a liberdade de cada cidadao,
mesmo em fazer aquilo que a lei ndo lhe veda, ndo pode ir
além da liberdade assegurada aos demais, ofendendo-a'®.
Portanto, a segurancga publica ¢ um direito transin-

dividual e o Estado tem por obrigagao presta-lo e garanti-lo.

194  BULOS, Uadi Lammeégo. Curso de Direito Constitu-
cional. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 1454.

195  SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 4v. Rio
de Janeiro: Forense, 2009. p. 1258.

196  JUNIOR, Jodo Francisco da Mota. A Participagdo
Social na Seguranga Social na Seguranga Publica: Fator in-
terativo numa relagdo simbidtica. In. Seguranca Publica.
Org. MENDES, Soraia Rosa; AGUIAR, Julio Cesar. Brasilia:

Editora IDP, 2014. p. 15.
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Ora, a falta de seguranga no Estado de Direito afe-

ta os direitos fundamentais da pessoa humana e as institui-
¢oes publicas, porque também os agentes do Poder Publico
se sentem acuados na pratica de atos proprios do seu oficio,
como sucede com as forcas policias que, criadas para dar
seguranga a sociedade, ndo cumprem este objetivo. Neste
diapasao, oportuno analisarmos a finalidade da pena e sua
perspectiva como instrumentalizagao de garantia a redugdo

da criminalidade como garantidora de seguranga publica.

Definicio de politica de seguranca publica

A ciéncia politica trabalha com trés tipos de abor-
dagens. A primeira tem um sentido amplo e ¢ voltada ao
estudo do Estado como sistema politico. Classica, objeto de
preocupacoes de Platdo e Aristoteles. A segunda examina

o0 jogo das forcas politicas dentro do sistema politico em
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processos decisorios. A terceira, analisa os resultados das
estratégias politicas postas em pratica para o alcance de
objetivos definidos pelo sistema politico sobre determina-
da problematica'”’. Esta ltima abordagem, politica possui
significados interligados: trata-se do conjunto das regras
que demandam de uma determinada problematica, ou seja,
¢ a politica governamental; conjunto de programas e obje-
tivos governamentais postos diante daquela problematica;
processo formado por decisoes e fatos que modificam a rea-
lidade; e o resultado ou produto da sequéncia.'®

Para Paulo Sette Camara, “a politica quando uti-

lizada para intervir na realidade, origina-se de um poder

197  FREY, Klaus. Politicas Pubicas: um debate concei-
tual e reflexdes referentes a pratica da andlise de politicas
publicas no Brasil. Planejamento e Politicas Publicas. n. 21,
jun. 2000. p. 213-214. Disponivel em <http://www.ufpa.br/
epdir/images/docs/paper21.pdf>. Acesso em 22 nov. 2016.
198 DAL BOSCO, Maria Gorettti. Discricionariedade
em politicas publicas: um olhar garantista da aplica¢ao da
lei de improbidade administrativa. Curitiba: Jurua Editora,

2007. p. 246.
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constituido e se exterioriza através de diretrizes de acgoes
reiteradas™®® . O mesmo autor ensina que ““ a politica é pu-
blica porque envolve a sociedade na definicdo das opgoes:
e ¢ ai que ela se diferencia das politicas setoriais de Estado
ou Governo. Estas deverdo se integrar a politica publica tra-
cada, ou estardo em confrontagdo com a sociedade a que
devem servir?®, Ou seja, do conjunto de regras de certa
problematica, os programas e objetivos para implementa-lo
tém como beneficiaria a coletividade, de modo tal que as
decisdes e os fatos tendentes a alterar a realidade buscam

um continuo aprimoramento social®”!.

199 CAMARA, Paulo Sette. Defesa social e a seguranga
publica. In: LEAL, César Barros; PIEDADE JUNIOR, Hei-
tor (coord). A violéncia multifacetada: estudos sobre a vio-
léncia e a seguranca publica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
p- 350.

200 CAMARA, Paulo Sette. Defesa social e a seguranga
publica. In: LEAL, César Barros; PIEDADE JUNIOR, Hei-
tor (coord). A violéncia multifacetada: estudos sobre a vio-
léncia e a segurancga publica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.
p. 348.

201  BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas e di-
reito administrativo. Direito Administrativo e politicas pu-
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Para Dal Bosco, politica publica pode ser consi-

derada como “o resultado de uma atividade de autoridade
regularmente investida de poder publico e de legitimidade
governamental, ou como um conjunto de praticas e nor-
mas que emanam de um ou de varios atores publicos”* .
Ja Bucci entende que “politicas publicas sao programas de
acdo governamental visando a coordenar os meios a dispo-

sicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizagao

blicas. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p.269.

202 DAL BOSCO, Maria Gorettti. Discricionariedade
em politicas publicas: um olhar garantista da aplica¢ao da
lei de improbidade administrativa. Curitiba: Jurua Editora,
2007. p. 245. Em nota de rodapé a autora refere-se a MENY,
Yves; THOENIG, Jean-Claude. Las politicas publicas. Tra-
duccién de Francisco Morata. Barcelona: Ariel, 1992. p. 89,
dizendo o seguinte: “Os autores lembram que o termo poli-
tica ¢ utilizado com varios significados, especialmente nos
paises, onde pode designar a luta pelo poder, a concorrén-
cia entre partidos, grupos de interesses e categorias sociais,
entre outros. Os ingleses usam o termo policy, como marco
orientador para uma ag¢do, programa ou uma perspectiva
de atividade. Logo, quando se diz que um governo tem uma
politica econdémica ou elege um campo especifico de atua-
¢do para realizar determinado programa de intervengdes,
diz-se que é uma politica publica”
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de objetivos socialmente relevantes e politicamente deter-
minados™*® .

A politica de seguranga publica ¢ uma politica pu-
blica, pois trata-se de uma forma de organizac¢do da vida
social e acdes visando certo objetivo de interesse publico.
A violéncia torna-se um problema publico quando envolve
uma atua¢ao mais moralmente empreendedora por parte do

Estado. Como explica o sociologo Claudio Beato:
responder a questdo do crime como
um problema publico, remete-nos
a discussdo acerca das dimensoes
culturais e estruturais envolvi-
das. Isto implica necessariamente
em atribuirmos responsabilidade
a quem cabe resolvé-lo: significa

decidirmos quem ¢é seu “proprie-

203  BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas e di-
reito administrativo. Direito Administrativo e politicas pu-
blicas. Sao Paulo: Saraiva. 2002. p.241.
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tario”. Quem exerce autoridade no
encaminhamento de solugoes ? Go-
vernantes, Legisladores, Policiais,
Socidlogos, o judiciario ? Sdo ques-
tdes a respeito do consenso existen-
te sobre o crime como um problema
publico e sobre as causas e “tera-
péuticas” adequadas, e a existéncia
de diferentes instituicdes e pessoas
encarregadas da resolu¢cdo do pro-

blema?%.

Sobre o problema politica se seguranga publica no

intuito de redugdo ou erradicagdo da criminalidade, inevi-

tavel os seguintes questionamentos: Como o tema deve ser

BEATO FILHO, Claudio Chaves. Politicas Publicas
de Seguranga e a Questao Policial: Eficiéncia, equidade e
accountability. In: Marcus André Melo. (Org.). Reforma do
Estado e Mudanga Institucional no Brasil. Recife: Fundagao
Joaquim Nabuco e Editora Massangano, 1999, v. 1. p. 338.
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atacado? Preventivamente ou em seus sintomas? Quais as
variaveis relevantes a serem arroladas para a resolu¢do do
problema? Quais, enfim, os fatores determinantes tomados
em considera¢do? Temos aqui uma série de alternativas que
buscam “resolver” o problema do crime.

Fato ¢ que o problema da criminalidade no Bra-
sil somente chama a aten¢ao de nossos governantes quando
ultrapassa os limites estruturais as quais esta tradicional-
mente confinado. Quando se estende a classe média, ime-
diatamente soam os alarmes da midia e a indignagdo das
elites. Nesse momento as pessoas colocam-se a especular
a respeito das causas da criminalidade afim de combate-la.

Uma das teses, bastante recorrente, ¢ a de como o
crime estaria “evidentemente” associada a pobreza e a mi-

séria, a marginalidade dos centros urbanos*” e a processos

205 Nao ¢ isto que as evidéncias mostram. Muitas ve-
zes, o desenvolvimento e a riqueza podem estar associados
a taxas mais altas de criminalidade vide: BEATO FILHO,
Claudio Chaves. “Determinantes Da Criminalidade em Mi-
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migratorios. Este é o argumento da contaminagdo dos va-
lores das pessoas pela necessidade mais premente da sobre-
vivéncia a qualquer custo. Ou seja, as coisas ruins provém
de outras coisas ruins. O crime ¢ uma coisa horrivel. Logo,
ele deve emergir de outras maldades tais como o desem-
prego, pobreza, crueldade e assim por diante. Além disso,
a prosperidade deveria conduzir-nos a taxas mais baixas de
crime.

Ap0s identificada a suposta causa do crime, este
seria rapidamente erradicado desde que houvesse vontade
politica. Assim, 0 messianismo que marca outros setores da
vida brasileira ndo poderia estar ausente da formulagdo de
politicas de seguranca publica.

Da mesma forma que a inflagdo deve ser abatida
com uma canetada, o analfabetismo com aumento de sala-

rio dos professores, a reforma agraria com loteamento de

nas Gerais”. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v.13, n.37:
74-89. 1998
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alguns latifindios, ou o problema da saide com um pouco
mais de recursos médicos e hospitalares, a criminalidade
seria combatida mediante politicas de combate a pobreza,
miséria e de geracdo de empregos.

Trata-se de um argumento ambiguo e emotivista’’
, pois procura combater a pobreza, desigualdade e miséria
nao pela sua propria existéncia (que em si mesma € injusti-
ficavel), mas associando-a a uma espécie de ameacga a tran-
quilidade das classes média e alta.

Sem embargos, politica de seguranca publica ¢ um
conjunto composto de programas, estratégias, acdes e pro-
cessos atinentes a manutengdo da ordem publica no dmbito
da criminalidade, incluidas neste contexto questdes sobre

violéncia e inseguranga’’.

206  Vide. MOREIRA, Tiago Lenoir. Criticas ao Discurso
analiticos e emotivistas segundo Macintyre e Alexy. In: Sofia
Martins Moreira Lopes. (Org.). Revista ASA - PALAVRA.
24ed.Belo Horizonte: Pampulha, 2016, v. 1, p. 151-160.

207  Cf. FILOCRE, Lincoln D"Aquino. Direito de segu-
ranca publica: limites para politicas de seguranca publica.
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Os cientistas politicos Bobbio, Mantteucci e Pas-

quino, asseveram que a defini¢do de ordem publica ¢ utili-

zada:

como sindnimo de convivéncia or-
denada, segura, pacifica e equili-
brada, isto €, normal e conveniente
aos principios gerais de ordem de-
sejados pelas opcdes de base que
disciplinam a dindmica de um or-
denamento. Nessa hipotese, ordem
publica constitui objeto de regula-
mentagao publica para fins de tutela
preventiva, contextual e sucessiva
ou repressiva (...). Com a variagdo
da inspiracao ideoldgica e dos prin-
cipios orientadores (democraticos
ou autocraticos, por exemplo), cada

ordenamento dard uma disciplina

Sao Paulo: Edi¢oes Almedina. 2010. p. 80
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propria (ampla ou restrita) das hi-
péteses de intervengdo normativa e
de administragdo direta tendentes a

salvaguardar a ordem publica.?*

A criminalidade ¢ um fendmeno social que tem o
conddo de comprometer a ordem publica que se queira al-
cangar, ou que abala a ordem puiblica que se quer manter. As
politicas publicas de seguranga publica tém a ver, portan-
to, com criminalidade, mas ndo uma criminalidade voltada
isoladamente a si propria, objetivando a mera redugdo dos
indices quantitativos de crimes e violéncia, mas compro-
metida em termos de compatibilidade com a estabilidade
social.

O objetivo da politica de seguranca publica ¢ al-

208  BOBBIO, Norberto. 1909 - Dicionario de politica. In
Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino;
trad. Carmen C, Varriale et al.; coord. trad. Jodo Ferreira;
rev. geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais. - Bra-
silia : Editora Universidade de Brasilia, 11* ed., 1998. p.851
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cangar a manutencao do equilibrio dindmico dos direitos
sociais fundamentais. Ou seja, garantir a estabilidade so-
cial.

Ainda que o sujeito venha cometer um crime € a
justica penal o alcance, este devera cumprir sua reprimenda
com dignidade. O Estado devera garantir ao apenado todos
os direitos sociais fundamentais sob pena de incorrer em
grave erro nos objetivos da ressocializacdo e consequente-

mente ndo conseguira a expectativa de redugdo da crimina-

lidade.

