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Resumo

Na sociedade contemporanea — como quer que seja denominada: “sociedade de risco”
ou “reflexiva” (ULRICH BECK), sociedade “hipermoderna” (GILLES LIPOVETSKY), “p6s-mo-
derna”, “liquida” (ZYGMUNT BAUMAN) —, o valor “segurancga” assume uma relevancia extra-
ordindria, seja como contraposigao as crescentes ameagas e riscos globais gerados pelo préprio
homem em decorréncia do avango tecnolégico (armas nucleares, aquecimento global, manipula-
¢des genéticas, guerras bioldgicas, terrorismo, inteligéncia artificial, etc.), seja como antidoto con-
tra as constantes e profundas mudangas sociais, econémicas, e politicas, seja como lenitivo contra
a auséncia de valores sélidos e a derrubada de paradigmas firmes por outros mais fluidos. Entre-
tanto, na busca por seguranga, vérios Estados Democraticos tém adotado medidas nitidamente
desproporcionais ou, pelo menos, de duvidosa constitucionalidade, como, por exemplo, a Lei do
Abate de aeronaves hostis. Ap6s uma sucinta analise da evolugao histérica do direito a seguranca
e da sua atual disciplina em algumas Constitui¢des e tratados internacionais, sustenta-se a utili-
dade dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade para a solucdo de vérios conflitos
empiricos a envolver o direito a seguranca, designadamente no que respeita ao terrorismo. Con-
clui-se que o Estado Democratico de Direito ndo pode trair sua esséncia, seus valores fundantes,
ao combater aquilo que contravenha a esses mesmos valores, sob pena de igualar-se aos seus ini-
migos. Nao se pode manipular o conceito de “ameaca a seguranga nacional” com o fito de justificar
verdadeiras violagdes aos direitos fundamentais. A banalizacao da invocacao de “estado de sitio”
numa pretensa e permanente “guerra contra o terrorismo” debilita e ameaga a democracia e o
Estado de Direito, designadamente em razao do cardter permanente dessa suposta guerra, incom-
pativel com a prépria natureza do estado de sitio, transitério por definicao.

Palavras-chave
Direito a seguranca. Evolugdo. Sociedade de risco. Hipermodernidade. Terrorismo.
Principio da proporcionalidade.

TERRORISM, SHOOT-DOWN LAW AND SAFETY RIGHT IN THE RISL SOCIETY

Abstract

In contemporary society — however named and described as “risk society” or “reflective
society” (ULRICH BECK), or as “hypermodern” society (GILLES LIPOVETSKY), “postmodern”,
“liquid” (ZYGMUNT BAUMAN) — the value “safety” is of extraordinary importance, whether as

* Juiz Federal em Fortaleza. Doutorando em Direito do Estado pela USP. Mestre em Direito pela
UFC. MBA em Poder Judicidrio pela FGV-Direito-Rio. Professor da Faculdade 7 de Setembro e
de cursos de pés-graduacéo.
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opposed to the increasing global threats and risks posed by man as a result of technological ad-
vancement (nuclear weapons, global warming, genetic engineering, biological warfare, terrorism,
artificial intelligence, etc.), either as an antidote to the constant and profound social, economic
and political mutations, whether as a solace against the lack of strong values and the overthrow
of firm paradigms by others more fluids. However, in the quest for security, several Democratic
States have adopted clearly disproportionate measures or, at least, of dubious constitutionality,
for example, the Brazilian law of hostile aircraft shoot down. After a brief analysis of the historical
evolution of the right to security and its current discipline in some Constitutions and international
treaties, it is sustained the utility of the principles of proportionality and reasonableness to solve
several empirical conflicts involving the right to security, particularly with regard to terrorism.
The conclusion is that the Democratic Rule-of-Law State cannot betray its essence, its founding
values, to combat what contravenes these same values, lest to match up to his enemies. The con-
cept of “threat to national security” must not be manipulated in order to justify true violations of
fundamental rights. Severe restrictions on fundamental rights are justified only on effective and
real state of siege or defense. Trivialization of the invocation of “state of siege” in an alleged and
permanent “war on terror” undermines and threatens democracy and the rule of law, particularly
because of the permanent nature of this alleged war, incompatible with the very nature of the
state of siege, transient by definition.

Keywords
Right to safety and security. Evolution. Risk society. Hypermodernity. Terrorism. Propor-
tionality principle.

1. INTRODUCAO

Para fazer face a ameacas a seguranca numa sociedade complexa onde
os riscos se multiplicam exponencialmente, varios Estados havidos como De-
mocréticos tém empregado medidas claramente desproporcionais ou, quando
menos, de duvidosa constitucionalidade, como é caso, por exemplo, da Lei do
Abate de aeronaves hostis (Lei 9.614/98).

Impende, portanto, analisar, ap6s uma breve analise da evolucao histé-
rica do direito a seguranca e da sua atual disciplina em algumas Constitui¢oes
e tratados internacionais — e partindo da premissa da relatividade dos direitos
fundamentais, carecedores de harmonizacdo —, o valor dos principios da pro-
porcionalidade e da razoabilidade na solucdo de varios conflitos empiricos a
envolver o direito a seguranga, designadamente no que diz com o terrorismo.

Cumpre, pois, investigar se as recentes respostas estatais as ameagas a
seguranga se afinam ou nao com tais principios e com a prépria ideia de Estado
Democratico de Direito.

De fato, dentre os valores basilares do Direito, avultam a justica e a segu-
ranga. Se a finalidade do préprio Direito é a promocao da Paz Social, a justica
e a seguranca sao elementos indispensaveis ao alcance desse fim. De fato, a
injustica conduz a inseguranca, e sem seguranca nao pode haver Paz Social
duradoura.
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Nessa linha, o Prof. MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO! traz a lume a
licdo do Estagirita sobre a causa fundamental das revolucoes:

Na Politica, o grande filésofo grego se deteve, com a sua habitual
percuciéncia e profundidade, a analisar as causas das modifica-
coes dos regimes politicos nas cidades-estado helénicas. A raiz
dessas mudangas, soube ele identificar uma causa geral e fun-
damental: a injustica. “Em toda parte é a desigualdade que pro-
voca as sedigdes, seja por nao ser guardada proporgao entre de-
siguais, seja por estender a diferenca entre iguais”. Injustiga, pois,
que se caracteriza, ou pelo excesso de igualdade, ou pelo excesso
de desigualdade este que é tipico das oligarquias aquele tipico
das democracias.

Portanto, se o valor “seguranga” é conatural a ideia mesma de Direito?,
por decorréncia 16gica, também é essencial a nogao de “Estado de Direito”, e,
portanto, ao “Estado Democritico de Direito”.

Na sociedade contemporanea — como quer que seja denominada: “so-
ciedade de risco” ou “reflexiva” (ULRICH BECK), sociedade “hipermoderna”
(GILLES LIPOVETSKY), “p6s-moderna”, “liquida” (ZYGMUNT BAUMAN) —, o valor
“seguranca” assume uma relevancia extraordinaria, seja como contraposicao
as crescentes ameagas e riscos globais gerados pelo préprio homem em decor-
réncia do avanco tecnolégico (armas nucleares, aquecimento global, manipu-
lagoes genéticas, guerras bioldgicas, terrorismo, inteligéncia artificial, etc.), seja
como antidoto contra as constantes e profundas mudancas sociais, economi-
cas, politicas, etc., em grande medida tributarias do préprio progresso cienti-
fico-tecnolégico, seja como lenitivo contra a auséncia de valores sélidos e a
derrubada de paradigmas firmes por outros mais fluidos.

