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CUSTOS COLATERAIS DA VIOLENCIA NO BRASIL:
RUMO A UM DIREITO MOLDADO PELA INSEGURANCA?*

Diego Werneck Arguelhes e Mariana Pargendler

RESUMO

O PRESENTE ARTIGO IDENTIFICA E ANALISA O IMPACTO CRESCENTE
NO DIREITO BRASILEIRO DAS CHAMADAS POLITICAS ADAPTATIVAS A
INSEGURANCA, ENTENDIDAS COMO MEDIDAS QUE TOMAM 0 ESTADO
DE VIOLENCIA COMO UM DADO DA REALIDADE NACIONAL E
ADAPTAM 0 REGIME JURIDICO AO CENARIO DE INSEGURANCA
VIGENTE. DIFERENTEMENTE DAS TIPICAS POLITICAS REPRESSIVAS
A VIOLENCIA, QUE NAQ RARO FRAGILIZAM DIREITOS INDIVIDUAIS DE
POTENCIAIS OFENSORES EM NOME DE UMA POLITICA GERAL DE
SEGURANGA PUBLICA, AS POLITICAS ADAPTATIVAS A INSEGURANCA
EXPRESSAM UM FORTALECIMENTO DA PROTECAO DOS DIREITOS
INDIVIDUAIS DE POTENCIAIS VITIMAS EM DETRIMENTO DE POLITICAS
PUBLICAS VOLTADAS A PROMOCAO DE OUTROS VALORES SOCIAIS
RELEVANTES. DEMONSTRA-SE QUE AS POLITICAS ADAPTATIVAS TEM
GANHADO ESPACO NOS MAIS DIVERSOS RAMOS DO ORDENAMENTO
JURIDICO NACIONAL, INFLUENCIANDO AREAS APARENTEMENTE TAO
DISPARES E ESTRANHAS A PROBLEMATICA DA INSEGURANCA COMO
0 DIREITO COMERCIAL, O DIREITO ADMINISTRATIVO E ATE MESMO AS
REGRAS DE TRANSITO. DEFENDE-SE QUE, NAO OBSTANTE A SUA
ACEITACAO E INFLUENCIA CRESCENTES, TAIS MEDIDAS NAO PODEM
SER ACEITAS DE FORMA ACRITICA. CONQUANTO AMPLIEM A
EXTENSAO DE DIREITOS INDIVIDUAIS, AS POLITICAS ADAPTATIVAS A
INSEGURANCA PODEM VIR A GERAR CUSTOS SIGNIFICATIVOS - E
TALVEZ INJUSTIFICAVEIS — POR MEIO DO ENFRAQUECIMENTO DE
OUTRAS POLITICAS E VALORES PUBLICOS RELEVANTES.
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COLLATERAL COSTS OF VIOLENCE IN BRAZIL: HOW INSECURITY
IS SHAPING THE DEVELOPMENT OF BRAZILIAN LAW

ABSTRACT

THIS ARTICLE IDENTIFIES AND ANALYZES THE GROWING
IMPACT THAT VIOLENCE AND LACK OF SECURITY HAVE HAD ON
LEGAL INSTITUTIONS IN BRAZIL. IN PARTICULAR, WE EXAMINE
THE EMERGENCE OF WHAT WE TERM ADAPTIVE POLICIES, FOR
WHICH WE MEAN POLICIES THAT SEEK TO ADAPT AN EXISTING
OR PROPOSED LEGAL REGIME TO A STATE OF VIOLENCE THAT
IS TAKEN AS GIVEN. IN CONTRAST TO TRADITIONAL
REPRESSIVE POLICIES, WHICH TYPICALLY WEAKEN INDIVIDUAL
RIGHTS OF POTENTIAL AGGRESSORS TO PROMOTE GREATER
PUBLIC SECURITY, ADAPTIVE POLICIES STRENGTHEN THE
INDIVIDUAL RIGHTS OF POTENTIAL VICTIMS TO THE DETRIMENT
OF OTHER PUBLIC POLICIES AND SOCIAL VALUES. WE ARGUE
THAT ADAPTIVE POLICIES HAVE GAINED IMPORTANCE IN
DIFFERENT AREAS OF BRAZILIAN LAW, RANGING FROM
ADMINISTRATIVE LAW AND SECURITIES REGULATION TO
TRAFFIC RULES. WE SUGGEST, HOWEVER, THAT ADAPTIVE
POLICIES SHOULD NOT BE ADOPTED WITHOUT CAREFUL
CONSIDERATION OF THEIR IMPLICATIONS IN TERMS OF
EFFICIENCY AND DISTRIBUTION. EVEN THOUGH ADAPTIVE
POLICIES EXPAND THE SCOPE OF INDIVIDUAL RIGHTS, THEY
MAY DO SO TO THE DETRIMENT OF OTHER RELEVANT PUBLIC
POLICIES AND VALUES.