A finalidade da pena e sua perspectiva como instrumen-
talizaciio de garantia a reduciio da criminalidade como

garantidora de seguranca publica

Durante a evolucao dos estudos acerca do Direito

Penal e funcdo social da pena, muito se discutiu e ainda se
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discute a respeito de questionamentos que Luigi Ferrajoli?”
apresenta na obra Direito e Razdo, sendo eles: por que pu-
nir? Para que punir? Quando punir? Como punir? Se pu-
nir? Pois bem, nenhuma das questdes levantadas possuem
respostas objetivas e completas, e diante a este turbilhdo de
davidas eis instaurado o caos Direito Brasileiro.

A criminalidade atual tem apresentado cifras alar-
mantes, e consecutivamente, crescido também a populacao
carceraria e o problema da reincidéncia. O tltimo mapa do
encarceramento®'’ determinou que a partir dos dados levan-
tados e analisados, que houve crescimento de 74% da popu-
lagdo brasileira encarcerada entre 2005 e 2012. As analises

possibilitaram identificar o perfil da populagdo que esta nas

209  FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do Ga-
rantismo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2010.

210  BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria Geral.
Mapa do encarceramento: os jovens do Brasil / Secretaria-
-Geral da Presidéncia da Republica e Secretaria Nacional de
Juventude. - Brasilia : Presidéncia da Republica, 2015. p. 25-

41.
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prisdes do pais: homens, jovens (abaixo de 29 anos), negros,
com ensino fundamental incompleto, acusados de crimes
patrimoniais (na grande maioria) e, no caso dos presos adul-
tos, condenados e cumprindo regime fechado, e majorita-
riamente, com penas de quatro até oito anos.

Os dados internacionais sobre a populagdo carce-
raria no Brasil sdo preocupantes, segundo alguns aponta-
mentos do relatdrio do Grupo de Trabalho sobre Detencao
Arbitraria da Organizacdo das Nag¢des Unidas - ONU: De-

claragdo apos a conclusdo de sua visita ao Brasil:
No que diz respeito a protecao dos
direitos humanos, o Brasil ¢ par-
te em diversos tratados e acordos
internacionais e regionais de di-
reitos humanos, incluindo o Pacto
Internacional sobre os Direitos Ci-
vis e Politicos. Em nivel nacional,

a Constituicdo Federal de 1988 do

211



Seguranga piiblica

Brasil oferece proteg¢do para o nu-
cleo de direitos fundamentais, in-
cluindo o direito de ndo ser arbitra-
riamente privado de sua liberdade.
Ele também prevé, inter alia, o di-
reito a assisténcia juridica gratuita
para os indigentes; o direito de pes-
soas detidas a determinados recur-
sos judiciais, como Habeas corpus;
o direito de uma pessoa detida de
ser informada do direito dela ou
dele; o direito a ter uma ordem ju-
dicial absolvendo uma prisao ilegal
e o direito de ndo ser preso, onde
a lei permite a libertagdo por meio
de fianga. Varias legislacdes foram
promulgadas nos ultimos anos, o
que tém refor¢cado o direito consti-

tucional a liberdade.
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()

Ao longo de sua visita, o Grupo
de Trabalho se referiu consistente-
mente a normas internacionais de
direitos humanos, particularmente
aquelas consagradas no Pacto In-
ternacional sobre os Direitos Civis
e Politicos, ao qual o Brasil aderiu.
Em particular, o artigo 9 fornece as
salvaguardas contra a privagdo ar-
bitraria de liberdade, a saber: que
uma pessoa detida ndo deve ser
privada de sua liberdade de forma
ilegal, que ele/ela deve ter o direi-
to de ser informado(a) no momen-
to da prisdo sobre as razdes para a
prisao; o direito a ser prontamente
informado(a) de todas as acusagdes

contra ele/ela; o direito de ser pron-
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tamente levado perante um juiz; e
o direito de ser julgado num prazo
razoavel ou ser liberado. O artigo 9
também declara que ndo deve ser a
regra geral que pessoas que aguar-
dam julgamento sejam detidas sob
custddia, mas a soltura poderd estar
condicionada a garantias que apare-
cem para o julgamento.

Em vista disso, o Grupo de Tra-
balho estd seriamente preocupado
com o uso excessivo de privagao de
liberdade no Brasil. O Brasil tem
uma das maiores populacdes de pri-
sioneiros do mundo, com mais de
550 mil pessoas na prisdo. O que ¢
mais preocupante ¢ que cerca de 217
mil detidos aguardam julgamento

em prisdo preventiva. O numero de
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indigenas em relagdo a populagdo
carceraria também aumentou 33%
durante os ultimos anos. O Grupo
de Trabalho também foi informa-
do que as pessoas indigenas foram
muitas vezes discriminadas tanto
em relagdo a medidas preventivas
aplicadas quanto em relagdo a pu-
nicdo imposta, o que muitas ve-
zes envolveu uma prisao dura. A
tendéncia preocupante observada
¢ que a privacao de liberdade esta
sendo usada como primeiro recur-
so, em vez de ultimo, como exigido
por normas internacionais de direi-
tos humanos.

O Grupo de Trabalho observou que,
como resultado da detencao exces-

siva, instalacdes de detencao esta-
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vam geralmente superlotadas. Em
alguns casos, o numero de detidos
excedeu a capacidade em 100%.
Além disso, um mimero estimado

de 192 mil mandados ainda tém de

ser executados?''.

Segundo o relatério de pessoas presas no Bra-
sil, confeccionados pelo Conselho Nacional de Justica em
20142 | o Brasil € o quarto pais no mundo em termos de po-
pulagdo carceraria, com cerca de 565.000 presos. O mesmo

relatorio revela que o Brasil possui um contingente despro-

211  ONU. Grupo de Trabalho sobre Deten¢ao Arbitraria
da Organizagao das Nagdes Unidas - ONU: Declaragao apds
a conclusdo de sua visita ao Brasil. Disponivel em: <https://
nacoesunidas.org/grupo-de-trabalho-sobre-detencao-arbi-
traria-declaracao-apos-a-conclusao-de-sua-visita-ao-bra-
sil-18-a-28-marco-de-2013/>. Acesso em: 10 fev. 2016.

212 BRASIL, 2014. Conselho Nacional de Justi¢ca. Novo
diagnostico de pessoas presas no Brasil. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_
pessoas_presas_correcao.pdf>. Acesso em: 20 dez. 2016.
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porcional de pessoas presas provisoriamente e expde ainda

os seguintes dados:

Populagdo no sistema prisional =
563.526 presos

Capacidade do sistema = 357.219
vagas

D¢éficit de Vagas =206.307

Pessoas em Prisdo Domiciliar no
Brasil = 147.937

Total de Pessoas Presas = 711.463
D¢éficit de Vagas = 354.244
Numero de Mandados de Prisdao em
aberto no BNMP = 373.991

Total de Pessoas Presas + Cumpr.
de Mandados de Prisdo em aberto
= 1.085.454

D¢éficit de Vagas = 728.235.
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Perante este cenario, ndo hd outro caminho que
ndo concluir que o Brasil ndo pune pouco, muito antes pelo
contrario, pode-se afirmar que o pais pune mal, uma vez
que os dados referentes ao crescimento da criminalidade
¢ diretamente ligado proporcionalmente ao crescimento da
populagdo carceraria.

Ora, nesse sentido ha de se questionar onde estao
as falhas de todo o sistema penal. No presente artigo, além
de apontar os déficits nas politicas publicas ou a auséncia de
investimento no basico necessario para garantir o minimo
de dignidade a qualquer cidaddo, busco também apontar a
faléncia da pena privativa de liberdade nos moldes atuais da
sua execucao.

As justificativas para a ocorréncia de um crime sao
inimeras, na qual a responsabilidade chega até a ultrapas-
sar a pessoa do agente e atinge uma responsabilidade social.

E, por ora, questiono; porque punimos tanto? Porque puni-
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mos mal? Existe solu¢ao?

Na busca dessas justificativas para a pena, alguns
doutrinadores acolhem a afirmativa, quase unanime, de que
a pena se justifica pela sua necessidade, e que seria impos-
sivel a convivéncia em sociedade se ndo houvesse pena. A
pena constitui um recurso elementar com que conta o Esta-
do, e ao qual recorre, quando necessario, para tornar pos-
sivel a convivéncia entre os homens, sendo vista, portanto,
como um mal necessario.

A perspectiva da pena fundada em si mesma nos
aproxima da barbarie, sendo ela apenas um caminho para
satisfacdo da vinganca individual, seria alimentar a sede de
sangue daquele que possui o sentimento torrido da raiva,
ainda que legitimo no papel da vitima, pois em momento
algum ha a defesa da criminalidade. Porém, a funcao do
direito penal € a protecdo de bens juridicos e a protecao

de valores elementares para a vida em comunidade e nao a
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institucionaliza¢do da vinganga.
Sendo assim, perante a esta breve introdugao criti-
ca ao cenario criminoldgico brasileiro, passamos a analise

da evolugdo dos sistemas penitenciarios.

Os Sistemas Penitenciarios

Os primeiros sistemas penitencidrios surgiram nos
Estados Unidos, porém, ndo se pode afirmar que a prisdo
seja um invento norte-americano. Esses sistemas foram ins-
pirados em concepgdes religiosas (até mesmo pela estrutura
morfolégica da palavra “penitencidria”, ou seja, 0 cumpri-
mento de uma peniténcia, ¢ a correlagao do crime ao peca-
do) e em diversos estabelecimentos carcerdrios europeus,
principalmente na Holanda, Inglaterra, Alemanha e Suiga.

Acompanhando a evolucao dos sistemas peniten-

ciarios, examinaremos os modelos Pensilvanico ou Celular,
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Auburniano, e, por ultimo, o Progressivo Inglés.

O Sistema Pensilvanico ou Celular

Em 1681, o Rei Carlos II da Inglaterra cedeu a
regido da atual Pensilvania para William Penn, como pa-
gamento de uma divida que a coroa tinha com o pai de
William. Quando criou a Colonia de Pensilvania, Penn ga-
rantiu o direito de liberdade de expressao religiosa, instituiu
aos indigenas tratamento igualitario com relagao a um bran-
co em julgamentos e cumpriu um despacho do Rei Carlos II
prescrevendo o estabelecimento de leis inglesas e por essa
razdo submeteu 4 Assembléia Colonial da Pensilvania o que
se tem chamado de a “Grande Lei” que pretendia atenuar a
dureza da legislacao penal inglesa.

A atenuacao obedecia a duas razdes: repudiar atos

violentos, limitando a pena de morte somente ao crime de
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homicidio, e substituir as penas corporais mutilantes por
penas privativas de liberdade e trabalhos forcados.

As acdes de Penn serviram de estimulo para o sur-
gimento de associagdes destinadas a suavizar a condigdo

dos presos e reformar as prisoes:
(...) por influéncia dessas associa-
¢oes conseguiu-se, em 1786, a mo-
dificacdo do Codigo Penal, apro-
veitando a liberacdo das colonias
inglesas e a formacao de um Estado
independente. Os trabalhos forca-
dos foram abolidos. A pena de mor-
te passou a ser aplicada em pou-
quissimos casos e generalizou-se a
pena privativa de liberdade com a
‘esperanca de conseguiu a recupe-

racdo dos condenados?".

213 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena
de Prisao. Causas e alternativas. Sao Paulo: Editora Saraiva,

2004. p. 59.
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O Sistema Penitenciario Pensilvanico teve inicio
na Filadélfia, em 1790. Uma de suas principais caracteristi-
cas era o isolamento do preso, dai o também chamado sis-
tema celular. O custodiado ficava isolado, sem trabalho ou
visita. Tal sistema defende o isolamento absoluto do preso
durante o periodo integral de sua reprimenda como forma
de proporcionar-lhe a reflexdo e o arrependimento perante
ao ato delituoso cometido.

O Sistema Pensilvanico ndo permitia sequer o con-
tato de um preso com outro preso ou com seus familiares.
Todos eram obrigados a permanecer em absoluto siléncio,
além da utilizagdo de mascaras que impossibilitava o reco-
nhecimento facial de um preso com o outro. Campos afirma
que “enquanto sistema, foi um fracasso; pois além desuma-
no era muito dispendioso e nao possibilitava a readaptacao

social do condenado”.
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Dentro deste panorama do Sistema Celular, vale

lembrar a experiéncia de quem passou dez anos preso se-

gundo esse sistema penitenciario e dela deixou registro:

(...) ao escurecer éramos fechados
em nossos alojamentos. Que coisa
insuportavel sair ao ar livre, entrar
numa caserna onde candeias de es-
tearina bruxuleiam num comodo
baixo e comprido com um bafio
nauseabundo. Hoje me parece in-
crivel haver 1a passado dez anos!
Na espécie de beliche alongado
onde dormiamos em comum trinta
detentos, todo o meu espago se res-

tringia a trés tabuas (...)."