Vivenciamos a era dos extremos e da incerteza. A incerteza gera medo, o
medo gera inseguranca, a inseguranca gera excessos e violéncia. Mesmo que o
risco (ameaga) ndo se concretize, ele ja causa, desde logo, efeitos deletérios,
porquanto o medo dele decorrente, como antecipagdo mental da realizacdo no
mundo fenoménico de riscos reais ou imaginarios, sobre diminuir a qualidade

! FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O estado de sitio na Constituicao brasileira de 1946 e na
sistematica das medidas extraordindrias de defesa da ordem constitucional. Tese de livre do-
céncia - Faculdade de Direito da USP, Sao Paulo, 1964, p. 14-15.

2 “A fungao nuclear do Direito € o estabelecimento de uma ordem. Vale dizer, o objetivo essencial
buscado pelas normas juridicas € a fixacdo de pautas de comportamento gragas ao que tanto a
sociedade como seus membros tém por definido o que pode e o que nado pode ser feito. Sem
isto haveria o caos, a incerteza, a inseguranca completa. [...] O Direito é, per definitionem, um
esquema de ordem, e por isso se fala em ordenagao juridica, em ordenamento juridico. A sur-
presa, o imprevisivel, a instabilidade, sdo, precisamente, no¢des antitéticas ao Direito, que com
elas nao poderia conviver, nem seria exequivel, tanto mais porque tem como fungao elimina-
las.” (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. A estabilidade dos atos administrativos e a seguranca
juridica, boa-fé e confianca legitima ante atos estatais. In: Grandes temas de Direito Adminis-
trativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 168.)
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de vida, é capaz de provocar rea¢des primitivas, imoderadas e até violentas de
autodefesa.

Diante da relativizagio dos valores morais, alguns buscam reftigio na re-
ligiosidade, na fé no Deus imutavel capaz de oferecer seguranga contra todos
0s perigos (materiais e imateriais), ao passo que outros procuram conforto no
fundamentalismo religioso, isto é, numa visao particular e caricatural do di-
vino, que, por vezes, degenera no radicalismo terrorista®.

Mas essa tensdo dialética entre a inseguranca gerada pelos riscos e ame-
agas da sociedade contemporanea e a aspiracdo a seguranca habil a neutraliza-
la nao se circunscreve a grupos de pessoas: cada individuo esta a ela sujeito,
experimentando no seu cotidiano essa tensao e refletindo sobre ela em busca
da sintese dialética no que concerne aos variados aspectos de sua vida, o que
explica, em certa medida, o carater reflexivo (“modernidade reflexiva”) e con-
traditério da sociedade atual, visto que, para além das diferentes cosmovisoes
dos inameros grupos de pessoas, cada individuo sujeito a esse conflito interno
pode adotar forma de superagao diversa ao longo do tempo.

Numa visao psicanalitica, poder-se-ia identificar no inconsciente cole-
tivo da sociedade contemporanea uma sede inaudita por seguranca, que o Di-
reito também é chamado a aplacar.

Na visdo de LIPOVETSKY?, a inseguranca é uma das tonicas da hipermo-
dernidade, porquanto a

[...] reorganizagdo da vida econdmica nao deixou de ter conse-
quiéncias dramaticas para categorias inteiras da populacao, com o
“turbo-capitalismo” e a prioridade dada a rentabilidade imediata
acarretando as redugdes macicas de quadros funcionais, o em-
prego precario, a ameaca maior de desemprego. O Zeilgeist pre-
dominantemente frivolo foi substituido pelo tempo do risco e
da incerteza. Viveu-se certa despreocupacao com o futuro - mas
agora é na inseguranca que, cada vez mais, vive-se o presente.
O ambiente da civilizacao do efémero fez mudar o tom emocio-
nal. A sensacao de inseguranca invadiu os espiritos; a satide se
impoe como obsessao das massas; o terrorismo, as catastrofes,
as epidemias sao regularmente noticia de primeira pagina. As
lutas sociais e os discursos criticos ndo mais oferecem a perspec-
tiva de construir utopias e superar a dominagao. Sé6 se fala de
protecao, seguranga, defesa das “conquistas sociais”, urgéncia
humanitaria, preservacao do planeta. Em resumo, de limitar os
estragos. O clima do primeiro presentismo liberacionista e oti-
mista, marcado pela frivolidade, desapareceu em favor de uma

* Conquanto haja varias modalidades de terrorismo, ndo ha negar que os ataques terroristas de
motivagao pretensamente religiosa tém preponderado na quadra atual.

* LIPOVETSKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. Trad. Mério Vilela. Sao Paulo: Editora Barca-
rolla, 2004, p. 63-65. Grifou-se.
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exigéncia generalizada de protecao. [...] Eis agora o tempo do de-
sencanto com a prépria pés-modernidade, da desmistificacao da
vida no presente, confrontada que esta com a escalada das inse-
gurancas. O alivio é substituido pelo fardo, o hedonismo recua
ante os temores, as sujei¢des do presente se mostram mais fortes
que a abertura de possibilidades acarretada pela individualizagao
da sociedade. De um lado, a sociedade-moda nao para de instigar
aos gozos ja reduzidos do consumo, do lazer e do bem-estar. De
outro, a vida fica menos frivola, mais estressante, mais apreen-
siva. A tomada das existéncias pela inseguranca suplanta a des-
preocupacio “pés-moderna”. E com os tracos de um composto
paradoxal de frivolidade e ansiedade, de euforia e vulnerabili-
dade, que se desenha a modernidade do segundo tipo.

No que pertence ao Direito patrio, a CF/88 j& no seu Preambulo assenta
a seguranga como um dos “valores supremos” do Estado Democratico de Di-
reito brasileiro.®

2 .

O valor “seguranca” é positivado expressamente em varios dispositivos
da CF/88, com diferentes matizes: no art. 52, caput, figura como um direito in-
dividual e coletivo “invioldvel”¢, nos termos do préprio art. 5% no art. 62, caput,
aparece como direito social “na forma desta Constituigao”’; no art. 144, caput,

> “N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e indivi-
duais, a liberdade, a SEGURANCA, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
COMO VALORES SUPREMOS de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fun-
dada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucao pa-
cifica das controvérsias, promulgamos sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”

Art. 52. Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, A SEGURANCA e a propriedade, nos termos seguintes: [...]”

“Art. 6°. Sao direitos sociais a educacéo, a satide, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer,
A SEGURANCA, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.” (Redagao dada pela EC n° 64, de 2010)
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a seguranga publica revela-se como direito difuso®, passivel de protegao me-
diante acao civil publica’. Para além disso, hd ainda mengéo a “seguranca na-
cional”"?, a “seguranga interna do Pais”" (cuja defesa incumbe ao Presidente

da Reptblica, sob pena de crime de responsabilidade), e a “seguranca do ter-
ritério nacional”*%.

Contudo, até a EC 45/2004 nao havia na CF/88 nenhuma alusao explicita
a seguranga juridica, embora seja indisputdvel sua positivacdo como principio
constitucional implicito. Assim, ao prever a simula vinculante, a EC 45/2004
condicionou sua edigao a existéncia de “grave inseguranga juridica”’®. Ob-
serve-se, porém, que, no art. 103-A, a CF/88 nao se refere expressamente ao
principio da seguranga juridica, mas apenas a uma situacdo ou estado de
“grave inseguranca juridica”. Nao houve, portanto, a consagracao da segu-
ranca juridica como principio expresso no texto constitucional, permanecendo
como principio constitucional implicito, o que em nada lhe diminui a impor-
tancia e eficacia.