KEYWORDS
PUBLIC POLICIES, SECURITY; ADAPTIVE POLICIES;
FUNDAMENTAL RIGHTS; TRANSPARENCY; ACCOUNTABILITY.
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INTRODUCAO

A Ameérica Latina apresenta altos indices de criminalidade, os quais, em muitos paises
da regiao, exibiram tendéncia de crescimento nas Gltimas décadas (TELLA;
EDWARDS; SCHARGRODSKY, 2010, p. 2; CERQUEIRA ET AL., 2007). Segundo
algumas estimativas, a ocorréncia de homicidios na Ameérica Latina ¢ mais do que duas
vezes maior do que a média mundial (PRILLAMAN, 2003). Um ambiente de alta cri-
minalidade traz, por sua vez, prejuizos econémicos e sociais significativos.1 Os custos
diretos da violéncia englobam tanto os prejuizos resultantes da agao criminosa (perda
de vidas, lesdes corporais, danos morais e materiais e o consequente desincentivo a
investimentos gerado pela percepgao de inseguranca) como também as despesas com
medidas de combate a violéncia, tanto publicas (e.g., gastos com o aparato policial,
judicial e penitenciario) como privadas (e.g., travas, caes de guarda, segurangas).

A magnitude dos prejuizos gerados pela violéncia na regiao ¢ expressiva. Alguns
economistas estimam que os custos da violéncia na América Latina em 1997 tenham
alcangado cerca de 14% de seu Produto Interno Bruto (PIB), enquanto outros defen-
dem que a renda per capita na regiao seria at¢ 25% maior caso o nivel de
criminalidade existente fosse semelhante ao de outros lugares do mundo (TELLA;
EDWARDS; SCHARGRODSKY, 2010). Por exemplo, em 2001, as filiais brasileiras
da General Motors gastavam quase trés dolares em seguranga para cada dolar des-
pendido em sua matriz norte-americana na mesma area (REVISTAVEJA, 2001a). Os
estudos existentes sobre o tema estimam que os custos da violéncia no Brasil oscilam
entre 3% e 10,5% do PIB (KAHN, 1999).

Este trabalho nao tratara dos custos diretos da violéncia (por exemplo, vidas
humanas perdidas) ou dos custos de medidas praticas voltadas para o combate a vio-
léncia ou a sua prevengao (por exemplo, grades em predios), tal como tem feito a
literatura especializada sobre o tema (KAHN, 1999; CERQUEIRA ET AL., 2007).
Ao contrario, cuidaremos de uma consequéncia mais sutil e despercebida, mas nao
menos importante, da violéncia e da falta de seguranca: o seu impacto sobre o
desenvolvimento do Direito no Brasil. Os custos indiretos da violéncia via alteracao
da ordem juridica — os quais chamaremos, por praticidade, de custos juridicos da vio-
léncia — podem tomar duas formas diversas e nao excludentes, originando-se tanto
(i) de politicas combativas, que atuam direta e primariamente sobre os atores vistos
como causadores da ameaga, por meio da criagio de desincentivos para potenciais
agressoes, quanto (ii) de politicas adaptativas, que realizam um ajuste na ordem juri-
dica com o objetivo de proteger potenciais vitimas em face de um cenario de
inseguranga que ¢ tomado como um dado inevitavel da realidade na qual o ordena-
mento juridico opera.

Os custos de politicas combativas sdo bastante conhecidos. Para alem dos custos
diretos oriundos do aparato policial, judicial e penitenciario, ha muito se discute o risco
de que agdes exageradas de repressao a violéncia urbana (ou, em outros contextos,
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ao terrorismo) possam conduzir ao enfraquecimento de institui¢oes fundamentais ao
Estado de Direito e a democracia.? Um processo penal excessivamente rigoroso, por
exemplo, pode vir a colocar em risco certas garantias individuais constitucionalmente
protegidas, tais como a presungao de inocéncia, o devido processo legal, a vedagao a tor-
tura e a proibicdo de penas cruéis. Politicas combativas podem, portanto, levar ao
comprometimento de certos direitos individuais fundamentais para alcangar um objetivo
social ou coletivo de seguranca publica.

Se os custos potenciais de politicas combativas sdo bastante conhecidos, o mesmo
nao ocorre com o que chamamos de politicas adaptativas, isto ¢, medidas que tomam o
estado de violéncia como um dado da realidade ¢ adaptam o regime juridico a esse
cenario de inseguranga por meio de um aumento na prote¢ao a potenciais vitimas de
violéncia. Nesse sentido, o principal objetivo deste trabalho ¢ identificar e analisar o
surgimento e o impacto crescente das politicas adaptativas a inseguranga no Brasil. Isto
¢, busca-se demonstrar a influéncia ou pressao que a inseguranga — independentemen-
te de qualquer politica pliblica conscientemente articulada de repressao criminal — tem
exercido sobre os mais diversos ramos do Direito brasileiro no sentido de promover a
adaptagdo, e nao o combate, a violéncia. Essa adaptacao tipicamente ocorre por meio
do fortalecimento dos direitos de potenciais vitimas, muitas vezes em detrimento de
politicas publicas voltadas a outros valores sociais relevantes.

As politicas adaptativas no Brasil tém operado de forma descentralizada e vém
moldando areas do ordenamento juridico que pouco se relacionam com a esfera do
direito penal, o ramo por exceléncia para a discussao e execugio de politicas de cara-
ter combativo. De fato, a falta de seguranga publica no pais tem sido utilizada, com
diferentes graus de sucesso, para moldar o desenvolvimento de institui¢des juridicas
em areas aparentemente tao dispares como o direito comercial, o direito administra-
tivo e at¢ mesmo as regras de transito. Somente no ano de 2009, argumentos baseados
na percepgao de inseguranca foram empregados para mitigar e até mesmo evitar a
imposi¢ao de normas juridicas que exigem a divulgacdo da remuneragdo de executi-
vos em companhias abertas, a publicagio dos salarios de servidores publicos e a
publicidade dos gastos com o cartao corporativo do Presidente da Republica.