O Sistema Auburniano

214 DOSTOIEVSKI, Feodor. Memorias da casa dos
mortos. 3a. ed. Rio de Janeiro: Livraria José Olympio Edito-

ra, 1952. p. 185.
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O Sistema Auburniano, surge em virtude de um
desejo de superar as limitacdes e os defeitos do regime pen-
silvancio - celular. Sua origem prende-se a construgdo da
penitenciaria na cidade de Auburn, do Estado de New York,
em 1818, sendo seu diretor Elam Lynds. Campos, ensina
que o sistema auburniano “tinha como caracteristica o iso-
lamento celular noturno e o trabalho em comum durante o
dia, em siléncio”.

O Sistema Auburniano facilita o aumento da pro-
ducdo no trabalho, assim como propicia melhores condi-
¢oes para a reeducacao profissional e a ressocializa¢do mais
facil do preso. Em contra partida o objetivo essencial deste
sistema era transformar o detento em um operario discipli-
nado, subordinado ao poder do Estado, uma pessoa util e
produtiva.

Tal qual o anterior sistema celular, o Auburniano
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também proibia visitas até de familiares e ndo se preocupava
com a instrucdo e o lazer dos presos. O sistema auburniano,
afastadas, a sua rigorosa disciplina e a sua estrita regra do
siléncio, constituiu uma das bases do sistema progressivo,

que ainda € aplicado por muitos paises.

O Sistema Progressivo Inglés

O 4pice do sistema progressista de liberdade coin-
cide com o abandono dos Regimes Celular e Auburniano de
cumprimento de pena.

Diferentemente dos sistemas anteriores, o sistema
progressista diminuiu o rigorismo na aplicacdo da pena e
levava em consideracao a vontade do preso.

Oriundo da Inglaterra, no século XIX, esse siste-
ma considerava que a duragao da pena nao era determinada

exclusivamente pela sentenca condenatoria, mas dependia
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do aproveitamento do preso, demonstrado pelo seu trabalho
e pela sua boa conduta.

Por ter sido utilizado em muitas prisdes inglesas,
ficou conhecido como Sistema Progressivo Inglés, apresen-
tando como caracteristicas a divisdo do tempo de cumpri-
mento da pena em trés periodos: a) o primeiro periodo € o
periodo de prova, com isolamento celular de tipo pensilva-
nico; b) o segundo periodo tinha inicio com a permissao
de trabalho em comum ao preso, observada porém a regra
auburniana do rigoroso siléncio; c) o terceiro periodo era
dedicado a concessdo do ticket of leave, para o que o preso
tinha que demonstrar corre¢ao de conduta e cumprir alguns
requisitos objetivos e subjetivos para a obtengdo do benefi-
cio ao livramento condicional.

Na contemporaneidade entende-se que o regime
progressivo converteu-se em um sistema de individualiza-

¢ao cientifica da pena.

227



Seguranga piiblica

A crise do Sistema Progressivo

Com o advento da Criminologia, como ciéncia,
e dos avancos legislativos, socioldgicos, antropoldgicos e
doutrindrios em relagdo ao tema execucao penal, surge um
novo modelo penitencidrio denominado pela doutrina como
“individualizacao cientifica”.

Uma das causas da crise do sistema progressivo
deve-se a irrupcao, nas prisdes, dos conhecimentos crimi-
noldgicos, o que propiciou a entrada de especialistas muito
diferentes daqueles a que o regime progressivo classico es-
tava acostumado?®.

Essa mudanga conduziu a uma significante trans-

formacgdo dos sistemas penitenciarios, ¢ foi operada por

215  BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena
de Prisao. Causas e alternativas. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2004. p. 96.
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duas vertentes: “por um lado a individualiza¢do penitenci-
aria (individualizagdo cientifica), e, por outro, a pretensao
de que o regime penitencidrio permita uma vida em comum
mais racional e humana (por exemplo, quando se estimula
o regime aberto)”*'®.

Com efeito, a pena privativa de liberdade, em
suma, destaca-se como a resposta penal predominante, to-
davia, inquestionavel a crise. No século XIX Rafael Garofa-

lo ja tecia comentarios a faléncia da pena de prisao:
O homem se cansa de atormentar a
seu semelhante indefeso. O crime
mais horrivel resulta, ao final de um
ou mais anos, em uma pagina de
cronica de um tempo quase esque-
cido. O desgosto contra seu autor

¢ uma impressdo que, como todas

216  BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena
de Prisao. Causas e alternativas. Sao Paulo: Editora Saraiva,

2004. p. 97.
22&

f—



Seguranga piiblica

as demais, debilita-se pelo tempo e
com a familiaridade vivida com o
réu. Uma vez velho e abatido, ja ndo
suscita a nossa invencivel antipa-
tia como nos primeiros momentos
logo ap6s o delito. Um tratamento
excessivamente rigido chega a pa-
recer inutil crueldade. Se ele sofre,
se pede, por piedade, ndo ser obri-
gado a enlouquecer entre as quatro
paredes de sua cela, seus gemidos

acabam por encontrar acolhida®".

Bittencourt®® expde a possibilidade de aumento

da crise nos sistemas progressivos, pelas seguintes razdes:

BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena
de Prisao. Causas e alternativas. Sao Paulo: Editora Saraiva,

2004. p. 97.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena
de Prisao. Causas e alternativas. Sao Paulo: Editora Saraiva,

2004. p. 98.
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a) a duragdo das penas de prisdo tem sido redu-
zida, ndo atingindo seu objetivo ressocializador. Essa situ-
acdo acentua a probabilidade de reincidéncia produzindo
efeitos significativos no recluso;
b) aumento de expectativa de vida da populagao.
Tais circunstancia permite que os delinqiientes possam apli-
car durante muito mais tempo que no inicio do século XX
seus conhecimentos de vida, da técnica criminal e do trata-
mento com a policia e os tribunais de justica;
¢) nos ultimos tempos houve um aumento da sen-
sibilidade social em relagdo aos direitos humanos e a digni-
dade do ser humano. Inimeros sdo os tratados internacio-
nais de direitos humanos que levam a um questionamento
mais rigoroso do sentido pratico-tedrico da pena privativa

de liberdade, contribuindo para o debate sobre essa crise.

O impacto social que a reclusdo ou a detencdo gera no
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meio social

A ordem juridica constitucional delimita o poder
punitivo do Estado, no artigo 5° da Constituicao brasileira
de 1988, prescrevendo as seguintes garantias aos cidadaos
condenados:

a) a individualizacdo da pena (inciso XLVI);

b) a proibi¢do das penas de morte, de carater per-
pétuo, de trabalhos forcados, de banimento e cruéis (inciso
XLVII, alineas “a” a “e”);

¢) a garantia do cumprimento da pena em estabe-
lecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, da
idade e do sexo do apenado (inciso XLVIII);

d) a garantia do respeito a integridade fisica e mo-
ral dos presos (inciso XLIX).

Assim sdo assegurados os direitos sociais do pre-

S0, que passard para a responsabilidade exclusiva do Estado
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durante o cumprimento da pena. Contudo, o recolhimento
do condenado para o cumprimento de pena em recinto fe-
chado deflagra uma série de impactos sociais no meio social
do qual é privado do convivio, indo desde o contato direto e
necessario da mae-condenada com os seus filhos, passando
pela privagdo do contato do preso com a sua familia e se
projetando sobre as relagdes juridicas futuras do preso com

a previdéncia social.

O impacto social da priva¢do do convivio da mae-conde-

nada com os seus filhos

Os filhos menores possuem uma grande dependén-
cia econdmica e emocional em relacdo as suas maes, espe-
cialmente aqueles que sejam recém-nascidos que estejam
na dependéncia do aleitamento materno, razao pela qual o

legislador constituinte erigiu como garantia constitucional
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diretamente incorporada ao texto da Constituicdo Federal
de 1988, em sua artigo 5° inciso L, que “as presididrias se-
rdo asseguradas condi¢des para que possam permanecer
com seus filhos durante o periodo de amamentagao”.

Tal preceito constitucional recepcionou a Lei n°
7.210, de 11 de julho de 1984, que assegura as maes presas
e aos recém-nascidos as condi¢des minimas de assisténcia
social, estando perfeitamente articulada com as politicas
publicas de assisténcia social desenvolvidas pela seguridade
social, em cujo artigo 203, inciso I, da Constituicdo Federal
de 1988, esta assegurada a protecdo a familia e a materni-
dade (assim como, também, a infancia, a adolescéncia e a
velhice).

Na atualidade, o preceito constitucional do artigo
5° inciso L, da Constituicao Federal de 1988, ¢ regulamen-
tado pela Lei n® 11.942, de 28 de maio de 2009, que acres-

centam novas disposi¢oes aos artigos 14, 83 ¢ 89 da Lei de
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Execug¢do Penal (Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984), a fim
de:

a) assegurar acompanhamento medido a mulher,
principalmente no pré-natal e no pds-parto, extensivo ao re-
cém-nascido;

b) determinar que os estabelecimentos penais des-
tinados a mulheres sejam dotados de bergarios, onde as
condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive ama-
menté-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade;

c¢) determinar que a penitenciaria de mulheres seja
dotada de se¢do para gestante e parturiente e de creche para
abrigar criangas maiores de 6 (seis) meses € menores de 7
(sete) anos, com a finalidade de assistir a crianga desampa-
rada cuja responsavel estiver presa;

d) determinar que sdo requisitos basicos das re-
feridas se¢do e creche, serem dotadas de atendimento por

pessoal qualificado, de acordo com a legislagcao educacional
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e em unidades autdnomas, e que adotem horario de funcio-
namento que garanta a melhor assisténcia a crianga e a sua

responsavel.

O impacto social da privacao do convivio do preso com

a familia

O condenado, enquanto recolhido ao sistema pe-
nitenciario, ¢ privado do convivio social cotidiano com a
familia, o que conduz a sua familia as privagdes de natureza
material e afetiva.

Como o cumprimento da pena ¢ individualizado,
a familia ndo ¢ alcangada pela punicao infligida ao preso,
razao pela qual merece a protecdo da assisténcia social do
Estado, por intermédio da seguridade social, conforme dis-
poe o mesmo artigo 203, inciso I, da Constituicdo Federal

de 1988, o que lhe confere o direito subjetivo publico aos
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beneficios concedidos, direto ou indiretamente, as familias
dos presos, conforme o sistema penitenciario admita o re-
gime de visitas familiares aos presos € um regime de auto-
rizagdes de saidas ou um regime de saida temporaria aos
presos.

No ordenamento juridico brasileiro, cabe a Lei da
Execucao Penal (Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984), re-
gulamentar esses regimes de visitas familiares aos presos,
assim como essas saidas esporadicas de natureza comemo-
rativa para fins de convivio social dos presos com suas fa-
milias, a fim de que o cumprimento da pena ndo imponha
a degeneracao ou o rompimento dos vinculos familiares
ou para que propicie o retorno do preso ao convivio social.
Ademais, a Lei da Execucao Penal também possibilita a sa-
ida temporaria do condenado por motivo de falecimento de

pessoa da familia ou por necessidade de tratamento médico.
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O direito do condenado as visitas de familiares e ao con-

tato com o mundo exterior

A Lei de Execucao Penal (Lei n® 7.210, de 11 de
julho de 1984) assegura aos presos o direito a visita do con-
juge, da companheira, de parentes e amigos em dias deter-
minados (artigo 41, inciso X).

Também constitui direito do preso o contato com
o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informagdo que ndo compro-
metam a moral e os bons costumes (artigo 41, inciso XV, da
mesma Lei da Execugdo Penal).

Embora ndo relacionado diretamente com esses
direitos a visitacdo ou ao contato com o mundo exterior,
também ndo deixa de ser uma garantia de convivéncia so-
cial, a liberdade de contratar médico de confianga pessoal

do internado ou do submetido a tratamento ambulatorial,
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por seus familiares e dependentes, a fim de orientar e acom-

panhar o tratamento (artigo 43 da mesma Lei da Execugao

Penal).

O direito a permissio de saida do estabelecimento pri-

sional

A Lei da Execucdo Penal (Lei n® 7.210, de 11 de
julho de 1984) concede aos condenados que cumprem pena
em regime fechado ou semiaberto, assim como aos presos
provisorios, a possibilidade de saida do estabelecimento
prisional, mediante escolta, nas hipoteses de falecimen-
to ou doenga grave do conjuge, companheira, ascendente,
descendente ou irmao (artigo 120, inciso I), e em caso de
necessidade de tratamento médico (artigo 120, inciso II).

A referida Lei da Execucao Penal dispde que essa

autorizagdo sera concedida pelo diretor do estabelecimen-
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to (artigo 120, paragrafo tinico), pelo tempo necessario ao

cumprimento da finalidade da saida (artigo 121).