2. BREVES NOTAS SOBRE O DIREITO A SEGURANCA NO PENSAMENTO POLITICO

O ser humano, instintivamente, anela por seguranca. Esta, alids, desem-
penha um papel assaz relevante no desenvolvimento da personalidade da cri-
anca com impacto igualmente significativo nas relagoes intersubjetivas do
adulto. Para além disso, ha varios estudos evidenciando que um estado obje-

“Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida
para a preservacao da ordem ptblica e da incolumidade das pessoas e do patrimoénio [...]".
Nesse sentido: “O direito a seguranga tem as caracteristicas de um direito difuso, como tragadas
pelo art. 81, I, do CDC: transindividual, de natureza indivisivel, de que sdo titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato (residir numa favela), e encontra sua garan-
tia no art. 129, I1I, da CF/1988, enquanto é também expressao de um interesse coletivo. Portanto,
pode o direito a seguranca ser objeto de acao civil ptiblica, nos termos do art. 1.2, IV, da Lei
7.347/1985, segundo o qual regem-se pelas disposi¢oes desta lei as agoes de responsabilidade
por danos morais e patrimoniais causados ‘a qualquer outro interesse difuso ou coletivo’.” (AL-
VIM, J. E. Carreira. Agao civil ptblica e direito difuso a seguranca ptiblica. Revista de Processo,
v. 124, p. 40-52, jun. 2005.)

“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragao direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga na-
cional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.”

“Art. 85. Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Reptiblica que atentem contra
a Constituicdo Federal e, especialmente, contra: [...] IV - a seguranga interna do Pais;”

“Art. 91.[...]. § 12 - Compete ao Conselho de Defesa Nacional: III - propor os critérios e condicoes
de utilizagdo de 4reas indispensaveis a seguranca do territério nacional e opinar sobre seu efe-
tivo uso, especialmente na faixa de fronteira e nas relacionadas com a preservagao e a explora-
gdo dos recursos naturais de qualquer tipo;”

“Art. 103-A. [...] § 1° A simula terd por objetivo a validade, a interpretacio e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgéos judicidrios ou entre esses e
a administragio publica que acarrete grave inseguranca JURIDICA e relevante multiplicacio de
processos sobre questao idéntica.” (Incluido pela EC n® 45, de 2004)
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tivo ou subjetivo de inseguranca afeta consideravelmente as escolhas e o com-
portamento das pessoas, nao s6 no que diz com sua vida privada, sendo tam-
bém nos campos econémico e juridico.

Nao é, pois, de admirar que essa aspiracao inata ao homem tenha sido
objeto de intimeras declaragoes de direitos e de sélida elaboragdao doutrinaria,
incluidamente pelos pensadores politicos, tendo estado na raiz do constituci-
onalismo moderno, e sendo atualmente essencial a sobrevivéncia deste. A
propria ideia de Constituigao surgiu como um instrumento de seguranca e os
direitos fundamentais s6 se efetivam quando ha seguranga.

SANTO AGOSTINHO afirmava: “A paz é a tranquilidade da ordem de to-
das as coisas.” A tranquilitas ordinis agostiniana foi, ao depois, desenvolvida
por SANTO TOMAS DE AQUINO. Na visao tomista de bem comum (que ainda se
reveste de atualidade), a seguranga constituia condicao de realizagdo do bem
comum, e os bens materiais eram instrumentos de promocao deste.

Na 6ptica hobbesiana, a seguranga é a propria razdo de ser da socie-
dade, razdo pela qual o Pacto de Sujeigao (pactum subjectionis) poderia cessar
quando o Principe ja nao era mais capaz de garantir a seguranca dos studitos,
pois, se assim nao fosse, retornar-se-ia ao estado de natureza.

Para MONTESQUIEU, a segurangca (o “nao temer a outrem”) era condigao
da liberdade. Por sua vez, “a liberdade é um bem tao apreciado que cada qual
quer ser dono até da alheia”. E pontifica: “A liberdade politica, num cidadao,
é esta tranquilidade de espirito que provém da opinido que cada um possui de
sua seguranca; e, para que se tenha esta liberdade cumpre que o governo seja
de tal modo que um cidadao nao possa temer outro cidadao.”!* Portanto, para
que haja liberdade e seguranca é indispensavel que o poder contenha o pro-
prio poder, o que se obtém mercé da separagao dos poderes estatais:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura,
o poder legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo existe
liberdade; porque se pode temer que 0 mesmo monarca ou o
mesmo senado crie leis tirdnicas para executé-las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar nao for separado
do poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder
legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria
arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder
executivo, o juiz poderia ter a forga de um opressor.

4 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Trad. Cristina Murachco. Sao Paulo: Martins Fontes, 1993,
Livro IX, cap. VL.
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Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo
dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés po-
deres: o de fazer as leis, o de executar as resolugées publicas e o
de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares.!

A sua vez, LOCKE" enfatizava a necessidade de previsibilidade e calculabi-
lidade das leis (previamente promulgadas) como elemento de seguranca juri-
dica e mecanismo de contencao do poder arbitrario dos governantes:

Seja qual for a forma de comunidade civil a que se submetam, o
poder que comanda deve governar por leis declaradas e aceitas,
e nao por ordens extemporaneas e resolu¢des imprecisas. A hu-
manidade estard em uma condi¢do muito pior do que no estado
de natureza se armar um ou varios homens com o poder con-
junto de uma multiddo para forca-los a obedecer os decretos
exorbitantes e ilimitados de suas ideias repentinas, ou a sua von-
tade desenfreada e manifestada no dltimo momento, sem que
algum critério tenha sido estabelecido para guid-los em suas
agoes e justifica-las. Pois todo o poder que o governo detém, vi-
sando apenas o bem da sociedade, ndo deve seguir o arbitrario
ou a sua vontade, mas leis estabelecidas e promulgadas; deste
modo, tanto o povo pode conhecer seu dever e ficar seguro e
protegido dentro dos limites da lei, quanto os governantes, man-
tidos dentro dos seus devidos limites, ndo ficarao tentados pelo
poder que detém em suas maos e nao o utilizarao para tais pro-
positos nem por medidas desconhecidas do povo e contrarias a
sua vontade.

De outra parte, o direito fundamental a seguranca é reconhecido em
varias declarac¢des de direitos, como, por exemplo, na Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidadao'” (Franga, 1789), na Declaracao Universal dos Direi-
tos do Homem da ONU™ (1948), na Declaragao de independéncia americana®

15 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Trad. Cristina Murachco. Sao Paulo: Martins Fontes, 1993,
p-172.
6 LOCKE, John. Segundo tratado do  governo civilL  Disponivel em:
<http://www .xr.pro.br/IF/LOCKE-Segundo_Tratado_Sobre_O_Governo.pdf>. Acesso em: 11
mai. 2015.
“Art. 2.2 A finalidade de toda associacao politica é a conservagao dos direitos naturais e impres-
critiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a prosperidade, a SEGURANCA e a resistén-
cia a opressao.” “Art. 16.2 A sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separagao dos poderes nao tem Constituigao.”
“Art. 32. Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal”.
“Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todos os homens sdo criados
iguais, dotados pelo Criador de certos direitos inaliendveis, que entre estes estdo a vida, a liber-
dade e a procura da felicidade. Que a fim de assegurar esses direitos, governos sao instituidos
entre os homens, derivando seus justos poderes do consentimento dos governados; que, sem-
pre que qualquer forma de governo se torne destrutiva de tais fins, cabe ao povo o direito de
altera-la ou aboli-la e instituir novo governo, baseando-o em tais principios e organizando-lhe
os poderes pela forma que lhe pareca mais conveniente para realizar-lhe a seguranca e a felici-
dade [...] Mas quando uma longa série de abusos e usurpagdes, perseguindo invariavelmente o
mesmo objeto, indica o designio de reduzi-los ao despotismo absoluto, assistem-lhes o direito,
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(1776), na Convencao Americana sobre Direitos Humanos® (Pacto de Sao José
da Costa Rica), na Convengao para a Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais* do Conselho da Europa (Roma, 1950) e na Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia® (2000).