Curiosamente, em todos os itens do elenco acima — meramente exemplificativo,
ndo exaustivo — os argumentos relativos a inseguranga propunham solugées que isen-

tariam certos individuos do cumprimento de deveres juridicos existentes3

em
prejuizo do grau de transparéncia do mercado e da sociedade como um todo. E a
transparéncia €, notoriamente, ao mesmo tempo, um dos mecanismos fundamentais
para o funcionamento do Estado Democratico de Direito e um dos principais pres-
supostos para a eficiéncia econémica. A publicidade de informagdes relevantes
representa tanto um dos mais importantes principios constitucionais norteadores da
agdo da Administragio Pliblica* como um dos fundamentos da regulagio do merca-

do de capitais no Brasil e no mundo.”
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Nos termos da famosa apologia de Louis Brandeis a transparéncia, “a luz do sol ¢ o
melhor dos desinfetantes; a luz elétrica ¢ o mais eficiente policial” (1914, p. 92). No
Brasil contemporaneo, porem, tem prevalecido no senso comum a ideia de que a segu-
ranga individual de potenciais vitimas requer escuridao e opacidade. A vitima que nao
pode ser vista ou identificada também nao pode ser atacada, ainda que a mesma opaci-
dade contribua para a perpetuagao ou recrudescimento da criminalidade de forma
geral. Em ainda outros casos — como a polémica em torno da obrigatoriedade da para-
da em semaforos no periodo noturno —, o direito individual a seguranga opoe-se nao
somente a politicas piblicas que promovam a transparéncia, mas até mesmo a politicas
publicas que tenham como objetivo principal salvar vidas.

Esses exemplos ilustram a forma peculiar pela qual a inseguranga tem modulado
o desenvolvimento do Direito no Brasil. A tabela a seguir (Tabela 1) esquematiza e
combina as distingdes entre os custos diretos e indiretos da violéncia, de um lado, ¢
entre a adaptagdo e o combate a violéncia, de outro:

TageLa 1. CUSTOS INDIRETOS E CUSTOS INDIRETOS
(VIA ORDEM JURIDICA) DA VIOLENCIA

CUSTOS DE MEDIDAS

CUSTOS DA VIOLENCIA

PREVENTIVAS E REPRESSIVAS

DIRETOS OU FATICOS

MORTES; DANOS CORPORAIS; DANQS A
PROPRIEDADE; DANOS PSICOLOGICOS;
DESINCENTIVO A INVESTIMENTOS ETC.

GASTOS COM 0S SISTEMAS JUDICIAL,
POLICIAL E PENITENCIARIO ETC.

INDIRETOS OU JURIDICOS

“POLITICAS ADAPTATIVAS”

FORTALECIMENTO DE DIREITOS INDIVIDUAIS
DE SEGURANCA POR PARTE DE POTENCIAIS
VITIMAS EM DETRIMENTO DE POLITICAS
PUBLICAS DE EFEITOS COLETIVOS.

EXEMPLOS: MENOR TRANSPARENCIA
QUANTO A0S SALARIOS DE EXECUTIVOS

DE COMPANHIAS ABERTAS E FUNCIONARIOS
PUBLICOS; DISTORCOES EM REGRAS

DE TRANSITO.

“POLITICAS COMBATIVAS”

PROMOCAO DE POLITICAS DE
SEGURANCA PUBLICA EM DETRIMENTO
DE DIREITOS INDIVIDUAIS DE SUSPEITOS
E ACUSADOS CRIMINAIS.

EXEMPLOS: FRAGILIZACAO DO DIREITO
A AMPLA DEFESA, DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA, DA VEDACAO A TORTURA,
DA PROIBICAO A PENAS CRUEIS ETC.

Como veremos na segunda parte deste trabalho, todos os exemplos elencados apon-
tam para situagdes em que a percepgao de excessiva violéncia ou inseguranga no pais
pode conduzir as institui¢des juridicas a tomarem uma forma diferente daquela que
seria provavelmente ideal em um ambiente de menor violéncia. No entanto, busca-se
problematizar a conclusao de que tais adaptagdes seriam necessariamente second-best (ou
segundas melhores alternativas), para usar o jargio de teoria econémica.® Pretende-se
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sugerir que as politicas adaptativas a violéncia podem trazer consigo custos juridicos sig-
nificativos — e talvez injustificaveis — por meio do enfraquecimento de outras politicas
publicas relevantes. Sob uma perspectiva dinamica, portanto, tais politicas adaptativas
podem vir a retardar o desenvolvimento do pais e a consequente superacao das proprias
causas econdmicas e sociais da violéncia.”