O direito de saida temporaria do estabelecimento pri-

sional

A Lei da Execugdo Penal (Lei n® 7.210, de 11 de
julho de 1984) também concede aos condenados que cum-
prem pena no regime semiaberto, permissdo para a saida
temporaria do estabelecimento, sem vigilancia direta, nas
seguintes hipoteses dispostas no artigo 122:

a) visita a familia (inciso I);

b) frequéncia a curso supletivo profissionalizante,
bem como de instrug¢do do segundo grau ou superior na Co-
marca do Juizo da Execugao (inciso II);

¢) participagdo em atividades que concorram para

o retorno ao convivio social (inciso III).
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A auséncia de vigilancia direta ndo impede a uti-
lizacdo de equipamento de monitoracdo eletronica pelo
condenado, quando assim determinar o juiz da execugdo
(artigo 122, paragrafo unico, da mesma Lei da Execugdo
Penal, com redagdo dada pela Lei n® 12.258, de 15 de junho
de 2010).
A autorizagdo para a saida temporaria sera conce-
dida por ato motivado do juiz da execugao, ouvidos o Mi-
nistério Publico e a administracdo penitenciaria, e depende-
rd da satisfacdo dos seguintes requisitos dispostos no artigo
123 da Lei da Execugdo Penal: 1) comportamento adequado
(inciso I); i1) cumprimento minimo de um sexto da pena,
se o condenado for primario, € um quarto, se reincidente
(inciso 11); 111) compatibilidade do beneficio com os objetos
da pena (inciso III).
O artigo 124, caput e § 1°, da Lei da Execucao Pe-

nal estatui que a autorizacgao serd concedida por prazo nao
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inferior a sete dias, podendo ser renovada por mais quatro
vezes durante o ano, desde que o preso cumpra condicdes
impostas por lei ou outras que o juiz da execugao entender
compativeis com as circunstancias do caso e a situacao pes-
soal do condenado.

Dentre as condigdes impostas por lei estdo o for-
necimento do endereco onde reside a familia a ser visitada
ou onde podera ser encontrado durante o gozo do beneficio;
o recolhimento a residéncia visitada, no periodo noturno; e
a proibi¢do de freqiientar bares, casas noturnas e estabele-
cimentos congéneres (artigo 124, § 1° incisos I a I1I, da Lei
da Execucao Penal).

Quando se tratar de saida temporaria para freqiién-
cia a curso profissionalizante, de instru¢do de ensino mé-
dio ou superior, o tempo de saida serd o necessario para o
cumprimento das atividades discentes (artigo 124, § 2° da

Lei da Execugdo Penal, acrescido pela Lei n® 12.258, de 15
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de junho de 2010), e, nos demais casos, as autorizagdes de
saida somente poderdo ser concedidas com prazo minimo
de 45 (quarenta e cinco) dias de intervalo entre uma e outra
(artigo 124, § 3° da Lei da Execugdo Penal, também acres-
cido pela Lei n°® 12.258, de 15 de junho de 2010).

O beneficio da saida temporaria sera automati-
camente revogado se o condenado praticar fato definido
como crime doloso, for punido por falta grave, desatender
as condi¢des impostas na autorizacdo ou revelar baixo grau
de aproveitamento do curso (artigo 125, caput, da Lei da
Execuc¢do Penal).

A recuperagdo do direito a saida temporaria de-
pendera da absolvi¢ao no processo penal do cancelamento
da punic¢ao disciplinar ou da demonstra¢ao do merecimento
do condenado (artigo 125, paragrafo unico, da Lei da Exe-

cucao Penal).
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O impacto social nas relacdes juridicas futuras do preso

com a previdéncia social

Quando a sentenca condenatdria transita em jul-
gado, e, finalmente o condenado ¢ recolhido ao sistema
penitenciario, para cumprir a pena restritiva de liberdade,
rompem-se os vinculos juridicos profissionais do preso com
a categoria profissional a qual pertence e com o meio profis-
sional no qual convivia, assim como, também, rompem-se
os vinculos contratuais trabalhistas de emprego.

O artigo 482, alinea “d”, da CLT (Decreto-Lei n°
5.452, de 1° de maio de 1943), estatui que constitui justa
causa para a rescisao do contrato de trabalho pelo empre-
gador a “condenacao criminal do empregado, passada em
julgado, caso ndo tenha havido suspensdo da execucao da
pena”. Neste caso, o vinculo contratual de emprego se rom-

pe devido a impossibilidade fisica de o empregado conde-
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nado poder comparecer ao emprego todos os dias, ja que
estard cumprindo pena em recinto fechado.

O afastamento do trabalhador condenado, seja ele
empresario, profissional Liberal ou empregado, o privara da
realizacao de trabalho, o que faz cessar o auferimento de
renda, com prejuizo ao financiamento da seguridade social
na condicao de segurado obrigatorio, razao pela qual o Re-
gulamento da Previdéncia Social (Decreto n® 3.048, de 06
de maio de 1999) prevé a manutencdo da condicdo dessa
condigdo de segurado obrigatorio, do recluso e do preso que
ja eram inscritos antes do advento do inicio do cumprimen-
to da pena, a fim de o vinculo juridico previdenciario seja
mantido durante todo o periodo do cumprimento da pena,
até 12 (doze) meses apds a cessagdo do cumprimento da
pena (artigo 13, inciso IV), a fim de assegurar-lhes a aqui-

sicdo de beneficios previdenciarios futuros, para si e para a
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O sistema previdencidrio também se articula com
o sistema penitenciario (segundo a Lei das Execugdes Pe-
nais), relativamente ao enquadramento juridico do conde-
nado, como segurado da previdéncia social, pois também
possibilita a inscrigdo dos presos e dos reclusos na condi¢ao
de segurado facultativo do Regime Geral de Previdéncia
Social, nas seguintes condigdes:

a) quando nao exercer atividade remunerada, nem
estiver vinculado compulsoriamente a qualquer regime de
previdéncia social (artigo 11, § 1° inciso IX, do Decreto
n° 3.048, de 06 de maio de 1999, inserido pelo Decreto n°
7.054, de 28 de dezembro de 2009);

b) quando for recolhido a prisdo sob regime fe-
chado ou semi-aberto, que, nesta condigdo, preste servigo,
dentro ou fora da unidade penal, a uma ou mais empresas,
com ou sem a intermediacdo da organizagao carceraria ou

entidade afim, ou que exerce atividade artesanal por conta
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propria (artigo 11, § 1°, inciso XI, do Decreto n° 3.048, de 06
de maio de 1999, inserido pelo mesmo Decreto n°® 7.054, de
28 de dezembro de 2009).

Embora o artigo 11, § 1° do Decreto n° 3.048, de
06 de maio de 1999, ndo contemple especificamente a hipo-
tese do condenado estudante, ¢ evidente que nessa condicao
também podera se inscrever como segurado facultativo do
Regime Geral de Previdéncia Social, uma vez que o inciso
IIT desse mesmo artigo de lei contempla incondicionalmen-
te a hipotese do exercicio da ocupacdo de estudante.

Na esteira dessa Politica Publica de reinsergao so-
cial do condenado dentro do sistema da previdéncia social,
a Lei n® 12.433, promulgada em 29 de junho de 2011, pro-
moveu alteracdes na redagao dos artigos 126, 127 e 128 da
Lei de Execucao Penal (Lein® 7.210, de 11 de julho de 1984),
para dispor sobre a remicao de parte do tempo de execugdo

da pena por estudo ou por trabalho, da seguinte forma: i)
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I (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de freqiliéncia
escolar — atividade de ensino fundamental, médio, inclusive
profissionalizante, ou superior, ou ainda de requalificagdo
profissional — divididas, no minimo, em 3 (trés) dias; ii) 1
(um) dia de pena a cada 3 (trés) dias de trabalho; ii1) as ati-
vidades de estudo poderao ser desenvolvidas de forma pre-
sencial ou por metodologia de ensino a distancia e deverao
ser certificadas pelas autoridades educacionais competentes
dos cursos frequentados; iv) as horas didrias de trabalho e
de estudo poderdo ser cumuladas, desde que sejam defini-
das de forma a se compatibilizarem; v) o preso acidentado,
que ficar impossibilitado de prosseguir no trabalho ou nos
estudos, continuara a beneficiar-se da remigao; vi) o tem-
po a remir em fungdo das horas de estudo serd acrescido
de 1/3 (um terco) no caso de conclusdao do ensino funda-
mental, médio ou superior durante o cumprimento da pena,

desde que certificada pelo 6rgao competente do sistema de
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educagdo; vii) o condenado que cumpre pena em regime
aberto ou semiaberto e o que usufrui liberdade condicional
poderdo remir, pela freqiiéncia a curso de ensino regular
ou de educagdo profissional, parte do tempo de execugdo
da pena ou do periodo de prova, observado o disposto no
inciso I do § 1° do artigo 126 da Lei de Execugao Penal; viii)
o condenado a prisao cautelar também se beneficia dessas
regras de remi¢do do tempo de execucao da pena por estu-
do ou por trabalho; ix) a remigdo serd declarada pelo juiz
da execugdo, ouvidos o Ministério Publico e a defesa; x)
em caso de falta grave, o juiz podera revogar até 1/3 (um
terco) do tempo remido, observado o disposto no artigo 57
da Lei da Execucao Penal, recomecando a contagem a par-
tir da data da infracao disciplinar; xi) o tempo remido sera
computado como pena cumprida, para todos os efeitos; xii)
a autoridade administrativa encaminhara mensalmente ao

juizo da execugdo copia do registro de todos os condenados
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que estejam trabalhando ou estudando, com informagao
dos dias de trabalho ou das horas de freqiiéncia escolar ou
de atividades de ensino de cada um deles; xiii) o condenado
autorizado a estudar fora do estabelecimento penal devera
comprovar mensalmente, por meio de declaragdo da respec-
tiva unidade de ensino, a freqiiéncia e o aproveitamento es-
colar; xiv) sera concedido ao condenado a relagdao dos seus
dias remidos.

Em todas estas hipoteses de remicdo da pena por
trabalho ou por estudo o condenado podera se inscrever
como segurado facultativo do Regime Geral de Previdéncia
Social, desta forma se acautelando contra as adversidades
do futuro, passiveis de acometé-lo ap6s o cumprimento da
pena, quando ja estiver reinserido no convivio social.

Tais disposicdes legais demonstram o perfeito en-
trosamento entre as a¢des do Estado que pune (a mao que

bate) e do Estado que protege (a mao que afaga), e que den-
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tro do sistema punitivo do Direito Penal vige um sub-siste-
ma de direitos de assisténcia social especificos dos conde-
nados, como, alias, deixam claro as disposi¢des do Capitulo
IT (“Da Assisténcia”), do Titulo III (“Do Condenado e do
Internado”), da Lei da Execugdo Penal (Lei n° 7.210, de 11
de julho de 1984), em cujo artigo 10, caput, esta estatuido
que “a assisténcia ao preso e ao internado ¢ dever do Esta-
do, objetivando prevenir o crime € orientar o retorno a con-
vivéncia em sociedade”, assim como, também, por extensao
legislativa expressa, ao egresso (paragrafo unico do mesmo

artigo 10).

A Ordem Social e Seguranca Publica como direito social

na Constituicao brasileira

As sociedades agrarias resolveram o seu proble-

ma de seguranga alimentar deixando de ser nomades e se
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fixando no territorio, de onde extraiam seus meios de sub-
sisténcia. A solu¢do da seguranca alimentar deflagrou outra
necessidade: a seguranga publica.

Com o surgimento da riqueza agricola e pecuéria,
surgiu o Direito para prote¢ao do proprietario contra a am-
bicao alheia, assim como surgiu o Estado para proteger a
coletividade contra o ataque e o assédio de grupos rivais.

Acredita-se que a descoberta da agricultura ante-
cedeu o surgimento das guerras, porque, por mais que o
homem possa ser belicista, ndo se aventuraria em guerras
se ndo fosse por causa da recompensa.

Com efeito, a seguranga publica e a seguranca ali-
mentar sempre caminharam juntas na histéria da humani-
dade. A responsabilidade da fungdo publica pelo Estado se
da pela fonte legislativa, seja para punir ou para proteger
seus cidadaos.

O Direito Penal, utilizando como instrumento o
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principio da reserva legal, define os tipos legais dos crimes
e suas respectivas penas. O mesmo ocorre com a Segurida-
de Social, entendida como um “sistema constitucional de
protecdo social, que define a responsabilidade do Estado
em legislar sobre as regras de concessao da protecdo social,
sobre o sistema do financiamento dos regimes de prote¢ao
social e sobre a administragao de todo o sistema protetivo”.

Assim como na execu¢ao da pena criminal, na se-
guridade social, a lei ¢ a unica fonte do direito, logo caben-
do ao Estado definir qual ¢ a prote¢a@o social a ser concedida
e a quem deve ser concedida. Nao existem direitos subjeti-
vos publicos para os cidaddos necessitados sem que sejam
definidos num tipo legal.

Neste sentido, “ndo ha prote¢do social sem lei an-
terior que a defina; ndo ha protecao social sem a prévia do-

tagdo dos meios materiais para sua execugao”?!? :

219  ALMEIDA, Milton Vasques Thibau de. O Estado e
suas multiplas fun¢des de segurancga - tipos penais e tipos
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(...) assim como no Direito Penal s
se concretiza uma conduta crimi-
nosa se a conduta humana descrita
no “tipo penal” estiver caracteriza-
da com todos os seus aspectos ob-
jetivos e subjetivos, no Sistema da
Seguridade Social s6 se concretiza
uma ac¢ao de protecdo social se a si-
tuagdo pessoal do individuo estiver
objetiva e subjetivamente enqua-

drada no “tipo previdenciario”.