3. SEGURANCA JURIDICA: NATUREZA E CONCEITO

Seguranca juridica é um conceito multifacetado. A seguranca juridica
pode ter maltiplos destinatarios (o particular, pessoas juridicas, a coletividade,
o préprio Estado, etc.), pode assumir a natureza de principio, de direito indi-
vidual, de direito social, de direito difuso, e pode revelar-se, em diferentes
graus de intensidade, em normas-regras nos mais variados ramos do Direito.

No campo penal, por exemplo, manifesta-se na garantia da irretroativi-
dade da lei penal; na seara tributaria, exprime-se nao apenas por meio da irre-
troatividade da lei tributaria, mas na garantia da anterioridade (de exercicio
ou nonagesimal). Neste particular, curiosamente, ao menos no plano teorético,
a protecao é mais intensa na area tributaria, porquanto a anterioridade é um
plus em relagdo a irretroatividade. Tais garantias, apesar de popularizadas
como “principios”, ostentariam a natureza de normas-regras, tal como concebi-
das nas teorias de ALEXY e DWORKIN.

Em verdade, trata-se de um “conceito juridico indeterminado”?. Ironi-
camente, cuida-se de um conceito que traz certa inseguranga. Parece paradoxal
que o principio da seguranca juridica, que visa exatamente a combater a incer-
teza e a imprevisibilidade no Direito, seja juridicamente indeterminado. Nada
obstante, é indisputavel que ele contribui efetivamente para a reducao do grau
de incerteza do Direito, até porque, como todo conceito juridico indetermi-
nado, possui um niicleo, uma zona de certeza positiva, que lhe d4 efetiva con-
crecao.

bem como o dever, de abolir tais governos e instituir novos Guardides para sua futura segu-
ranca.”

“Art. 7°. 1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoais.”

“Art. 5°. 1. Toda a pessoa tem direito a liberdade e seguranca.”

“Todas as pessoas tém direito a liberdade e a seguranca.” No seu Preambulo consta como um
dos pilares da Uniao Europeia: “Consciente do seu patrimdnio espiritual e moral, a Unido ba-
seia-se nos valores indivisiveis e universais da dignidade do ser humano, da liberdade, da igual-
dade e da solidariedade; assenta nos principios da democracia e do Estado de direito. Ao insti-
tuir a cidadania da Unido e ao criar um espago de liberdade, de seguranga e de justica, coloca o
ser humano no cerne da sua acdo.”

“Os estudiosos do tema enfrentam algumas dificuldades (a) em primeiro lugar a prépria impre-
cisao da expressao ‘seguranca juridica’, que se insere entre os conceitos juridicos indeterminados
[..]”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Principios da seguranca juridica no Direito Adminis-
trativo. In: Seguranga juridica no Brasil. BOTTINO, Marco Tullio (Org.). Sdo Paulo: RG Editores,
2012).

20
2

2.

[N

2

@

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 5 1



Consoante CANOTILHO*, seguranga juridica e protecao da confianga an-
dam estreitamente associadas,

[...] a ponto de alguns autores considerarem o principio da prote-
¢do de confianca como um subprincipio ou como uma dimensao
especifica da seguranca juridica. Em geral, considera-se que a se-
gurancga juridica estd conexionada com elementos objetivos da
ordem juridica — garantia de estabilidade juridica, seguranca de
orientacao e realizacao do direito — enquanto a protecao da con-
fianca se prende mais com as componentes subjetivas da segu-
ranga, designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos indi-
viduos em relagao aos efeitos juridicos dos atos dos poderes pa-
blicos. A seguranca e a protecdo da confianca exigem, no fundo:
(1) fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos atos do po-
der; (2) de forma que em relagao a eles o cidaddo veja garantida
a seguranga nas suas disposi¢Oes pessoais e nos efeitos juridicos
dos seus préprios atos. Deduz-se ja que os postulados da segu-
ranca juridica e da protecdo da confianga sao exigiveis perante
“qualquer ato” de “qualquer poder” — legislativo, executivo e ju-
dicial.

Com efeito, a doutrina patria® parece inclinar-se a identificar no princi-
pio da seguranca juridica uma dimensdo objetiva (estabilidade das relagdes so-
ciais) e uma dimensdo subjetiva (protecao da confianca legitima). A essa luz, o
principio da protecdo da confianca faria parte do conceito do principio da se-
guranca juridica em sentido lato. Entrelagados com ele estdo a boa fé objetiva e

# CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituigdo. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 257.

% Na dicgdo de ALMIRO DO COUTO E SILVA: “A seguranga juridica é entendida como sendo um
conceito ou um principio juridico que se ramifica em duas partes, uma de natureza objetiva e
outra de natureza subjetiva.

A primeira, de natureza objetiva, é aquela que envolve a questao dos limites & retroatividade dos
atos do Estado até mesmo quando estes se qualifiquem como atos legislativos. Diz respeito,
portanto, a protegdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. Diferente-
mente do que acontece em outros paises cujos ordenamentos juridicos frequentemente tém
servido de inspiracao ao direito brasileiro, tal protegao estd ha muito incorporada a nossa tradi-
cao constitucional e dela expressamente cogita a Constituicao de 1988, no art. 52, inciso XXXVI.
A outra, de natureza subjetiva, concerne a protegio a confianga das pessoas no pertinente aos atos,
procedimentos e condutas do Estado, nos mais diferentes aspectos de sua atuagdo.” (SILVA,
Almiro do Couto e. O principio da seguranga juridica (protegdo a confianca) no Direito Brasi-
leiro e o direito da Administragao Publica de anular seus préprios atos administrativos: o prazo
decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n2 9.784/99). In: DIAS,
Jorge de Figueiredo; COSTA, José de Faria; CANOTILHO, José Joaquim Gomes (Orgs.) ARS
IVDICANDIL. Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Castanheira Neves. Coimbra: Coimbra
editora, v. III, 2008, p. 540.)

Essa também ¢é a posicdo de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO (Principios da seguranca juridica
no Direito Administrativo. In: Seguranca juridica no Brasil. BOTTINO, Marco Tullio (Org.). Sao
Paulo: RG Editores, 2012, passim).
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a proibicao de venire contra factum proprium, havida como uma decorréncia da-
quela®.

HUMBERTO AVILA?Y encarece o papel da fundamentacdo racional das deci-
soes:

Pode-se conceituar a seguranca juridica como sendo uma norma-
principio que exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicia-
rio, a adocao de comportamentos que contribuam mais para a
existéncia, em beneficio dos cidadaos e na sua perspectiva, de um
estado de confiabilidade e de calculabilidade juridicas, com base
na sua cognoscibilidade, por meio da controlabilidade juridico-ra-
cional das estruturas argumentativas reconstrutivas de normas ge-
rais e individuais, como instrumento garantidor do respeito a sua
capacidade de - sem engano, frustragao, surpresa e arbitrariedade
- plasmar digna e responsavelmente o seu presente e fazer um
planejamento estratégico juridicamente informado do seu fu-
turo.

4. SEGURANCA COMO GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA DEMOCRACIA

No constitucionalismo liberal, a funcao garantidora do direito a segu-
ranga, designadamente em face de ameacas a liberdade individual pelo Es-
tado, se manifestava de modo bem evidente. A seguranga era vista como ga-
rantia da liberdade individual e era obtida mediante mecanismos de conten-
¢ao do poder. O Estado deveria nao s6 respeitar a autonomia privada, abs-
tendo-se de nela interferir (non facere), sendo também garanti-la (facere). Assim,
o direito a seguranca, oponivel ao Estado, nao era meramente passivo, mas
também prestacional, ativo. Esse diplice papel do Estado era implicitamente
reconhecido nas declaracoes de direitos, ao aludirem ao dever estatal de “con-
servar”, de “garantir” os direitos fundamentais de liberdade.*

O direito a liberdade e a seguranga deveria ser protegido pelos 3 Pode-
res, mas essa protecdo advinha precipuamente da lei, expressao da vontade
geral. As limitagOes a liberdade e a seguranca deveriam emanar da lei, a qual
deveria interferir o minimo possivel na esfera de autonomia privada.