A analise da relagao entre a inseguranca e a evolugao da ordem juridica sera abor-
dada da seguinte forma: a segunda parte descrevera casos que ilustram o uso de
argumentos de inseguranga para influenciar o contetido e a aplicagao de regras nos
mais diversos ramos do Direito. A terceira parte trara uma breve digressao sobre o
debate concernente a relagao entre Direito e inseguranga, buscando-se mostrar como
o foco da literatura existente em politicas combativas nao se revela adequado para
compreender a estrutura e as possiveis implicagdes das politicas adaptativas descritas
na segunda parte. Na quarta e ultima parte, serao exploradas algumas possiveis impli-
cagdes normativas dos custos juridicos da violéncia anteriormente descritos.

1 ARGUMENTOS DE INSEGURANCA NO DIREITO BRASILEIRO

I.1 INSEGURANCA E MERCADO DE CAPITAIS

Nas Ultimas décadas, formou-se um crescente consenso econdmico no sentido de
que a existéncia de mercado de capitais robusto opera como causa, e nao somente
como consequéncia, do desenvolvimento econémico de um pais (exemplificativa-
mente nesse sentido, KING; LEVINE, 1993). Como decorréncia de importantes
inovagdes institucionais promovidas pela Bolsa de Valores de Sao Paulo e de uma con-
juntura macroeconomica favoravel na Gltima década, o mercado de capitais brasileiro
escapou do estado de quase aniquilagao em que se encontrava ao final dos anos 1990
para se transformar em um dos mais ativos mercados de agées no mundo, o qual tem
servido de modelo para outros paises em desenvolvimento. Nos tltimos anos, a con-
fianca gerada pelo mercado brasileiro pode ser atribuida ndo somente a inovagoes
institucionais iniciadas por via contratual como também ao crescente ativismo da
Comissao de Valores Mobiliarios (CVM) quanto a protecao dos direitos dos acionis-
tas minoritarios (GILSON; HANSMANN; PARGENDLER, 2011).

A partir de 2009, a CVM buscou suprir uma das mais significativas deficiéncias
do Direito brasileiro com relagao aos padroes internacionais de regulagao do merca-
do de capitais. Dentre as inovagbes previstas para uma nova instrugao normativa
sobre os deveres de informar das companhias abertas no Brasil, destacou-se a exigén-
cia de divulgagdo de informagoes especificas relativas aos salarios pagos aos
principais executivos de companhias abertas. Essa proposta gerou, desde a fase de
audiéncia publica relativa a nova regulamentagao, intensa reagao negativa por parte
das companhias e executivos afetados.
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O principal argumento utilizado pelos opositores da reforma foi, talvez sur-
preendentemente, o elevado nivel de violéncia no Brasil. Como bem capturado pela
cobertura da midia,

curiosamente no Brasil esse tema [divulgagao dos salarios de executivos]
tem sido visto menos pelo lado da gestao corporativa e mais pelo angulo,
digamos, policial. Ha quem acredite, por exemplo, que a divulgacao desses
dados pode comprometer a seguranga dos executivos, ja que eles se
tornariam alvo potencial de a¢des criminosas, como sequestros
(CASTANHEIRA, 2009).

Embora a divulgacao dos salarios dos principais executivos de uma companhia
aberta represente pratica ja consagrada em outros paises com mercado de capitais
desenvolvido (e familiar na historia do Brasil®), os opositores da reforma fundaram-se
justamente nas caracteristicas peculiares da realidade brasileira quanto a falta de
seguranga publica para esquivar-se do novo mandamento. A Associacao Brasileira de
Companhias Abertas (ABRASCA) manifestou-se no sentido de que “[m]esmo que
esses dados [relativos a remuneracao individualizada dos executivos] tenham utilida-
de aos investidores, ndo ¢ aconselhavel que as empresas os divulguem dada a nossa
realidade, de grandes problemas de seguran¢a” (VALOR ECONOMICO, 2009).

A preocupagio inicial da CVM com o fator seguranga,” aliada a veemente oposi-
¢ao das companhias abertas durante a fase de audiéncia publica, levou a Comissao a
abandonar a sua proposta original, a qual previa a exigéncia de divulgagao individuali-
zada dos vencimentos de cada executivo (MEDEIROS, 2009). A posicao conciliatoria
refletida na regulamentagao posteriormente promulgada com a Instrugao n. 480/2010
previu, no que tange ao detalhamento do quantum remuneratorio, tao somente a divul-
gacao da maior, menor e media remuneragao pagas aos membros do Conselho de
Administragio, da Diretoria e do Conselho Fiscal.!0Tal norma, ainda assim, represen-
tou importante avango quanto ao regime anterior, o qual somente exigia a divulgagao
dos gastos globais com folha salarial de executivos, sem qualquer detalhamento quan-
to a cargos e salarios.!!

Ate mesmo essa solugao intermediaria, que fica aquem da legislagao de outros
paises, foi severamente criticada no contexto brasileiro. O Senador Francisco
Dornelles (PP-R]) manifestou-se publicamente no sentido de que “a maior transpa-
réncia objetivada pela norma pode acarretar perigos a seguranga pessoal desses
administradores e suas familias” e podera ser “de grande utilidade a criminosos na
selecdo de suas vitimas” (AGENCIA SENADO, 2010). O tema foi, inclusive, objeto
de contestacdo judicial.