Ha, todavia, uma significante distincdo também

apresentada pelo mesmo autor:

No direito penal o elemento sub-

jetivo do crime ¢ indispensavel, o

previdenciarios. Revista Direitos Fundamentais e a fun¢ao
do Estado nos Planos Interno e Internacional. Colegdo Di-
reitos Fundamentais Individuais e Coletivos. V. 2 Itauna.

2013. p. 404.
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que ndo ocorre no Sistema da Se-
guridade Social, uma vez que, em
condi¢des normais, ninguém ¢é cul-
pado pessoalmente pela sua condi-
¢do social de pobreza, miséria ou
indigéncia, sendo por isso, mesmo
contra sua vontade, bastando que
se concretize na vida real o quadro
fatico da situagdo juridica definida

na hipotese do “tipo previdenciario.

E dever do Estado exercer as a¢des de protegdo
social - seguranga publica, seja através de producao legisla-
tiva ou de mecanismos de funcionalidade da estrutura das
politicas publicas. Ou seja, ¢ de suma importancia fomentar
a reflexdo em torno da temadtica na perspectiva de incutir no
imaginario social a premissa de que ndo se propicia segu-

ranga publica sem mecanismos primarios, de ordem politi-
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co-social que garantam a cidadania e vice-versa. Somente
dessa forma ¢ possivel afirmar que ha um Estado Demo-
cratico de Direito, em que a cidadania constitui principio
basilar.

Em suma, apenas ¢ possivel conceber a cidadania,
em sua plenitude, quando sdo comportadas todas as liber-
dades individuais expressas, pelos direitos civis - direito de
ir e vir, de imprensa, de fé, de propriedade, os direitos poli-
ticos - de votar e ser votado, de participar do poder politico;
e os direitos sociais, caracterizados como o acesso a um mi-
nimo de bem-estar econdmico e de seguranga, com vistas a
assegurar um padrao digno de vida para um ser civilizado.

No campo das politicas publicas, no contexto do
Direito Penal, o Estado ao estipular os meios, precisa, in-
contestavelmente, assegurar a prote¢ao social para a po-
pulacdo carceraria, pois, se de um lado existe a legislacdao

de execucao penal que levanta a bandeira ressocializadora,
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cabe também ao Estado estar presente neste convivio mar-
ginalizado. O que se propde ¢ socializar antes mesmo de
ressocializar, pois aquele que transgrediu a lei, ou seja, o
criminoso, em sua grande maioria nunca conseguiu atingir
um nivel adequado de convivéncia em meio social. Portan-
to, a politica publica deve ser uma via da mao dupla, es-
tando dentro e fora do carcere. E impossivel ressocializar
aquele que nunca foi socializado. O Estado ndo pode atuar
exclusivamente no resultado de todo caos social, a politica
do punitivismo extremado ndo apresenta solugdes sauda-
veis aqueles que estardo fora do carcere ao final do cumpri-
mento da pena.

Essas politicas publicas devem lidar com uma re-
estruturacao da sociedade, seja do ponto de vista financeiro,
seja do ponto de vista social. E, inclusive, no ambito judi-
ciario, deve-se buscar uma conscientizagao pela ampliacao

da concessao de medidas punitivas que sejam alternativas
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a prisdo, caso contrario estariamos diante de uma situacao

equivalente a “varrer o lixo para debaixo do tapete”.

A funcio social da pena

A também reconhecida atuacdo do Direito Penal
consiste na aplicacao de uma san¢do penal como repressao
ao resultado do cometimento de um ato ilicito, tido como
delituoso, e previamente descrito em lei (principio da lega-
lidade). Esta também ¢ uma premissa que tem como fungao
uma garantia/prote¢do social, seja para a vitima, seja para
o proprio autor do delito, que deveria ser ressocializado e
reinserido no convivio social. Eis entdo demonstrado um
equilibrio entre a liberdade e a punicgao.

Ou seja, a aplicabilidade de uma sangao penal bus-
ca equilibrar, ou restabelecer, uma situacao anteriormente

rompida pela pratica de um delito. A partir de entdo € pos-
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sivel afirmar que o Direito Penal ndo ¢ apenas um aplicador
de sangdes penais, mas um meio a garantir as liberdades
e os direitos que sdo expressos pela Constitui¢do Federal,
como um sistema de prote¢ao de bens juridicos e dos valo-
res sociais:

referindo-se a um direito penal ga-
rantista em um Estado de Direito ¢
uma redundancia grosseira, porque
nele ndo pode haver outro direito
sendo o de garantias, de modo que
se supde que todo penalista, nesse

marco, ¢ partidario das garantias,

isto ¢, garantista®*,

A pena, durante um longo periodo, foi reconheci-

da apenas como repressdo e atualmente busca ocupar uma

220  ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas
perdidas: A perda da legitimidade do sistema penal. Tradu-
¢ao de Vania Romano. Rio de Janeiro: Revan. 1991. p. 173
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func¢do de prevencao. Esta prevengao € voltada ao individuo
delinquente, para que este ndo volte a cometer novos atos

delituosos (reincidéncia). Na busca por essa prevencao:
¢ melhor prevenir os crimes do que
ter de puni-los; e todo legislador sa-
bio deve procurar antes impedir o
mal do que reparé-lo, pois uma boa
legislagdo ndo € sendo a arte de pro-
porcionar aos homens o maior bem
estar possivel e preserva-los de to-
dos os sofrimentos que lhes possam
causar, segundo o calculo dos bens

e dos males da vida?' .

Porém, a busca por essa prevencao de novos crimes

findou-se ao fracasso, pois, na grande maioria das vezes, o

221  BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das Penas. (1764)
Edi¢ao eletronica: Ridendo Castigat Moresp. p.67. Dispo-
nivel em <http://www.dominiopublico.gov.br/download/
texto/eb000015.pdf >. Acesso em 07 out. 2016.
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individuo voltava a delinquir quando retornava a vida so-
cial. Sendo assim, surgiu a necessidade de entender a pena
como uma mal necessario e durante o periodo de execugao
devera ser norte orientador a busca pela ressocializagdo e
reinser¢do social como também uma forma de prevenir no-
vos delitos.

Um dos meios ressocializadores previstos no or-
denamento juridico é, exatamente, a estipulagdo de uma
execucdo da pena progressista, através de concessdo de
progressoes de regime, trabalhos sociais e pequenos privilé-
gios, para que seja, portanto, restabelecida a confianca ante-
riormente rompida entre o Estado e aquele que transgrediu
a lei. E, a partir desse restabelecimento, seja possivel que o
individuo possa novamente conviver em sociedade.

Porém, no entendimento de Durkheim, com a ade-
sao de Bitencourt, ¢ preciso compreender que o delito ¢ um

fenomeno social natural e cumpre uma fung¢ao importante
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de manter aberto o caminho para as transformagdes sociais
e consequentemente o acompanhamento dessa evolugdo
pelo direito.

Neste diapasao:

"d muito dificil afirmar-se qual a
fun¢do que o sistema penal cumpre
na realidade social. A Criminologia
e a Sociologia do direito penal con-
temporaneo assinalam diferentes
fungdes. Para uns, por exemplo, o
sistema penal cumpre a fun¢do de
selecionar, de maneira mais ou me-
nos arbitraria, pessoas dos setores
sociais mais humildes, criminali-
zando-as, para indicar aos demais
os limites do espaco social. (...)

Em sintese, o sistema penal cum-
pre uma fun¢do substancialmente

simbolica perante marginalizados
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ou proprios setores hegemdnicos
(contestadores e conformistas). A
sustentacdo da estrutura do poder
social através da via punitiva ¢ fun-

damentalmente simbolica??2.

Mas também, ¢ importante eliminar uma ideologia
social onde o crime e por consequéncia a pena, seja apenas
um castigo associado a vinganca. E, neste ponto, cabe ao
Estado demonstrar que a pena possui um carater reeduca-
cional com a verdadeira finalidade de reinser¢do do preso a
sociedade, em outras palavras, uma fungao social.

Além do mais, ¢ preciso conscientizar a sociedade
de que o sujeito que cometeu um crime € que cumpre uma
sancao penal privativa de liberdade, um dia retornara ao

seio social, e o questionamento maior ¢ como poderiamos

222 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas
perdidas: A perda da legitimidade do sistema penal. Tradu-
¢ao de Vania Romano. Rio de Janeiro: Revan. 1991. p. 76.
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esperar que este mesmo sujeito retorne a sociedade sem o
devido preparo? Uma vez que na atual circunstancia peni-
tenciaria este individuo retorna pior de que o momento de
foi inserido ao sistema carcerario. Pois, uma vez cometido
o crime, além da violéncia por ele atribuida existe também
a violéncia do Estado e ordenamento juridico em desfavor
do apenado.

Portanto, ¢ de extrema importancia que seja afe-
rida a fungdo da pena uma otica capaz de determinar uma
real e segura valoracdo ideal para a aplicagdo da pena, res-
peitando a dualidade entre sociedade/vitima X criminoso.
Uma vez que, para afastar o anarquismo e até mesmo o
punitivismo exacerbado, o quantum da pena aplicada deve
ser cuidadosamente mensurado para que seja possivel uma
verdadeira e adequada realizagdo da reeducacao e da res-
socializagdo, e, a partir de entdo, € razoavel detectar uma

fun¢ao preventiva contra a pratica de novos delitos.
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Consolida-se, portanto, a idéia de que a verda-
deira funcdo social da pena ¢ a ressocializacdo, seja pela
contraprestacdo para a sociedade em resposta ao crime, e,
consequentemente, uma reafirmagao do direito, bem como
o retorno do individuo delituoso a sociedade como pessoa
capaz de ser depositada uma confianga estatal e social. Ou
seja, a idéia de que o criminoso deva ser isolado da socie-
dade num ambiente carcerario cai por terra, pois ao final
da pena este mesmo individuo que foi rechagado voltara ao
convivio social. Em absoluta certeza havera uma retorno da
vingancga ou estigmatizagao por ele sofrida em detrimento a
sociedade. Portanto, este pensamento de isolamento social
esta por completo enganado pois além das consequéncias
por ele aferida, também confronta diretamente os ideais e
valores constitucionais assegurados a todos os cidadaos.
Diante da faléncia da execugdo da pena no discur-

so oficial, estamos mergulhados em meio as criticas, sendo
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necessaria uma postura mais ativa, proativa e incisiva, do
Direito para barrar o extremismo punitivo.

Além do mais, uma vez apresentados os dados do
recente mapa do encarceramento, ha de se concluir que, a
postura adotada até entdo ndo tem surgido efeitos efica-
zes para o controle do avango da criminalidade. O fato ¢
que precisamos reconhecer a necessidade de maiores in-
vestimentos em politicas publicas, com énfase num forte
investimento na reabilitacdo do preso, o que requer tem-
po e investimentos de recursos orcamentarias para o seu
financiamento. Nao ha outra saida saudavel e alternativa.
Nenhuma estrutura social é construida de forma imediata,
sendo necessario o empenho de varias geragdes para que
seja possivel edificar um solido alicerce capaz de sustentar
a dimensao catastrofica na qual esta mergulhada a situacao
carceraria no pais.

O reconhecimento do fracasso estatal estd camu-
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flado num discurso rigido onde pauta a sua existéncia em
medidas drasticas, porém, o resultado dessas medidas po-
deréd gerar um arcabougo muito mais grave do que o atual.
O que quero dizer € que ainda que mantivermos a politica
do encarceramento, ¢ preciso entender que em algum mo-
mento o apenado saird do sistema prisional, € como € que
esperamos que esse individuo retorne para sociedade? Se a
resposta desse questionamento a neutralizagao, certamente
optamos por um caminho redondamente enganado. O atual
cendrio do cércere brasileiro apenas deixa indignado aquele
que estd inserido nele, cria 6dio, cria a vontade incessante
de vinganga. E neste momento a sociedade se encaixard em
um papel dubio, sendo vitima, mas também responsavel.

Definitivamente, perante aos dados cada vez mais
alarmantes, precisamos assumir responsabilidades sociais e
politicas, retomar a esséncia garantista, criar novas oportu-

nidades, antes que o caminho seja sem volta. A prisao hoje
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¢ fabrica de monstros, indoceis e impiedoso. E aqui, ndo
direito de defesa nem mesmo de julgamento, pois a cadeia
ndo da escolhas ao individuo, ela simplesmente transforma,
ninguém nunca saira melhor do que entrou, e esse fato ¢
demonstrado pelo alto indice de reincidéncia.

E utopia crer que existe luz do fim do caminho pu-
nitivista. E utopia crer que leis mais severas possam inibir
a ocorréncia dos crimes. E utopia crer que a prisdo possa
regenerar os individuos condenados. E por fim, € utopia crer
que o Direito Penal constitua, por si s6, um meio capaz de

demonstrar for¢a no combate a criminalidade.