Se a lei, na visao do liberalismo, é o inico meio legitimo de o Estado
limitar a liberdade individual, o processo de sua elaboragdo passa a assumir
grande relevo: ela deve ser fruto de um consenso entre os varios segmentos

% Nesse sentido: STJ, RMS 29493/MS, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS, 22 TURMA, julgado em
23/06/2009, DJe 01/07/2009.

%7 AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagio no direito tri-
butario. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 690.

% Nesse sentido, dispunha a Declaragiao do bom povo da Virginia de 1776: “Art. 2°. A finalidade
de toda associagdo politica é a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem.
Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao.”
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representativos do poder e da sociedade, e nao simplesmente da vontade da
maioria numérica, como na Antiguidade. Dai a importancia da reparticdo do
poder, a exigir intensa negociagdo quando os interesses de um segmento coli-
direm com os de outro na formacao da lei. Na visao de MONTESQUIEU, para a
lei ser aprovada, deveria haver um consenso entre a Camara Alta (nobreza —
elemento aristocratico), a Camara Baixa (representantes do povo) e o Monarca
(elemento aristocrético).

A ideia de seguranga juridica como garantia dos direitos fundamentais
e da democracia persiste na hodiernidade, porquanto, como ja enfatizado,
constitui uma decorréncia da prépria natureza e finalidade do Direito, e, per
viam consequentiz, do Estado de Direito® e do Estado Democritico de Direito®.

A seguranca juridica, além de principio constitucional, é também um di-
reito fundamental®, e, como tal, constitui um trunfo contra o Estado, destinado
a proteger outros trunfos® (direitos fundamentais) contra o arbitrio estatal.

Ao favorecer a estabilidade das relagoes sociais (dimensao objetiva do prin-
cipio da seguranca juridica) e a previsibilidade/calculabilidade do Direito (dimen-
sdo subjetiva), o principio da seguranga juridica concorre para a tranquilidade
da ordem (tranquilitas ordinis), condigdo de realizagdo do bem comum, objetivo
de todo governo legitimo, maximamente do democritico.®

A essa luz, o principio da seguranca juridica desponta como uma das
mais importantes garantias dos direitos fundamentais e da democracia.

» Assevera CANOTILHO: “O homem necessita de seguranga para conduzir, planificar e conformar
autdnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideram os principios da
seguranga juridica e da protegio da confianga como elementos constitutivos do Estado de Direito.”
(Op. cit., p. 257.) De modo anédlogo ja se exprimiu o STF: “[...] O principio da seguranga juridica,
projecao objetiva do principio da dignidade da pessoa humana e elemento conceitual do Estado
de Direito”. (MS 24448/DF. Rel: Min. Carlos Britto. Tribunal Pleno. Julgamento em 27/09/2007.)
“[..] PROTECAO CONSTITUCIONAL QUE AMPARA E PRESERVA A AUTORIDADE DA
COISA JULGADA - EXIGENCIA DE CERTEZA E DE SEGURANCA JURIDICAS - VALORES
FUNDAMENTAIS INERENTES AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO [...]". (MS 31412
AgR, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 29/10/2013.)
Como é consabido, nem todo direito fundamental ostenta a natureza de norma-principio.
Nesse sentido: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 382 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 425-426.
“[...] Ja que, primariamente, os direitos fundamentais sao posicoes juridicas individuais face ao
Estado, ter um direito fundamental significard, entdo, ter um trunfo contra o Estado, contra o governo
democraticamente legitimado, o que, em regime politico baseado na regra da maioria, deve
significar, a final, que ter um direito fundamental é ter um trunfo contra a maioria, mesmo
quando esta decide segundo os procedimentos democraticos instituidos.” (NOVAIS, Jorge Reis.
Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 17-18.)
(Grifou-se.)
% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia possivel. 52 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1979,
p- 33-34.
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5. SEGURANCA COMO LIMITE AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A DEMOCRACIA

Sendo um direito fundamental de natureza principiolégica, é natural
que o principio da seguranca (juridica inclusive) possa entrar em colisao com
outros direitos fundamentais. De fato, os direitos fundamentais ndo sao abso-
lutos, mas gozam de relatividade.** Os direitos fundamentais se limitam recipro-
camente® (ex: direito a informagao versus direito a privacidade).

Ao menos em tese, é possivel que o direito a seguranga de uma pessoa
possa colidir com o direito a seguranca de outra pessoa. O direito a seguranga
(sem adjetivagdes) de uma pessoa pode colidir com o direito a seguranca da
sociedade e do Estado®. O direito a seguranca individual pode colidir com o
direito difuso a seguranca piiblica (CF/88, art. 144, caput).

A prépria Constituigdo imp6oe limites a vérios direitos fundamentais: (a)
o direito a vida pode ceder no caso de guerra declarada, diante da autorizagdo
da pena de morte (art. 52, XLVII); (b) o direito de propriedade deve cumprir
sua funcao social (art. 52, XXIII); (c) o direito de agdo nado autoriza a impetragao
de habeas corpus no caso de punigdes militares (art. 142, § 29); e assim por diante.

Além das limitagoes impostas em tempos de normalidade institucional,
a Constituicao prevé ainda, em prol da seguranga (defesa da “ordem puiblica” ou
da “paz social”), limitagoes mais severas em tempos de anormalidade, de ins-
tabilidade democratica, a saber, nos casos de estado de defesa ou de sitio.”

3 “Qs direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituigdo Federal néo séo ilimita-

dos, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela carta Magna

(principio da relatividade).” (MORAES, Alexandre de. Curso de Direito Constitucional. 142 ed. Sao

Paulo: Atlas, 2003, p. 61.)
% “OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER ABSOLUTO. Nao h4, no
sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater abso-
luto, mesmo porque razdes de relevante interesse ptblico ou exigéncias derivadas do principio
de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adocao, por parte dos
orgaos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que res-
peitados os termos estabelecidos pela propria Constituigdo. [...] (STF, MS 23452, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 16/09/1999, DJ 12-05-2000.)
A CF/88 prevé que o direito a seguranga da sociedade e do Estado deve prevalecer sobre o di-
reito individual a prestacao de informagoes pessoais: “Art. 5°. [...] XXXIII - todos tém direito a
receber dos 6rgaos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou
geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas
cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.”
“Art. 136. O Presidente da Reptblica pode, ouvidos o Conselho da Reptblica e o Conselho de
Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou prontamente restabelecer, em locais
restritos e determinados, a ordem piiblica ou a paz social ameagadas por grave e iminente instabilidade
institucional ou atingidas por calamidades de grandes proporcoes na natureza. § 12 - O decreto que
instituir o estado de defesa determinara o tempo de sua duragao, especificara as dreas a serem
abrangidas e indicara, nos termos e limites da lei, as medidas coercitivas a vigorarem, dentre as
seguintes: I - restri¢des aos direitos de: a) reuniao, ainda que exercida no seio das associagdes;
b) sigilo de correspondéncia; c) sigilo de comunicagéo telegréfica e telefonica; II - ocupacao e
uso temporario de bens e servicos ptiblicos, na hipétese de calamidade piblica, respondendo a
Uniao pelos danos e custos decorrentes. [...] Art. 138. O decreto do estado de sitio indicard sua
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Nao ha negar, portanto, que, nos casos de estado de defesa ou de sitio,
o direito a seguranca limita, ainda que temporariamente, o exercicio de virios
direitos fundamentais e da propria democracia, ainda que o faga para resguardd-la.
Nessas circunstancias excepcionais, a democracia mesma é limitada e compri-
mida, transitoriamente, para que possa sobreviver.