Em agao proposta pelo Instituto Brasileiro de Executivos de Finangas, a Justiga
Federal suspendeu liminarmente a aplicagao dos dispositivos relativos a remuneragao
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de executivos previstos pela Instrugao n. 480/2010. Nesse processo, o autor listou
como principais argumentos a ilegalidade da agao da CVM por exceder o seu poder
regulamentar, a inconstitucionalidade das novas exigéncias por ofensa ao direito
constitucional a privacidade e o risco criado por tais regras a propria seguranga pes-
soal do executivo e de sua familia. A decisao liminar suspendendo a eficacia do dever
de divulgagao fundamentou-se, entre outras razoes, no argumento relativo a insegu-

ranga. Segundo o juiz do caso,

[eJm um pais com imensas desigualdades sociais e com um alto indice
de violéncia, com a sofisticagao dos agentes criminosos, dados financeiros,
revelados pela internet, constituem meios de informagao que poem
em risco nao somente os executivos, mas também os seus familiares.
O argumento possivel de que isso ocorre em outras plagas nao ¢ de molde
a importar, automaticamente, normas sem a necessaria adequagéo [.. .].12

O mesmo argumento foi repetido pelo juiz na sentenga que ratificou a limi-
nar concedida:

Analisando-se a presente demanda por outro viés, ¢ forgoso reconhecer
que a divulgagao da remuneracao dos executivos pela rede mundial de
computadores teria o condao de comprometer a seguranga tanto dos
referidos profissionais quanto a de suas familias, haja vista a atuagao cada

vez mais especializada e violenta dos criminosos. 3

Os efeitos colaterais e inusitados da violéncia no desenho regulatorio do merca-
do de capitais no Brasil — reconhecidamente importante para o seu desenvolvimento
econémico — produzem interessantes questdes de ordem teérica e pratica. De um
lado, a divulgagao de informagdes relevantes ocupa um papel fulcral para a eficién-
cia do mercado de capitais e para a protecio dos investidores e, por isso mesmo,
constitui o principio norteador da a¢ao regulatoria sobre o mercado de capitais nos
mais diversos ordenamentos juridicos. A auséncia de individuacao dos salarios pagos
aos executivos seria potencialmente ainda mais prejudicial no contexto brasileiro, no
qual grande parte das empresas listadas apresenta controle familiar concentrado; ndo
¢ de surpreender, pois, que o investidor tenha interesse em saber se certa quantia foi
paga a um administrador profissional ou a um membro da familia controladora. De
outro lado, o risco a integridade fisica de seus dirigentes afeta a gestao da companhia
e, em ltima andlise, os interesses dos acionistas minoritarios. E plausivel que os
acionistas de companhias abertas venham a internalizar — por meio de maiores sala-
rios ou de dispendiosas medidas de prote¢do — os custos causados aos executivos

pela nova legislacao, por meio de menores retornos aos seus investimentos. Por fim,
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cumpre ressaltar que o crescente abismo entre os salarios de executivos de grandes
empresas ¢ aqueles pagos ao trabalhador médio tem se tornado o ponto focal do deba-
te sobre o aprofundamento da desigualdade social ao redor do mundo nas tltimas
décadas.!* Dessa forma, a violéncia no Brasil poderia ter o efeito colateral de silenciar
um dos meios para o debate de tema tao relevante ao desenvolvimento nacional.

1.2 INSEGURANCA E ADMINISTRACAO PUBLICA

1.2.1 PUBLICIDADE DE SALARIOS DE SERVIDORES PUBLICOS

No dia 16 de junho de 2009, a Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo anunciou a con-
solidagio e a disponibilizagio, no sitio eletrénico “De Olho nas Contas”,!®> de
informagoes individualizadas relativas a remuneragao bruta recebida por quase todos
os 162 mil funcionarios do Municipio, a excegao da Guarda Civil Metropolitana
(GCM).1® Segundo nota oficial da Prefeitura, a inclusio dessas informagdes no
recém-langado “Portal da Transparéncia” seria “uma ferramenta que permite ao cida-
dao paulistano ter acesso a uma série de informagoes sobre a vida financeira da
Prefeitura”, possibilitando, assim, uma maior fiscalizagdo sobre o uso dos recursos
publicos.!” A maior parte dessas informagdes ja estava formalmente disponivel ao
publico, mas dispersa em locais e formatos pouco acessiveis no ambito da burocracia
municipal. Nesse sentido, a grande inovagao do “De Olho nas Contas” e do “Portal
daTransparéncia” estaria na tentativa de:

[...] reunir, em um s6 local do Portal da Cidade de Sao Paulo, todos

os dados ja disponiveis e outros necessarios relacionados a tais gastos
[publicos], para que cada um dos municipes possa fiscalizar diretamente

as contas publicas, ao acessar as listagens dos contratos ptblicos, com
respectivos pagamentos, bem como aquelas que contém o nome, a lotagao,

o cargo e vencimentos brutos de cada um dos servidores da Prefeitura.!8

As reagoes a medida foram imediatas. O “Portal da Transparéncia” registrou mais
de 70 mil acessos em seu primeiro dia no ar.!” A remuneragio bruta originalmente
apresentada no site ndo discriminava entre salario e outras indenizag¢des (resultantes,
por exemplo, de vitorias judiciais do funcionario contra a Prefeitura e incluidas dire-
tamente na folha de pagamento), mas esse tipo de nuance nao impediu o surgimento
de um pequeno escandalo na imprensa. Nesse primeiro momento, houve destaque
especial para o fato de 1.600 a 2.400 funcionarios do municipio, dependendo de qual
veiculo de comunicagao fizesse a estimativa, estarem aparentemente recebendo
remuneragdo acima do teto municipal de R$ 12,3 mil.2°