A crise ou utopia do Estado democratico de direito e
seus reflexos na tutela coletiva ao direito difuso da segu-

ranca publica

Neste ponto, analisaremos a crise do paradigma

do Estado Democratico de Direito e seus reflexos na tutela

268
—



Seguranga piiblica
coletiva ao direito difuso da seguranca publica, sob a pers-
pectiva da efetivacdo dos direitos sociais, a hipertrofia do
Poder Judiciario e efetivagdo de protecdo coletiva do direito
difuso a seguranca publica.

A grande problematica da implementagdo do di-
reito coletivo a seguranca publica no paradigma do Estado
Democratico, se centra na limitagdo financeiro-or¢amenta-
ria do Estado para custeio desse direito. Com efeito, como
qualquer direito social exige-se uma prestagdo positiva es-
tatal, consequentemente existira dispéndio econdmico de
recursos.

Nesse aspecto, merece ressaltar que uma das cau-
sas da crise do paradigma do Estado Social de Direito, foi
exatamente a dificuldade de implementacao dos direitos so-
ciais, em virtude desse eminente carater econdmico. Logo,
trabalhando-se a ideia de que o Estado Democratico, mais

que uma sintese aprimorada dos paradigmas anteriores,
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tenta ndo incorrer em erros histéricos, surgiram algumas
teorias, ja na década de 1970, com a clara intenc¢do de esta-
belecer limites a frui¢do dos direitos sociais pela coletivida-
de, com vistas a preservagdo do equilibrio financeiro-orca-
mentario do Estado.

Neste diapasdo, necessario discorrer acerca das
ideias em torno da clausula da reserva do possivel. Trata-se
de uma construgao da doutrina alema que, em linhas gerais,
condiciona a efetivagdo dos direitos sociais a existéncia de

recursos financeiros publicos para tanto.
A chamada clausula da “reserva do
possivel” (Der Vorbehalt dés Mo-
glichen), que comecou a ser alegada
a partir da década de 1970, ¢ cria-
¢ao do Tribunal Constitucional ale-
mao e compreende a possibilidade
material (financeira) para a presta-

¢ao dos direitos sociais por parte do
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Estado, uma vez que tais prestacdes
positivas sdo dependentes de recur-

sos nos cofres publicos?®.

A partir desta premissa bdsica, desenvolve-se
a ideia de que a efetivacdo dos direitos sociais possa ser
questdo limitada a discricionariedade da Administracao
Publica, tendo como condicionante a existéncia de recursos
financeiros para tal; ndo como um direito publico subjetivo
do individuo.

Em face das consequéncias nefastas que a aplica-
¢do da clausula da reserva do possivel pode trazer no tocan-
te a concretizacao dos direitos sociais, impde que a doutrina
constitucional brasileira realize uma devida e justa reflexao,
com vistas a adequar o instituto a realidade juridica atual.

De todo modo, ja € possivel vislumbrar algumas

223 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Di-
reito Constitucional. 52 Ed. Salvador: Editora JusPodivm,

2013. p. 584.
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decisdes judiciais acolhendo as ideias em torno da clausula

da reserva do possivel. Nesse sentido, o trecho do acérdao

do Tribunal de Justica de Minas Gerais que julgou apelagao

e estabeleceu um papel secundario ao Poder Judiciario na

efetivacao dos direitos sociais em face das limitagdes orga-

mentarias do Estado.

(...) ndo sera licito, portanto, que o
magistrado - a quem ¢ conferido um
papel de co-participag@o no proces-
so de criacdao do Direito - mediante
indevida ingeréncia na atividade
politica e financeira do Estado, im-
plemente precipitadamente um gas-
to extraordinario em favor da satide
de um tnico cidaddo.” (TIMG -
Apelacao Civel 1.0324.11.012703-
6/001, Relator(a): Des.(a) Alberga-
ria Costa , 3* CAMARA CIVEL,

julgamento em 19/03/2015, publica-
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¢ao da simula em 30/03/2015).

De fato, segundo esses entendimentos, a limita-
¢do dos recursos materiais constitui uma realidade que nao

pode ser ignorada pelo julgador.
E necessario que os Juizes e Tribu-
nais, quando forem decidir sobre a
eficicia e efetividade das preten-
sdes em casos especificos, funda-
mentem suas decisdes admitindo
o modo como os custos afetam a
intensidade e consisténcia dos di-
reitos, examinando abertamente a
competicdo por recursos €scassos
que ndo sdo capazes de satisfazer
a todas as necessidades sociais,
implicando em escolhas disjunti-
vas de natureza financeira” (AC

n°.1.0180.05.025202-2/002, 2* Ca-
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Civ, Rel. Des. BRANDAO TEI-

XEIRA, DJ de 24.02.2006).

No mesmo norte, a decisdo do Supremo Tribunal

Federal, da lavra do Min. Celso de Mello, estabelecendo

que

(...) a realizagdo dos direitos econod-
micos, sociais ¢ culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade
de seu processo de concretizagdo
— depende, em grande medida, de
um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades or-
camentarias do Estado, de tal modo
que, comprovada, objetivamente,
a alegacdo de incapacidade econo-
mico-financeira da pessoa estatal,
desta nao se poderd razoavelmente

exigir, entdo, considerada a limi-
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tacdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado
no texto da Carta Politica” (RE-
-AgR 410715 / SP, 2* Turma, DJ de

03.02.20006).

Nesse contexto, ascende a discussao acerca do
papel do Poder Judiciario na implementacdo dos direitos
sociais/ politicas publicas, face da negativa do Poder Exe-
cutivo em executa-los, que, por envolver alguns outros con-

ceitos ndo pertinentes a teoria da reserva do possivel.

A hipertrofia do Poder Judiciario

A problematica em torno da hipertrofia do Poder
Judiciario sera analisada sobre duas perspectivas distintas:
judicializagdo das politicas publicas (aqui, compreendido o
papel do Judiciario na efetiva¢ao dos direitos sociais), bem
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como a judicializagdo do direito difuso a seguranga publica
e possibilidade de judicializacdo deste bem juridico de for-
ma coletiva.

A clausula da reserva do possivel, ao estabelecer
um argumento de cunho essencialmente econdmico para a
discussao (condicionar a efetividade dos direitos sociais a
existéncia de recursos financeiros para tal), deixa a margem
os argumentos juridicos em torno da questao, especialmen-
te com relag@o a natureza juridica dos direitos sociais, bem
como a discricionariedade do administrador piblico em im-
plementar as politicas publicas.

Nao se pode deixar de pontuar que, pela doutrina
tradicional, as normas fundamentais estabelecedoras de di-
reitos sociais tém a natureza juridica de normas programa-
ticas, cuja eficacia e exigibilidade dependem de uma pres-

tacdo positiva do Poder Executivo e do Legislativo. De fato,

(... tradicionalmente atribuiu-se a
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natureza das normas constitucio-
nais sobre os direitos sociais o sta-
tus de normas programaticas, que
sdo as normas de baixa efetividade,
demarcando-se muito mais planos
politicos de acgdo, que o legislador
e 0o administrador publico deverdo
se comprometer do que verdadeiras

obrigag¢des juridicas concretas?**.

Dessa forma, nao caberia ao individuo valer-se do
Poder Judiciario para que este poder determinasse a efeti-
vacao dos direitos sociais, visto que, em fun¢do da natu-
reza juridica de normas programaticas, havia apenas uma
expectativa de direitos, que poderiam ser implementados,

segundo a conveniéncia e oportunidade da Administracao

224  FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Di-
reito Constitucional. 52 Ed. Salvador: Editora JusPodivm,

2013. p. 580.
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Publica, em conformidade com as limitagdes orgamentarias

do Estado. Nesse sentido,
(...) seguindo uma linha mais rigida
da leitura da ‘separacao de poderes’,
o universo da norma de direitos so-
ciais era tido como questao interna
aos oOrgaos politicos do Estado, que
a partir de razdes pragmaticas (por
exemplo: politicas) estabelecia a lis-
ta de prioridades internas a esses
direitos, bem como os modos e for-

mas de sua concretiza¢do®®.

Entretanto, conferir aos direitos sociais pura e
simplesmente a natureza juridica de normas programaticas,
deixando sua efetivagdo a discricionariedade do adminis-

trador publico, bem como a toda sorte de omissdes estatais,

225  FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Di-
reito Constitucional. 52 Ed. Salvador: Editora JusPodivm,

2013. p. 579
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ndo se coaduna com o sistema de direitos fundamentais,

constitucionalmente estabelecido e de aplicabilidade ime-

diata. Dessa forma, surge a tese, segundo a qual os direitos

sociais tém natureza juridica de direitos subjetivos prima

facie.

Essa tese, que também vai além da
caracterizacdo dos direitos sociais
COMO meras normas programaticas
¢ a que apresenta um maior niimero
de adeptos. Para a mesma, os direi-
tos sociais devem ser entendidos,
em virtude da natureza principio-
légica dos mesmos, como direitos
subjetivos prima facie e com isso
eles se sujeitam a um processo de
ponderacdo a luz de um caso con-
creto que precede o reconheci-
mento desses direitos sociais como

direitos definitivos. Sem duvida, a
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ponderacdo serd instrumentalizada
pela regra (principio, maxima ou
postulado) da proporcionalidade e
por suas sub-regras. Assim teria-
mos, um direito social exigivel que
entraria em uma ponderagao com
outro ou outros direitos (incluindo
ai principios como o da democracia
ou mesmo o da separacdo de po-
deres). Sem duvida, a efetivacao e
concretizacao do direito social em
comento dependeria desse processo
de ponderacao. Portanto, esse direi-
to social seria um direito subjetivo
exigivel sempre prima facie que po-
deria se tornar um direito definitivo

no caso concreto??S.

226  FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Di-
reito Constitucional. 52 Ed. Salvador: Editora JusPodivm,

2013. p. 581.
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Com efeito, os direitos sociais, como integrantes
do leque de direitos fundamentais, correspondem a anseios
de toda uma coletividade, possuindo um carater mais geral
que as liberdades individuais, tipicas da primeira geracao
de direitos. Servem ainda para atenuar os abismos de desi-
gualdade sociais existentes nas sociedades, especialmente
as nacdes em desenvolvimento, como no caso do Brasil.

Dessa forma, admitir a natureza juridica de direi-
tos subjetivos aos direitos sociais significa, em ultima ana-
lise, subsidiar a atuacdo do Poder Judicidrio na efetivagao
desses direitos. De fato, é facilmente verificavel, tanto na
pratica forense, quanto no cotidiano da Administragao Pi-
blica que o Poder Judiciario, ante a auséncia ou negativa do
Poder Executivo, estd, através de decisoes judiciais, imple-
mentando politicas publicas. Nesse sentido, segundo a tese

de que os direitos sociais sdo direitos subjetivos dos indi-
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viduos, que deixam de ter natureza juridica simplesmente
programadtica e passa a adquirir o status de norma de apli-
cacdo imediata, torna-se perfeitamente viavel a intervengao
do Poder Judiciario na concretizagdo dos direitos sociais.

Nesse norte, o magistrado
(..) poderd determinar que um
hospital municipal garanta atendi-
mento médico eficiente, retirando
pacientes de macas e corredores,
inclusive garantido vagas em hos-
pitais particulares, estando, assim,
a garantir o direito social a saude.
Podera, ainda, determinar que um
Estado da Federagdo instale, em
um municipio, uma escola de en-
sino médio, visto que tal responsa-
bilidade incumbe ao ente publico
estadual, e na localidade hipotética

todos os adolescentes precisam se
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deslocar a outras cidades, para cur-
sar o ensino médio. O magistrado,
tanto no primeiro como no segundo
caso, nao estara legislando, e sim
garantindo o direito social a satde e
a educacgdo. Hospitais que garantam
um atendimento digno ¢ o minimo
que se pode exigir para se permi-
tir o direito a satude, haja vista que,
para o funcionamento de hospitais e
escolas, ja ha, ou deveria haver, pre-
visdo or¢amentaria. Quanto a edu-
cacdo, ¢ obrigacao dos Estados ga-
rantirem o ensino médio (art. 211, §
3.° da CF/88), e a omissdo, no caso,
devera ser prontamente afastada
pelo Poder Judiciario. Excluir da
apreciacdo do judiciario questdes

desse tipo sera relegar toda uma
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populagdo ao descaso, visto que os
direitos sociais a saude, a educagao,
a seguranga, ao trabalho, entre ou-
tros, s30 necessarios para se garan-
tir um direito maior, que € o direito
a vida. Sdo as politicas publicas as
acoes do governo tendentes a efeti-
var os direitos sociais consagrados

constitucionalmente??’.

Por outro lado, o Poder Judiciario ndo poder confe-
rir carater absoluto aos direitos sociais, sob pena de impedir
que o Estado, na figura do Poder Executivo, implemente po-

liticas publicas, sua precipua fungao.