Outrossim, a CF/88 contempla explicitamente, em vérios dispositivos, a
possibilidade de restricao a direitos fundamentais por meio de leis regulamen-
tadoras, como, e.g., no caso do art. 52, XIII. Todavia, mesmo inexistindo refe-
réncia constitucional explicita a regulamentacao legal, € licito ao legislador in-
fraconstitucional estatuir limites a direitos fundamentais ao delinear o respec-
tivo regime juridico aplicavel.®® Contudo, ao fixar tais limites aos direitos fun-
damentais, o legislador nao pode ultrapassar o limite da proporcionalidade.
Essa limitagdo imposta pelo principio da proporcionalidade a atividade de li-
mitacado legal dos direitos fundamentais granjeou ao principio da proporcio-
nalidade o epiteto de “limite dos limites” (“Schranken-Schranken”).

Assim, os direitos fundamentais somente podem ser restringidos por lei
proporcional (adequada, necessaria e proporcional stricto sensu), que lhes pre-
serve o niicleo essencial. Do contrério, perderiam sua propria razao de ser (di-
reitos fundamentais de estatura constitucional oponiveis a maiorias legislati-
vas ocasionais), visto que poderiam ser facilmente aniquilados pelo legislador
infraconstitucional. Sem a imunizagao de seu ntcleo essencial a restri¢des in-
devidas pela lei, os direitos fundamentais deixariam de ser trunfos contra a mai-
oria.

Todavia, a tormentosa definigao in concreto do que constitui o ntcleo
essencial de um direito fundamental ndo pode impregnar-se de tintas ideoldgi-
cas. Nao se pode imputar a Constituicio uma defini¢do de direito fundamental

duragao, as normas necessarias a sua execucao e as garantias constitucionais que ficarao sus-
pensas, e, depois de publicado, o Presidente da Republica designara o executor das medidas
especificas e as dreas abrangidas. Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com funda-
mento no art. 137, I, sé poderao ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: I - obriga-
¢do de permanéncia em localidade determinada; II - detencao em edificio ndo destinado a acu-
sados ou condenados por crimes comuns; III - restri¢des relativas a inviolabilidade da corres-
pondéncia, ao sigilo das comunicagdes, a prestagao de informagoes e a liberdade de imprensa,
radiodifusao e televisdo, na forma da lei; IV - suspensao da liberdade de reunido; V - busca e
apreensao em domicilio; VI - intervengao nas empresas de servigos publicos; VII - requisi¢ao de
bens.”

Nessa linha, pontifica ROGER STIEFELMANN LEAL: “Mesmo sem expressa autorizagao constituci-
onal, cabe a legislacao impor limitagao a direito fundamental em razdo de outro preceito cons-
titucional, que, inclusive, pode ser conformador de outro direito constitucionalmente assegu-
rado. Nesse caso, o legislador acaba por exercer juizo de ponderacao entre um direito funda-
mental e outros valores constitucionais que se lhe oponham, optando por solugdo que aplique
em maior grau os valores contrapostos e em menor grau o direito (MARTIN-RETORTILLO BA-
QUER; OTTO Y PARDO, 1988, p. 108). Institui, assim, restrigdo indiretamente constitucional em face
de outros constitucionalmente tutelados.” (LEAL, Roger Stiefelmann. A propriedade como direito
fundamental: breves notas introdutdrias. Revista de Informacao Legislativa, v. 194, 2012, p. 57.)
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prépria de uma corrente politico-ideolégica especifica, pois que a Constituigao
costuma adotar conceitos (mais abstratos e tendencialmente neutros em relagao
a correntes ideoldgicas) e ndo propriamente concepgoes determinadas de direi-
tos fundamentais. O nticleo essencial do direito fundamental nao pode ser
ideologizado, politizado, sob pena de a deciséo juridica degenerar-se numa de-
cisdo politica.

Nesse sentido, pontua FERNANDO ATRIA®:

[...] La constitucion es (o debe ser) neutral entre las diversas con-
cepciones (precisamente porque es, o debe ser, “nuestra”, co-
mun). Por lo tanto, si utilizamos la aplicacion judicial de la cons-
titucion para dirimir el conflicto politico, entonces estamos exi-
giendo al juez que complemente el contenido del art. 19 con su
propia concepcion de los derechos fundamentales. Pero entonces el
juez deja de ser un tercero imparcial, cuya neutralidad respecto
del conflicto de las partes era, recuerdese, la mejor garantia de
que su juicio seria correcto. Ahora si nos importa si el juez es so-
cialista o liberal, y con esto violamos la segunda condicion esta-
blecida al principio: no hay manera “juridica” de decidir estos
conflictos que no sea una reproduccion del conflicto politico. El
juez puede seguir llamandose juez, pero ahora es un aliado de
una de las partes. Es un activista (liberal, conservador o socia-
lista, etc.) disfrazado de juez.

Portanto, havendo ou nao lei restritiva de direitos fundamentais, cabe
ao juiz, no juizo de ponderagio sobre qual o direito fundamental deva prevalecer
no caso concreto (incluindo o direito a seguranga juridica), ter o cuidado de nao
atribuir ao texto constitucional uma concepgao pessoal, particular, ideoldgica,
sobre os direitos fundamentais envolvidos, em ordem a nio politizar a decisdo ju-
ridica por proferir, até porque essa politizacdo gera inseguranga juridica.

Contudo, a partir do substancial incremento do terrorismo®, da “cibercri-
minalidade” e da producdo de armas de destruicdo em massa (bioldgicas, qui-
micas e nucleares), varias medidas restritivas de direitos fundamentais como
liberdade, privacidade, presunc¢do de nao culpabilidade, dignidade da pessoa
humana, etc., e da prépria democracia tém sido adotadas por nagoes havidas
como democraticas em prol do direito a segurancga.

¥ ATRIA, Fernando. El Derecho y la contingencia de lo politico. Disponivel em: <http:/www.cer-
vantesvirtual.com/obra/el-derecho-y-la-contingencia-de-lo-poltico-0/>. Acesso em: 11 mai.
2015. Grifou-se.

% Consoante LIPOVETSKY, a sociedade hipermoderna é hipervigilante: “Para lutar contra o terro-
rismo e a criminalidade, nas ruas, nos shopping centers, nos transportes coletivos, nas empresas,
ja se instalam milh6es de cAmeras, meios eletronicos de vigilancia e identificacio dos cidadéos:
substituindo-se a antiga sociedade disciplinar-totalitaria, a sociedade da hipervigilancia esta a
postos.” (Op. cit., p. 55.) (Grifou-se.)
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O terrorismo, na sua configuragio atual, esmaeceu a diferenga entre se-
guranga interna e externa, visto que contemporaneamente ndo tem um territdrio
definido, é difuso. O terrorismo cibernético (cyberterrorism) é especialmente dificil
de ser coibido e pode ser até mais deletério que a explosao de bombas em lu-
gares determinados. Um exemplo recente foi o ataque a Estonia em 2007 que
desabilitou a internet por cerca de 3 semanas, afetando severamente a infraes-
trutura do Pais, incluindo servigos bancarios e de telefonia mével.*!

Algumas medidas de prevencao e repressao ao terrorismo padecem de
nitida inconstitucionalidade, como a prisdo de Guantanamo e a violagido da
privacidade, da intimidade e do sigilo das comunicagoes telematicas sem pré-
via autorizagdo judicial, a atingir até mesmo chefes de Estados democréticos
(Alemanha, Brasil, etc.) e a ONU.