De um lado, organizagdes da sociedade civil saudaram a medida como uma forma
eficaz de promover a transparéncia na Administragio Ptiblica.’! De outro, sindicatos
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de diversas categorias de funcionarios publicos da Cidade de Sao Paulo questionaram
imediatamente a medida na imprensa. Embora diversos argumentos tenham sido
apresentados por esses atores, a midia conferiu maior destaque a consideragdo de que
o novo veiculo para a divulgagao de informagGes poderia vir a colocar em risco a segu-
ranga pessoal dos servidores. Por exemplo, Claudio Fonseca, Presidente do Sindicato
dos Profissionais em Educag¢ao no Ensino Municipal de Sao Paulo (SINPEEM), fez as
seguintes declaragdes em diversos veiculos de comunicagao nos dias subsequentes a
entrada do Portal da Transparéncia no ar:

,
E uma imprudéncia do governo. Vivemos numa era de inseguranga total.
Nao acho que isso contribui em nada e ainda expoe o servidor publico a

inseguranca, a golpes eletrénicos, tudo isso.??

Eles [os funcionarios da Prefeitura de Sio Paulo] podem virar isca de ladrao.?3
A Prefeitura expos desnecessariamente os servidores, ja que muitos dos
valores divulgados vém de disputas judiciais travadas ha anos. A medida
coloca ainda os funciondrios sob ameagas de roubo e sequestro.?*
Quadrilhas acompanham todos os atos legais [da Prefeitura] e sabem o dia
em que os servidores recebem seus vencimentos [...] [A divulgagao] acaba
com o sigilo fiscal e torna-nos reféns de eventuais golpes eletronicos ou

mesmo vitimas de assaltos.25

Paralelamente as criticas ao Portal na imprensa, os sindicatos comegaram a
questionar judicialmente a divulgagao dos dados pela Prefeitura. Essas organiza-
¢Oes conseguiram, no ambito do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, a
suspensao da divulgagao, em carater liminar, por meio do Mandado de Seguranca
n. 180.176-0/7-00. Derrotada em 1* e em 2% instancia na Justica Estadual, a Prefeitura
de Sao Paulo ajuizou um pedido de Suspensao de Seguranga (SS) junto ao Supremo
Tribunal Federal.

Em todos esses debates judiciais, da 8* Vara de Fazenda Publica da Comarca da
Capital ao STF, as duas entidades mencionadas apresentaram uma série de argumen-
tos, formais e substanciais, para justificar a necessidade de se declarar a
inconstitucionalidade da divulga¢ao de seus salarios. Para os nossos fins, interessam
os argumentos de direitos fundamentais empregados: o ato do Prefeito violaria os
direitos dos servidores a intimidade e a seguranga, ambos previstos no artigo 5° da
Constituigao. Esses argumentos foram adotados pelo proprio Desembargador do
TJSP na decisao liminar cuja suspensao era discutida no STF: a divulgagao no sitio
eletronico nao seria admissivel porque colocaria em risco “a seguranga pessoal e
patrimonial dos servidores”.?®

Por sua vez, a Prefeitura de Sao Paulo alegava junto ao Ministro Gilmar Mendes,
relator da Suspensao de Seguranga n. 3.902, que as liminares concedidas pelo TSP
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causariam graves lesdes a ordem publica por violarem o principio constitucional da
publicidade (art. 37, caput, e incisos XIV e XXXIII do artigo 5° da Constituigao
Federal) — uma exigéncia constitucional de transparéncia na Administragao Publica
que o “Portal da Transparéncia” buscava concretizar. Argumentavam, ainda, que ha
regras constitucionais especificamente aplicaveis a publicidade dos salarios dos ser-
vidores publicos, que refletem uma opgao prévia do constituinte de fazer prevalecer
a transparéncia na divulgacao desses valores.?”

Embora o instrumento processual da Suspensdo de Seguranga sirva apenas para
se suspender a concessao de liminares de modo a “evitar grave lesdo a ordem, a
saude, a seguranga ¢ a economia publicas”, o Ministro Gilmar Mendes nao se limitou
a fazer um juizo sobre as possiveis consequéncias desastrosas dessas decisdes limina-
res atacadas pela Prefeitura de Sao Paulo. Ao realizar uma analise preliminar quanto
ao merito das agdes em curso, o Ministro Mendes levou a serio os argumentos de
direitos fundamentais e principios constitucionais apresentados por ambas as partes,
afirmando que, em ultima instancia, o problema de constitucionalidade a ser resol-

vido no caso:

esta em saber se a divulgacao da remuneragao bruta mensal vinculada

ao nome de cada servidor municipal, em sitio eletrénico na Internet
denominado “De Olho nas Contas”, de dominio da municipalidade,
significa: (1) a concretizagao do principio da publicidade (art. 37, CF/88)
e o dever de transparéncia com os gastos publicos; ou (2) a exposigao
indevida de um aspecto da vida do servidor publico — dado pessoal,
protegido pela inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra

¢ da imagem dos servidores; ou (3) a violagao da garantia da seguranga
da propria sociedade e do Estado — art. 5°, XXXIIII, CF/88 (sociedade,
no caso, constituida pelos servidores ptiblicos municipais e por aqueles

que dele dependem).?8

A formulagao do Ministro Mendes implicitamente reconstroi o problema como
uma aplicagdo do exame de proporcionalidade. As trés etapas que tipicamente com-
pdem esse teste (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito)??
nao estao explicitas na decisao monocratica do Ministro Mendes. Ainda assim, ¢ pos-
sivel identificar na questao (1) supramencionada na decisao um anuncio de um futuro
exame de adequagdo, que devera responder a seguinte pergunta: a divulgagao dos
nomes e salarios dos servidores puiblicos contribui para a promogao do objetivo de
transparéncia, previsto no artigo 37 da Constitui¢ao, dentre outros dispositivos?
Além disso, a resposta afirmativa a esse exame de adequagao ndo poe fim ao juizo de
constitucionalidade; o Ministro Mendes deixou claro que mesmo uma medida que pro-

mova o fim constitucional legitimo de maior publicidade e transparéncia administrativas
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pode nao ser constitucional. A questdo, portanto, ¢ saber o quanto de interferéncia na
privacidade (2) e na seguranga pessoal (3) dos servidores ¢ constitucionalmente justi-
ficada no caso da medida adotada em Sao Paulo.

Essas questdes nao foram deixadas completamente em aberto na decisao. De
fato, embora tenha julgado procedente o pedido da Prefeitura de Sao Paulo na SS
n. 3.902 e suspendido as liminares que impediam a permanéncia do Portal da
Transparéncia no ar, a decisao do Ministro Gilmar Mendes mostrou-se receptiva aos
argumentos constitucionais de ambas as partes. De um lado, reconheceu que a pla-
nilha de dados contida no site:

em principio permitiu constatar a existéncia de diversas remuneragoes
mensais e remuneragoes totais brutas que excedem, aparentemente, nao so
o teto remuneratorio municipal, mas, em alguns casos, at¢ mesmo o teto
remuneratorio federal, com valores que quase alcangam R$ 50.000,00.

De outro lado, porém, o Ministro acenou para as questdes de seguranga pessoal
levantadas pelos servidores, reconhecendo as falhas no Portal da Transparéncia ja
levantadas pela midia e observando o seguinte:

a Administra¢ao podera sempre buscar solugoes alternativas ou
intermediarias. No caso em questao, uma solu¢do hipoteticamente viavel
para a finalidade almejada seria a substitui¢do do nome do servidor por
sua matricula funcional .39

Em sintese, portanto, a decisio monocratica do Ministro do STF expressa o
entendimento de que (a) a policy da Prefeitura ¢ razoavelmente adequada para atingir
o fim constitucional pretendido, mas que (b) devem ser considerados meios alterna-
tivos que possam, simultaneamente, promover o objetivo de publicidade e impor
menores restri¢des a privacidade e a seguranga pessoal dos servidores. Essa tensao
tem uma forma familiar: a de um conflito entre principios constitucionais que pode
ser resolvido por meio de um exame de proporcionalidade.

Ao apreciar a questao em Agravo Regimental, em junho de 2011, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal seguiu o mesmo caminho da decisio monocratica do
Ministro Gilmar Mendes. Por unanimidade, todos os Ministros decidiram pela preva-
léncia da publicidade administrativa neste caso. Mais uma vez, porém, nao se rejeitou
o argumento de seguranca empregado para contestar o “De Olho nas Contas”, como
pode ser observado no voto do Relator da decisao, Min. Carlos Ayres Britto:

[Q]Juanto a seguranga fisica ou corporal dos servidores, seja pessoal, seja
familiarmente, claro que ela resultara um tanto quanto fragilizada com a
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divulgagao nominalizada dos dados em debate, mas ¢ um tipo de risco
pessoal e familiar que se atenua com a proibi¢do de revelar o enderego
residencial [e] o CPF [...] de cada servidor. No mais, ¢ o prego que se paga

pela opgao por uma carreira piblica no seio de um Estado republicano.3’1

Assim, reconhece-se que o site “De Olho nas Contas” poderia, de fato, “fragilizar”
a seguranca pessoal dos servidores — e que isso ¢ uma restri¢ao a um direito funda-
mental que so pode ser considerada constitucional mediante justificagao especial. O
argumento de seguranga foi, portanto, tratado como um argumento de direitos fun-
damentais valido. Apenas se entendeu que esse principio constitucional deveria ceder
ao da publicidade administrativa neste caso especifico. Retornaremos a este proble-
ma de proporcionalidade e as suas implicagdes no item 3, infra. Por ora, cumpre
destacar que uma medida da Prefeitura de Sao Paulo voltada para a promogio de
maior publicidade, transparéncia e accountability da administragdo municipal foi con-
testada politica e judicialmente com base no que definimos neste artigo como um
argumento de seguranca. Os representantes dos servidores publicos defenderam que,
dada a situagao de inseguranga vigente na cidade de Sao Paulo, a divulgagao online de
seus nomes e salarios ¢ inconstitucional na medida em que criara um estado de coi-
sas em que o scu direito individual a segurancga sera ainda mais erodido. Embora a
questao ainda nao tenha sido decidida em definitivo pelo Supremo Tribunal Federal,
¢ importante notar que o argumento de seguranga utilizado para contestar a politica
publica de transparéncia foi levado a sério pelo tribunal.3?