Ora, contra tal postura ‘ativista’ as-

227  ROCHA, Valéria Maria Lacerda. A possibilida-
de de intervencdo judicial nas chamadas politicas pu-
blicas. Disponivel em: <http://www.esmarn.tjrn.jus.br/
revistas/index.php/revista_direito_e_liberdade/article/
download/236/266>. Acesso em: 12 out. 2016.
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sumida pelo Poder Judiciario ndo se
quer defender um ‘passivismo’; mas
sim deixar claro que sempre havera
uma finitude de recursos publicos,
que ndo pode ser desconsiderada.
Além disso, os magistrados acabam
com suas decisdes ‘herdicas’ olvi-
dando-se da racionalidade comuni-
cativa (democréatica) das suas deci-
soes. Mesmo que o facam tomados
pelas melhores das intengdes, isso
ndo € suficiente, se as mesmas ca-
recem de legitimidade. Apenas a
abertura para discussdo em espago
institucional proprio — e este, nem
de longe, ¢ o Judicidrio —a questao
pode receber melhores contornos e

delineamentos®?8.

228  FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Di-
reito Constitucional. 52 Ed. Salvador: Editora JusPodivm,
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Toda essa postura mais ativa do Poder Judiciario

decorre de uma nova concep¢ao do constitucionalismo, ja

no amago do Estado Democratico de Direito, principalmen-

te em decorréncia do principio da infastabilidade da juris-

dicdo, segundo o qual nenhuma lesdo ou ameaga de direito

deixara de ser apreciada pelo poder judiciario. Com efeito,

(...) em face das profundas altera-
¢coes paradigmadticas ocorridas na
teoria do Estado e da Constituigao,
a nocao de Estado Demo cratico de
Direito pressupde uma valorizagao
do juridico, e, fundamentalmente,
exige a (re)discussdao do papel des-
tinado ao Poder Judicirio(a justiga
constitucional) nesse (novo) panora-
ma estabelecido pelo constituciona-

lismo do pds-guerra, mormente em

2013. p. 589.
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paises como o Brasil, cujo processo
constituinte de 1986-88 assumiu
uma postura que Cittadino muito
apropriadamente denomina ‘comu-
nitarista’, onde os constitucionalis-
tas (comunitaristas) lutaram pela
incorporagdo dos compromissos
ético-comunitarios na Lei Maior,
buscando ndo apenas reconstruir o
Estado de Direito, mas também res-
gatar a for¢a do direito, cometendo
a jurisdicdo a tarefa de guardia dos
valores materiais positivados na

Constituigao (...)*>.

Por fim, como no paradigma do Estado Liberal, no

229  STRECK, Lénio Luiz. O papel da jurisdigdo cons-
titucional na realizagdo dos direitos-sociais fundamentias,
em Palestra proferida no Congresso Internacional “Os de-
safios constitucionais dos Direitos fundamentais”
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qual houve a hipertrofia do Poder Legislativo, bem como
no Estado Social, que visualizou um ativismo maior do
Poder Executivo, tem-se que, no Estado Democratico de
Direito, uma hipertrofia do Poder Judiciario. Parece haver,
nesse sentido, um movimento historico de solidifica¢ao de
direitos fundamentais, cuja efetivacdo depende, em grande
parte, do ativismo de um determinado poder, num determi-
nado momento historico.

Entretanto, como se verificou nos paradigmas an-
teriores, a hipertrofia de determinado poder se apresenta
bastante problematica, revelando um dos principais aspec-
tos da crise desse paradigma. Dessa forma, urge a neces-
sidade de se pensar solugdes para o problema da hipertro-
fia do Poder Judicidrio, no bojo do Estado Democratico de
Direito, at¢ mesmo para preservacao e conservagao de tal

paradigma.
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Protecio juridica da manutencio da ordem publica

como bem coletivo

Em um suposto Estado democréatico de direito, re-
gido sob a batuta direta da forga normativa da Constituigao,
tanto para o processo legislativo infraconstitucional, como
para a administracdo dos interesses estatais. A Constitui¢cao
determina que se faca, ou melhor, que se efetive direitos
nela previstos como fundamentais, o legislador, bem como
o administrador publico devem ser compelidos a fazé-lo.

José Carlos Vasconcellos* afirma que o consti-
tucionalismo social, derivado da tensdo entre burguesia e
proletariado, o avancgo das ideias socialistas implementou
uma nova ordem de entendimento sobre o papel das normas

constitucionais. Para o jurista positivou-se dentro do corpo

230 DOS REIS, José Carlos Vasconcellos. As normas
constitucionais progmaticas e o controle do Estado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 17-21.
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normativo constitucional, um rol de direitos sociais e nor-
mas programaticas, visando tornar o politico e o social tam-
bém juridico. Assim, o individualismo operante deu lugar a
solidariedade social, indicando nao apenas o que o Estado
nao poderia fazer, mas indicando o que ele deve fazer, com-
preendendo obrigagdes positivas impostas especialmente
pelas normas constitucionais.

Ao incluir os direitos sociais na Constitui¢ao,
criou-se um drama, pois sua efetivacdo tornou-se de dificil
realizacgdo pelo Estado, o qual muitas vezes utiliza do prin-
cipio da reserva do possivel como justificador da sua omis-
sdo, em decorréncia da escassez de recursos financeiros.

As normas constitucionais programaticas pade-
cem de problema parecido devido ao seu alto grau de abs-
tracao. Um dos problemas levantados pela doutrina ¢ a falta
de imperatividade de tais normas, ensejando a auséncia de

significado juridico, apenas possuindo significado moral
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e politico. Esse novo paradigma estabelece que as normas
constitucionais ndo refletem apenas os fatores reais de po-
der, mas expressam os fins a serem alcangados através de
normas programaticas. A partir dessa nova forma de ob-
servagao, o direito constitucional ¢ passivel de ser utilizado
como instrumento de transformacéao da realidade social®*'.
A problematizagao dos efeitos das normas consti-
tucionais, em especial das normas programaticas reside no
grau de efetividade que sera dado ao preceito estabelecido.
Necessario que haja a implementacdo desses direitos asse-
gurados no texto constitucional, possuindo papel preponde-
rante por vezes o Legislativo, quando se faz ausente na re-
gulamentacdo de mandamentos constitucionais ¢ também o

Executivo, quando do planejamento e execucao de politicas

231  JORDANI, Denis Ortis; LEHFELD, Lucas de Souza.
A Agao Civil Publica como instrumento de controle judicial
de politicas de seguranca publica: a ressocializa¢ao do preso
como direito coletivo. In: Encontro Nacional do CONPEDI
. XIX Encontro Nacional do CONPEDI - Fortaleza/CE. -
Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2010. p. 3281.
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publicas deixa de aplicar ou tornar efetivo o que a Constitui-
¢do manda tornar. “A Constitui¢do ndo configura, portanto,
apenas expressdao de um ser, mas também de um dever ser;
ela significa mais do que o simples reflexo das condic¢des
faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas sociais €
politicas™? .

Ocorre que a manuten¢do da ordem publica €, in-
discutivelmente, um dos principais bens coletivos da socie-
dade moderna. O combate a criminalidade constitui uma
atribuicao fundamental do Estado nas sociedades contem-
poraneas. Além de prover satide, educacao e demais direitos
sociais, deve o Estado zelar pelo bem-estar dos cidadaos,
bem como o patrimdnio e integridades fisicas.

Julio Jacobo Waiselfsz*** chama atencdo que de

232 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢ao.
Die normative kraft der verfassung. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1991. p. 15.

233 WAISELFSZ, Julio Jacobo. Mapa da violéncia 2016.
Homicidios por arma de fogo no Brasil. Brasilia: Flacso,

2015. p 66-67
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1980 até 2014 morreram no Brasil 967.851 vitimas de dis-
paro de arma de fogo. Se esse numero ja ¢ assustador, ainda
mais impactante ¢ verificar que 830.420 dessas mortes, isto
¢, 85,8% do total, foram resultantes de agressdo com inten-
¢ao de matar - homicidios.

Sao magnitudes tdo absurdas e surreais que tor-
na-se dificil dimensionar seu significado. Temos, para dar
um exemplo, que a AIDS, causada pelo malfadado virus
da imunodeficiéncia humana (HIV), matou 12.534 pessoas
no ano de 20144, E um niimero que revela uma situagao
preocupante, dando origem, justificadamente, a inimeras
campanhas, programas, mecanismos de prevengao, prote-
¢do e/ou tratamento. Mas este outro flagelo, o das armas de
fogo, que nesse mesmo ano matou um total de 44.861 pes-
soas — quase quatro vezes mais que a AIDS — pouca ou

nenhuma atengdo parece merecer. No maximo, discursos

234  Dados Disponiveis em <http://svs.aids.gov.br/cgiae/
sim/>. Acesso em: 05 dez. 2016.
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preocupados e/ou politicas pontuais, contingenciadas tanto
na sua cobertura e incidéncia, quanto no seu financiamento,
continuidade e centralidade.

A legitimidade, de fato, do Estado Democratico
de Direito depende, sobretudo, da sua capacidade de man-
ter a ordem no seio da populagdo residente em territorios
juridicamente submetidos a sua autoridade. A proliferagao
de inseguranca no cotidiano das relagdes sociais e, conse-
quentemente, do sentimento de inseguranga ¢ medo entre
os individuos afeta diretamente o grau de confiabilidade
das autoridades governamentais. O professor Luis Flavio
Sapori ensina que “a demanda por seguranga constitui,
uma das principais plataformas dos direitos de cidadania e,
consequentemente da comunidade politica que caracteriza

o Estado-nagdo” .

235  SAPORI, Luis Flavio. Seguranga Publica no Brasil:
desafios e perspectivas. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007.

p.- 17.
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Hodiernamente a garantia da ordem publica deve
ser tratada como um problema publico e de carater de bem
coletivo. A atividade de controle de criminalidade indi-
vidualizada, tem se mostrado um fracasso em termos de
redugdo de violéncia. Dai a necessidade em garantir a tu-
tela do direito difuso a seguranga publica. Ademais, o des-
cumprimento de direitos e garantias fundamentais enseja a
punicao pelos responsaveis, nos termos do art. 5°, XLI, da
Constituicao Federal de 1988.

Invocando os ensinamentos do jurista polonés Fer-
dinand Lassale**® , a Constitui¢do, se aceita essa posigao ¢
eterno costume deixou de ser a soma dos fatores de poder
para ser apenas uma “folha de papel” ante seu descumpri-
mento rotineiro, sem que haja qualquer manifestagao do Ju-
diciario e, pior, do povo, como titular do poder e que cada

vez mais tem se escondido exercendo o fatidico papel de

236 LASSALLE, Ferdinand. O que é uma Constitui¢do
Politica. Rio de Janeiro: Global Editora, 1987. p. 35.
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cidaddo inerte esperando que o seu representante faca tudo
o que for necessario para sua “paz”, depositando todas sua
pretensdes e aspiragdes num ideal politico.

Sem embargos, as agdes coletivas sdo o mais efi-
caz instrumento pela moderna ordem juridica de acesso a
Justica, e nesse universo o ordenamento juridico possui a
Acdo Civil Publica como apta a protecao o direito difuso
a seguranca publica e consequentemente a ordem publica.

Partindo da premissa que o direito a seguranca pu-
blica ¢ difuso na medida em que se enquadra na moldura do
art. 129, III, da CF, com as caracteristicas delimitadas no
art. 81, I, do CDC: transindividual, de natureza indivisivel,
de que sdo titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato. Portanto, pode a seguranca publica
ser objetivo de acao civil publica, nos termos do art. 1° 1V,
da Lei n° 7.247, de 24.7.1985, segundo o qual regem-se pe-

las disposigdes desta lei as a¢des de responsabilidade por
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danos morais e patrimoniais causados “a qualquer outro in-

teresse difuso ou coletivo”. Sobre o tema, Carreira Alvim

leciona que

se o Estado, como tal considerado
o representativo das esferas fede-
ral e estadual de poder, ndo adota
medidas concretas para assegurar
a inviolabilidade do direito a se-
guranga, no cumprimento de seu
dever de (prestar) seguranga, pode
ser demandado para esse fim, sen-
do admissiveis todas as espécies
de agdes capazes de proporcionar
sua adequada e efetiva tutela (art.
83 do CDC). A Agao Civil Publi-
ca, no particular, podera ter por ob-
jeto a condenagdo em dinheiro ou
cumprimento de obrigacao de fazer

ou ndo fazer ( art. 3° ACP), consti-
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tuindo auténtica obrigagdo de fazer
a prestacdo de seguranga a popu-
lagdo, que pode e deve ser presta-
da jurisdiconalmente, no caso de

omissio do Poder Publico??.

Nos termos do art. 144 da Constitui¢do da Repu-
blica de 1988, cabera a prestacdo dessa seguranga ao Esta-
do-membro, na medida em que a ameaca de lesdo a liber-
dade e a vida por falta de seguranca atinja a populacao da
unidade federativa, e a Unido. Na medida em que afetadas
as instituicdes publicas, o funcionamento da policia e da
Justica. Todavia, a fixagdo do objeto da lide destinada a dis-
cussao da eficiéncia dos servigos de seguranga publica nao

¢ um assunto facil.