Com efeito, a quebra do sigilo das comunicagoes de bilhdes de pessoas
néo passa no teste da proporcionalidade, seja pela ineficicia do meio empregado,
seja pelo elevado grau de restrigio imposto a esse direito fundamental de tantas pes-
soas. A ineficacia da generalizada quebra de sigilo tem-se mostrado evidente
em virtude da incapacidade do governo americano de evitar os recentes ata-
ques domésticos, promovidos por cidadaos americanos (adolescentes inclu-
sive!), em escolas, bases americanas, etc. A ingente capacidade de coletar dados
torna-se in6cua diante da incapacidade de analisar em tempo hébil essa extra-
ordinaria massa de dados coletados. Outrossim, a desproporcionalidade da
quebra de sigilo torna-se patente quando se pondera o seu elevado custo eco-
noémico.*

No Brasil, a cognominada “Lei do Abate” (Lei 9.614/98), alterou o Cédigo
Brasileiro de Aeronautica, para possibilitar a destruicdo de aeronaves reputa-
das hostis:

Art. 303. [...] § 22 Esgotados os meios coercitivos legalmente pre-
vistos, a aeronave serd classificada como hostil, ficando sujeita a

41 “The Baltic state of Estonia was target to a massive denial-of-service attack that ultimately ren-
dered the country offline and shut out from services dependent on Internet connectivity for
three weeks in the spring of 2007. The infrastructure of Estonia including everything from
online banking and mobile phone networks to government services and access to health care
information was disabled for a time. The tech-dependent state was in severe problem and there
was a great deal of concern over the nature and intent of the attack.” (CYBERTERRORISM. In:
Wikipedia: The Free Encyclopedia. Disponivel em: <http:/en.wikipedia.org/wiki/Cyberterro-
rism>. Acesso em: 11 mai. 2015.)

42 Na avaliagao de KLAUS BRINKBAUMER, “the global spying scandal shows that the US has become
maniac, that it is behaving pathologically, invasively. Its actions are entirely out of proportion
to the danger. Since 2005, an average of 23 Americans per year have been killed through terror-
ism, mostly outside of the US. "More Americans die of falling televisions and other appliances
than from terrorism,” writes Nicholas Kristof in the New York Times, and ‘15 times as many die
by falling off ladders.” The US has spent $8 trillion on the military and homeland security since
2001.” (BRINKBAUMER, Klaus. The war on terror is America’s mania. Spiegel online, Ham-
burgo, 16 jul. 2013. Disponivel em: <http://www.spiegel.de/international/world/spiegel-com-
mentary-on-us-internet-surveillance-a-911256.html>. Acesso em: 11 mai. 2015.)
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medida de destruicao, nos casos dos incisos do caput deste artigo
e ap6s autorizacao do Presidente da Repiiblica ou autoridade
por ele delegada.

Regulamentando este dispositivo legal, o Decreto 5.144/2004 invoca ex-
pressamente o principio da seguranca publica para justificar a medida extrema
de destruigao:

Art. 1°. Este Decreto estabelece os procedimentos a serem segui-
dos com relacdo a aeronaves hostis ou suspeitas de trafico de
substancias entorpecentes e drogas afins, levando em conta que
estas podem apresentar ameaca a segurancga publica: [...]

A seu turno, o Decreto 8.265/2014 delegou ao Comandante da Aerondu-
tica competéncia para decidir acerca do abate de aeronaves que ameagassem
a segurancga do espaco aéreo brasileiro durante o periodo da Copa do Mundo
de 2014.

Conquanto a CF/88 s6 preveja a pena de morte para o caso de guerra
declarada, argumenta-se que o abate de aeronave é constitucional na hipétese
de legitima defesa preventiva para repelir ameaca injusta, atual ou iminente, ao
direito a vida e a seguranga de outras pessoas. Assim, num juizo de ponderacao,
o direito fundamental a vida e a seguranga de um grupo de pessoas inocentes
prevaleceria sobre o direito fundamental a vida e a seguranca dos injustos
agressores. Nessas circunstancias, a medida extrema seria constitucional. Im-
pende salientar que, pesem embora as objecdes doutrinarias®, até hoje o abate
de aeronaves hostis nao foi declarado inconstitucional pelo STE.

Essa necessidade de equilibrio entre os direitos fundamentais de um in-
dividuo e os direitos fundamentais da coletividade* (recondutiveis, muitas ve-
zes, a soma dos direitos fundamentais dos individuos integrantes dessa cole-
tividade) transparece em varios textos constitucionais e internacionais, como,
v.g., na Constitui¢do italiana em vigor, que em varios dispositivos prescreve

# Luiz FLAVIO GOMES, v.¢., advoga a inconstitucionalidade do abate. (Lei do abate: inconstituci-
onalidade. Disponivel em: <http://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/1990529/lei-do-abate-inconstitu-
cionalidade>. Acesso em: 11 mai. 2015.)

# Pontifica MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO: “Se se pode distinguir a seguranga da comuni-
dade da seguranca dos individuos que a integram, na verdade estdo ai dois aspectos de um
mesmo quadro, os quais sao, no fundo, inseparaveis. Nao havera seguranca da comunidade se
inexistir seguranga individual e vice-versa. [...] Nao ha seguranga para o individuo se nao existir
seguranca para a comunidade, ou para o Estado. Estas duas tltimas sao condigdo da primeira
[seguranca individual]. Mas a seguranca da comunidade e a do Estado estardo sempre em risco
se inexistir seguranca individual.” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito
Constitucional contemporaneo. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 164.) (Grifou-se.)

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 5 9



que a seguranca da coletividade pode servir de limite a direitos individuais
fundamentais.*>

Nao se preconiza, portanto, a supremacia absoluta, incontrastavel, do
interesse publico sobre o individual (até porque, se assim fosse, a ideia mesma
de direito individual, oponivel a maioria, perderia sua razao de ser), mas sim
a necessidade de sopesagem desses direitos coletivos e individuais a luz dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, bem como de outros pa-
rametros constitucionais, em ordem a determinar qual deve prevalecer no caso
concreto.

Para além disso, nessa sopesagem, ha que considerar sempre a natureza
e o grau dos riscos envolvidos, para evitar reacées desproporcionais a riscos
remotos, pouco factiveis, de improvavel concretizacdo. Nao se pode manipu-
lar o conceito de “ameaca a seguranga nacional” com o fito de justificar verda-
deiras violagoes aos direitos fundamentais.

E certo que os riscos, via de regra, nao podem ser mensurados com pre-
cisdo matematica na sociedade contemporanea, de modo que sua avaliagao
envolve certa dose de subjetividade, até mesmo em virtude da histéria recente
e das peculiaridades culturais de uma sociedade especifica, ensejando percep-
¢oes divergentes sobre o risco. Nessa linha, a sociedade norte-americana é

4 “Art. 16. Ogni cittadino pud circolare e soggiornare liberamente in qualsiasi parte del territorio

nazionale, salvo le limitazioni che la legge stabilisce in via generale per motivi di sanita O DI SICU-
REZZA”

“Art. 17. Delle riunioni in luogo pubblico deve essere dato preavviso alle autorita, che possono vie-
tarle soltanto per comprovati motivi di SICUREZZA o di incolumita pubblica.”

“Art. 41. L'iniziativa economica privata e libera. Non puo svolgersi in contrasto con 1'utilita sociale
o0 in modo da recare danno ALLA SICUREZZA, alla liberta, alla dignita umana.”