237 ALVIM, José Eduardo Carreira. Agéo civil publica e
direito difuso a seguranga publica. Revista Forense, v. 99, n.
368, p. 81-89, jul./ago., 2003. Rio de Janeiro: Editora Foren-

se. p. 87.
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A funcdo principal da seguranca publica ¢ preser-
vacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas. Po-
rém, o pedido na acdo civil publica ndo deve ser amplo e
genérico sob pena de comprometer a instrugao do processo,
a apreciagao judicial e até o proprio comando judicial e sua
exequibilidade.
Os pedidos poderao para que que o Estado estrutu-
re a carreira das policias Federal, Ferroviaria e Rodoviaria e
Forcas Armadas (Marinha, Exército e Aerondutica) a nivel
de Unido; Civil e Militar a nivel e Estado; por fim a nivel
municipal as guardas municipais.

Acdo de obrigacdo de fazer em face do Estado
para que ofereca condi¢des pessoais € materiais para que
o policial federal apure as infragdes penais contra a ordem
politica e social ou em detrimento de bens, servigos e inte-
resses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empre-

sas publicas, assim como outras infragdes cuja pratica tenha
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repercussdo interestadual ou internacional e exija repressao
uniforme, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
contrabando e o descaminho, exercer as funcdes de policia
maritima, aérea e de fronteiras. As policias rodoviaria e fer-
rovidria federal, devem ser estruturados ao patrulhamento
ostensivo das rodovias e ferrovias federais, respectivamen-
te.

A nivel estadual, acdo de obrigacdo de fazer para
que as policias civis, sejam incumbidas de exercer somente
a fun¢do de policia judicidria e a apuragao de infragdes pe-
nais, exceto as militares. Quanto as policias militares esta-
duais, cabem a patrulha ostensiva e a preserva¢do da ordem
publica; aos corpos de bombeiros militares, além das atri-
buicdes definidas em lei, incumbe a execucdo de atividades
de defesa civil.

Podera ser objeto a nivel municipal a constitui¢ao

de guardas municipais destinadas a protecdo de seus bens,
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servicos e instalagdes, conforme dispuser a lei.

Quanto a execu¢do da pena, podera ser objeto de
pedidos em Acao Civil Publica obrigagdes impostas ao Es-
tado no sentido de implementar reformas necessarias para
assegurar aos presos condicoes minimas de seguranca e
salubridade, embasadas na Lei de Execucodes Penais, ¢ a
garantia do art. 5°, XLVIX, que determina que seja assegu-
rado aos presos o respeito a sua integridade fisica e moral.

Carreira Alvim salienta que “a Unido pode ter in-
teresse em mover a ac¢ao civil publica contra o Estado-mem-
bro, quando o dever de prestar seguranga caiba a este, € 0
Estado-membro, reciprocamente, contra a Unido, quando
esse dever caiba a esta”*® . Podem ainda os demais legiti-
mados demandar contra ambos, litisconsorcio passivo, ou

1soladamente, contra um ou contra outro.

238  ALVIM, José Eduardo Carreira. Agéo civil publica e
direito difuso a seguranca publica. Revista Forense, v. 99, n
368, p. 81-89, jul/ago., 2003. Rio de Janeiro: Editora Forense.

p- 88.
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Valter Foleto Santin®’ exemplifica que podera
conter pedido para que a agdo policial preserve os direitos
humanos do cidaddo nas abordagens de pessoas e veiculos.
O referido autor cita a¢ao semelhante proposta nos Estados
Unidos da América, diante das constantes violagdes aos di-
reitos civis por parte da policia de Nova York, na oportu-
nidade a Promotoria federal para o Distrito Leste daquela
megaldpole iniciou em 1997 investigacdes para verificar a
existéncia de um padrdo de violagdes aos direitos civis.

O governo federal dos Estados Unidos da Améri-
ca, por meio do Departamento de Justiga, iniciou 0 mesmo
tipo de investigagdes civis em varias cidades, para verificar
a existéncia de um padrdo de violagdes aos direitos civis,
investigagdes de padrao e pratica ou de padrao ou pratica,

em relacdo ao comportamento policial.

239  SANTIN, Valter Foleto. Controle Judicial da Se-
guranca Publica. Eficiéncia do servico na prevengao e re-
pressao ao crime. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2004. p. 243.
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Em uma destas ac¢des, movida por United States of
América em face de City of Columbus, Ohio, Civil n° C2-99
107, o pedido constituiu em: a) declarar a cidade envolvida
em padrdo ou pratica policial de privagao por pessoas de di-
reitos, privilégios ou imunidades assegurados ou protegidos
pelas Constitui¢des ou leis Americanas; b) ordenar a cidade
refrear ou reduzir o envolvimento em algum ato-base de pa-
drao ou pratica de conduta descrita; c) ordenar a cidade ado-
tar e implementar politicas, praticas e procedimentos para
remediar o padrdo ou pratica de conduta descrita e prevenir
oficiais de privacdo por pessoas de direitos, privilégios ou
imunidades assegurados ou protegidos pelas Constitui¢des
ou leis americanas; ¢ d) ordenar algum outro remédio ou
provimento apropriado de interesse da Justiga®*.

Os legitimados para propositura da agcao sao aque-

240  SANTIN, Valter Foleto. Controle Judicial da Se-
guranca Publica. Eficiéncia do servico na prevengao e re-
pressao ao crime. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2004. p. 246.
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les elencados no art. 5° da Lei 7.347/85, compreendendo o
Ministério Publico, a Unido, os Estados, os Municipios, au-
tarquias, empresas publicas, fundacdes, sociedades de eco-
nomia mista ou associagdo, que, para este fim, ndo estdo
sujeitas as exigéncias do item I de artigo (esteja constituida
ha pelo menos um ano, nos termos da lei civil).

A previsao legal do Ministério Publico, decorre do
art. 129, III da Constitui¢ao, sendo suas funcoes institucio-
nais “promover o inquérito civil e a a¢do civil publica, para
a protecdo do patrimonio publico e social, do meio ambien-
te e de outros interesses difusos e coletivos”.

Se direitos fundamentais, individuais e coletivos,
bem assim as suas garantias, tivessem maior aten¢ao dos
constitucionalistas, e os interesses legitimos fossem mais
desenvolvidos pelos administrativistas e civilistas, pondo
a mostra a sua profunda diferenga dos direitos subjetivos,

talvez tivéssemos uma doutrina € uma jurisprudéncia mais
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1 Em especial,

ajustada a realidade operacional do Direito
o Direito penal e as consequéncias da pena.

Quando o mundo juridico se der conta de que o
direito a seguranga ¢ um direito fundamental de todo ser
humano, devendo o Estado prestar seguranca, até mesmo
mediante coer¢ao judicial, através de agdo civil publica, hi-
poteticamente ai o Estado faria cumprir os preceitos cons-

titucionais, para fazer jus a sua natureza de “Estado Demo-

cratico de Direito”.

241  SANTIN, Valter Foleto. Controle Judicial da Se-
guranca Publica. Eficiéncia do servico na prevengao e re-
pressao ao crime. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2004. p. 89.
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O direito a seguranca ¢ uma construgdo de lutas
historicas da humanidade. Seu contetido tem sido amplia-
do com a evolugdo da civiliza¢do. A seguranca publica, de
forma especifica, ¢ um dos direitos mais genuinos dos seres
humanos, uma vez que sem seguranga os demais direitos
nao serdao exercidos em sua forma plena, incluindo entre
estes direitos fundamentais a vida e a liberdade.

A seguranga, como condigdo essencial a
propria vida e dignidade humana, ¢ direito fundamental so-
cial a ser assegurado pelo Estado a todos os cidadaos, por
meio de politicas publicas que garantam a sua plena efica-
cia. E o que se depreende do contetido normativo expresso
na Constituicdo, notadamente no preambulo, e nos artigos
5° 6° e 144.

Embora a seguranga, tanto quanto os demais direi-
tos fundamentais, seja defensavel mediante A¢ao Civil Pu-

blica, dada sua natureza de direito transindividual, portanto
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difuso, ndo se tem noticia de um nimero significante de
demandas propostas com esse objetivo. Nao € raro observar
o Estado se esquivar de sua responsabilidade objetiva por
assaltos ou furtos de veiculos na via publica, sequestros,
trafico e uso de entorpecentes a luz do dia aos “olhos nus
da policia”, etc., ao fundamento, injustificavel, de que nao
ocorre omissdo do dever estatal de garantir a seguranga.
Todavia, em uma concepgao de aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais, tal como expresso no art. 5°, §1° da
CR/88, o comportamento omissivo do Estado, em maior ou
menor extensao, ao se furtar do compromisso de implemen-
tar os direitos que o proprio Texto Constitucional The imp0s,
autoriza a intervencao do Judicidrio, sem que se cogite de
ofensa ao principio da separacao dos Poderes.

Nesse panorama, o dever de concretizar os direi-
tos e garantias constitucionais, na consecucao dos objeti-

vos pretendidos pelo constituinte, reveste-se de juridicidade
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ainda mais vinculante no que diz respeito aos direitos fun-
damentais de essencialidade latente, como sdo os inerentes
a seguranca publica.

Em termos pragmaticos, a repartigdo de compe-
téncias tragadas no ambito infraconstitucional nao afasta a
responsabilidade de cada um dos entes, tampouco exige que
os interessados pleiteiem seguranga publica a todos conjun-
tamente.

As questdes envolvendo o direito fundamental a
seguranca deve receber a analise do Poder Judiciario, consi-
derando-se cada caso concreto e a sua repercussio, devendo
ser sopesadas as regulamentacdes administrativas frente a
imprescindibilidade do bem juridico coletivo a ser tutelado.

Assentada a essencialidade do direito social a se-
guranga ¢ a responsabilidade solidaria da Unido, Estados e
Municipios, inegavel que a coletividade urge por uma me-

dida juridica que possa garantir politicas publicas garanti-
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doras de seguranga publica e, consequentemente, reduzir os
indices alarmantes de criminalidade.

Diante de tais fatos, importa a pontuacao de algu-

mas conclusoes:

1I- O Executivo deve estimular e facilitar a par-
ticipagdo da sociedade, promovendo campanhas e audién-
cias publicas, periodicamente, com a presenc¢a de cidadaos,
especialistas em seguranga publica, representantes da so-
ciedade civil, Policias, Guarda Municipal, Forcas Armadas,
Defensoria Publica e Ministério Publico, para apresentagao
de propostas governamentais, captacdo de sugestdes popu-
lares e dos entes interessados, para defini¢do de politicas de
seguranga publica e suas alteragdes.

2-  Todas as pessoas possuem o direito consti-
tucional a participagdo no processo de fixagdo e alteracao

da politica de seguranga publica do Estado. A participacao
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popular ¢ de suma importancia para o diagnostico especi-
fico de um local violento. A participa¢do pode ser por meio
individual ou por entidades da sociedade civil.

3- O Ministério Publico deve, na qualidade de
defensor da sociedade e dos direitos individuais indispo-
niveis, sociais, coletivos e difusos, participar da fixacao e
alteracdo da politica de seguranca publica do Estado. Cabe,
ainda, ao Ministério Publico, canalizar seus esfor¢os ins-
titucionais para a promo¢ao de medidas administrativas e
judiciais para a melhoria dos servicos publicos essenciais,
principalmente a prevengdo de crimes.

4-  As politicas publicas e servigos publicos
cuja finalidade ¢é assegurar seguranga publica sdo passiveis
de controle judicial. A agdo civil publica ¢ mecanismo ade-
quado e destinado a este controle.

5- A fungdo do Judiciario ¢ prestar a jurisdi¢ao

ampla, diante de ameaga ou lesdo a direito, inexistindo fun-
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damento ou principio constitucional adequado que impeca
a atividade jurisdicional, mesmo em face do préprio Esta-
do. O Judiciario deve cumprir o seu papel de controlador
da Administra¢do e o6rgdo fundamental na transformagao
social.

6- A eficiéncia dos servicos de seguranga pu-
blica pode ser controlada judicialmente, com uso de razoa-
bilidade e proporcionalidade, para que o Poder Publico pro-
ceda a adequada prestacdo do servigo de seguranca publica

e atenda as necessidades do cidadao.

Intoleravel que a violéncia e a omissdo estatal,
como esta estampado de forma endémica em toda parte,
faca o ato de “ir e vir” mais um ato de sorte que o exercicio
legal de um direito de locomogao, e da casa mais uma pri-

sdo privada do que uma residéncia ou um asilo inviolavel
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Importante esclarecer, sobretudo, que o
tema proposto, por se tratar de direito cole-
tivo, nao tem a possibilidade de ser esgota-
do neste trabalho, por ser vasto e complexo,
mas pretende-se nesta pesquisa trazer uma

nova visao da seguranca publica como bem

juridico transindividual.
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