4 A este respeito, confira-se o escélio de TOMMASO GIUPPONI: “Nell’ambito dell’affermazione dei
principi del costituzionalismo liberaldemocratico, la Carta del 1948 riconosce ampie sfere di in-
tervento dei pubblici poteri a tutela di esigenze collettive connesse alle c.d. liberta positive, con
particolare riferimento ai diritti sociali (cfr., ad esempio, gli artt. 32, 33, 34 e 38 Cost.), garantendo
il giusto equilibrio tra esigenze individuali e collettive di tutela nell’ambito della garanzia dei diritti fon-
damentali della persona. Coerentemente con tale tendenza, la stessa Costituzione stabilisce che la
sicurezza puo rappresentare anche uno strumento legittimo di LIMITAZIONE dei diritti indi-
viduali (a partire anche dalle liberta pit1 consolidate, come la liberta di circolazione, di cui all’art.
16 Cost., la liberta di riunione, di cui all’art. 17 Cost., o la liberta di iniziativa economica, di cui
art. 41 Cost., nell’'ambito delle quali viene espressamente richiamata la sicurezza quale limite).
[...] Attualmente, tale ambivalenza si riflette anche sul piano del diritto internazionale e di
quello comunitario (pur nelle loro specifiche caratteristiche e peculiarita). In tutti questi casi,
infatti, alla proclamazione della tutela di determinate situazioni di liberta, si affianca I'indivi-
duazione di tutta una serie di limitazioni attinenti non solo al rispetto delle liberta altrui, ma
anche all'ordine pubblico, ALLA SICUREZZA NAZIONALE, alla morale, alla salute, alla pre-
venzione dei reati, al benessere economico, a finalita di interesse generale O ALLA DEMOCRA-
ZIA, anche se, da ultimo, con l'indicazione della necessita di salvaguardare il contenuto essen-
ziale dei diritti e il criterio di proporzionalita.” (GIUPPONI, Tommaso F. La sicurezza e le sue
“dimensioni” costituzionali. Disponivel em: <http://www.academia.edu/11568147/La_sicu-
rezza_e_le sue dimensioni_costituzionali>. Acesso em: 11 mai. 2015.) (Grifou-se.)
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mais sensivel a riscos ligados a terrorismo do que a europeia, ao passo que esta
se preocupa mais com riscos ecolégicos do que aquela.

Consoante documentos diplomaticos até ha pouco sigilosos, divulgados
pela Folha de Sao Paulo, a época da aprovacao e da regulamentacdo da Lei do
Abate, os EUA teriam pressionado fortemente o Governo brasileiro para que
este reconhecesse que a “soberania” brasileira estava em risco em decorréncia
do trafico internacional de drogas, o que foi rejeitado por temer-se interferén-
cia americana no territério nacional, nomeadamente na Amazonia.¥

Enquanto os norte-americanos estavam bastante preocupados com os
riscos do trafico internacional de drogas, o Brasil estava mais preocupado com
o risco de ingeréncia dos EUA na Amazdnia.

De qualquer sorte, pese embora a relativa incalculabilidade dos riscos na
sociedade atual, é de mister reconhecer que, no geral dos casos, ha parametros
racionais e objetivos para aferir, com algum grau de certeza, a natureza e a
gravidade dos riscos em jogo. Na sopesagem dos direitos, dos riscos e das me-
didas hébeis a neutralizid-los ou minora-los, revela-se bastante ttil o recurso
aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

6. CONCLUSAO

O valor “seguranca” é conatural a ideia mesma de Direito, sendo, por
ecorréncia logica, também essencial a nocdo de “Estado de Direito”, e, por-
d 1 tamb 1 de “Estado de Direito”
tanto, ao “Estado Democritico de Direito”.

A seguranga, além de principio constitucional, é também um direito funda-
mental, e, como tal, constitui um trunfo contra o Estado, destinado a proteger
outros trunfos (direitos fundamentais) contra o arbitrio estatal.

Todavia, sendo um direito fundamental de natureza principioldgica, é
natural que o principio da seguranca (juridica inclusive) possa entrar em coli-
sdao com outros direitos fundamentais. De fato, os direitos fundamentais nao
sdo absolutos, mas gozam de relatividade. Os direitos fundamentais se limitam
reciprocamente (ex: direito a informacdo versus direito a privacidade). Para
além disso, o proprio direito a seguranca de uma pessoa pode colidir com o
direito a seguranga da sociedade e do Estado. O direito a seguranca individual
pode colidir com o direito difuso a seguranca piiblica (CF/88, art. 144, caput).

Além das limitagoes impostas em tempos de normalidade institucional,
a CF/88 prevé ainda, em prol da sequranca (defesa da “ordem ptuiblica” ou da

¥ VALENTE, Rubens; ODILLA, Fernanda. Brasil sofreu pressédo dos EUA con-
tra “Lei do Abate”. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 4 set. 2011. Disponivel em:
<http://wwwl.folha.uol.com.br/fsp/mundo/ft0409201105.htm >. Acesso em:
11 mai. 2015.
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“paz social”), limitages mais severas em tempos de anormalidade, de instabi-
lidade democrética, a saber, nos casos de estado de defesa ou de sitio. Nao ha
negar, portanto, que, nos casos de estado de defesa ou de sitio, o direito a se-
guranca limita, ainda que temporariamente, o exercicio de vdrios direitos fun-
damentais e da propria democracia, ainda que o faca para resquardd-la. Nessas
circunstancias excepcionais, a democracia mesma ¢é limitada e comprimida,
transitoriamente, para que possa sobreviver.

Por outro lado, a partir do substancial incremento do terrorismo, da “ci-
bercriminalidade” e da produgao de armas de destruicdo em massa (biolégicas,
quimicas e nucleares), varias medidas restritivas de direitos fundamentais
como liberdade, privacidade, presuncao de nao culpabilidade, dignidade da
pessoa humana, etc., e da propria democracia tém sido adotadas por nagdes
havidas como democraticas em prol do direito a seguranga.

Entretanto, na busca por seguranga, o Estado Democritico de Direito
nao pode trair sua esséncia, seus valores fundantes, ao combater aquilo que
contravenha a esses mesmos valores, sob pena de igualar-se aos seus inimi-
gos. Nao se pode manipular o conceito de “ameaca a seguranca nacional”
com o fito de justificar verdadeiras viola¢des aos direitos fundamentais. Res-
trigdes severas aos direitos fundamentais sé se justificam diante de efetivo e
real estado de sitio ou de defesa. A banalizacdo da invocagao de “estado de
sitio” numa pretensa e permanente “guerra contra o terrorismo” debilita e
ameaca a democracia e o Estado de Direito, designadamente em razao do ca-
rater permanente dessa suposta guerra, incompativel com a prépria natureza
do estado de sitio, transitdrio por defini¢io (art. 138 da CF/88).% Aceité-lo seria
compactuar com violagdes permanentes aos direitos fundamentais, sem com-
provacao de risco concreto e imediato.

A despeito da relativa incalculabilidade dos riscos na sociedade contem-
poranea, é necessario reconhecer que, na maioria dos casos, existem parame-
tros racionais e objetivos para aferir, com algum grau de certeza, a natureza e
a gravidade dos riscos presentes. Na sopesagem dos direitos, dos riscos e das
medidas capazes de elidi-los ou diminui-los, entremostra-se sobremaneira ttil
o emprego dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

No Brasil, a cognominada “Lei do Abate” (Lei 9.614/98), alterou o Cédigo
Brasileiro de Aerondutica, para possibilitar a destruigdo de aeronaves reputa-
das hostis. Regulamentando este dispositivo legal, o Decreto 5.144/2004 invoca
expressamente o principio da seguranca publica para justificar a medida ex-
trema de destruicdo, alvo de sérias obje¢des doutrindrias.

% A Constituigo brasileira ¢ clara a este respeito: “Art. 138. O decreto do estado de sitio INDI-
CARA SUA DURACAQO, as normas necessarias a sua execugao e as garantias constitucionais que
ficardo suspensas [...].”

62 ° v. 35.2, jul./dez. 2015



Numa complexa sociedade de risco em constante mutagdo®, o direito a
seguranga cobra relevo e adquire novos contornos. Ja ndo basta garantir a li-
berdade individual contra o arbitrio estatal: é necessario assegurar a fruigao de
todos os direitos fundamentais, a fim de criar um “espaco de liberdade, de se-
guranga e de justica”™ que possibilite ao individuo o direito a expressao e ao
desenvolvimento pleno de sua personalidade e de suas potencialidades, com
respeito as tradigdes e diferencas culturais.
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