1.2.2 CARTOES CORPORATIVOS E GASTOS PRESIDENCIATS
Ainda no ambito da Administragao Plblica, a seguranca tem aparecido como o prin-
cipal argumento para evitar a divulgagido dos gastos crescentes da Presidéncia da
Republica com os chamados “cartdes corporativos”. Os cartdes corporativos para uso
do Governo Federal, instituidos em 2001, ainda na Administracao de Fernando
Henrique Cardoso, comegaram a ser utilizados no primeiro ano do Governo Lula. Tais
cartdes — destinados a despesas “esporadicas e emergenciais” — foram criados com o
objetivo de substituir o sistema anterior no qual o servidor recebia reembolso
mediante a comprovacao de pagamento de despesas elegiveis. Todavia, observou-se
nos ultimos anos um crescimento exponencial dos gastos efetuados por meio de car-
toes corporativos do Governo Federal. Revelados pela midia, gastos injustificados em
restaurantes e free shops, totalizando R$ 171 mil em apenas um ano, levaram a Ministra
da Igualdade Racial a perder o seu cargo. Os gastos da Presidéncia da Reptblica com
cartdes corporativos, entretanto, continuaram em tendéncia crescente em 2009, atin-
gindo R$ 5,3 milhdes no periodo de janeiro a dezembro (LUIZ; TORRES, 2009).
No ambito da Presidéncia da Reptblica, porém, a alocagao de grande parte dessa
quantia — despendida sem necessidade de processo de licitagdo, a forma usual de
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contratagao por parte do Poder Publico no Brasil — permanece secreta. O argumen-
to defendido contra um regime de maior transparéncia ¢, novamente, a seguranca —
seja “a seguranga de Lula, Jose Alencar e de seus familiares, tanto em Brasilia quanto
nos locais onde eles residem ou estejam em deslocamentos” ou a propria “seguranga
nacional”.33 Os governantes, portanto, também tém recorrido ao poder argumenta-
tivo da seguranga contra a transparéncia — um artificio que, at¢ o momento, nao

parece ter sido suficientemente contestado pela sociedade.
1.3 INSEGURANCA E REGRAS DE TRANSITO

1.3.1 INnsuLrim **

As controvérsias anteriormente descritas nao sio os unicos exemplos de utiliza¢ao
da violéncia como argumento para justificar a opacidade. Outra situacdo em que a
violéncia conduziu a uma redugao da transparéncia — aqui em um sentido menos
metaforico e mais literal — € a crescente utilizagao de insulfilm em veiculos automo-
tores. O chamado insulfilm ¢ a pelicula, cada vez mais utilizada por motoristas no
Brasil, que escurece os vidros dos automoveis, diminuindo a sua transparéncia e visi-
bilidade interior.

O marketing do insulfilm baseia-se, em grande parte, em apelos a seguranga do
motorista (FOLHA DE S. PAULO, 2003). Em edi¢io especializada sobre a violéncia,
a Revista VEJA recomendou aos seus leitores o uso da pelicula escurecedora, a qual
“inibe os assaltos porque, com dificuldade de ver o interior do carro, o bandido nao
se sente seguro para agir’ (2001b). A logica antibrandeisiana da opacidade funda-se
na percepgao de que a falta de visibilidade interior desencorajaria ataques por parte
de criminosos, os quais ndo teriam como determinar o porte do motorista ou a pos-
sibilidade de que este esteja armado. O insulfilm tem sido adotado de forma
crescente por mulheres, vitimas mais visadas da violéncia urbana e que se sentem,
portanto, mais protegidas por essa “invisibilidade”.

A conexao insulfilm-seguranga contribuiu para a rapida difusao do uso da pelicu-
la e para mudangas na regulagao que inicialmente restringia o seu uso. A utilizagao
de insulfilm era ilegal no Brasil ate 1998, pois se entendia que a pelicula dificultava
a fiscalizagao de infragdes por parte de policiais e guardas de transito. Os niveis de
escurecimento permitidos em 1998 foram novamente ampliados em 2007, ap6s um
processo de deliberagao no qual preponderaram os pedidos de motoristas que se sen-
tiam protegidos pela pelicula sobre as reclamagdes da policia no sentido de que a
falta de visibilidade no interior dos veiculos dificultava a sua fiscalizagao. Segundo a
descrigao da controversia pela midia brasileira, “[p]ara alguns motoristas, o escureci-
mento ajuda na protegao contra assaltos, principalmente em casos de criancas
transportadas nos bancos de tras. Para as policias, o escurecimento excessivo dificul-
ta a identificagao e prisao de criminosos” (CARVALHO; WEBER, 2007). A polémica

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
911) | p. 269-298 | JAN-JUN 2013



282 : CUSTOS COLATERAIS DA VIOLENCIA NO BRASIL: RUMO A UM DIREITO MOLDADO PELA INSEGURANCA?

em torno do insulfilm, aparentemente singela, ilustra de forma eficaz como as poli-
ticas adaptativas a violéncia no Brasil podem produzir até mesmo um conflito entre
politicas gerais de seguranga publica, de um lado, e a afirmagao de direitos indivi-
duais a seguranca, de outro.

1.3.2 SINAL VERMELHO

A par do insulfilm, a violéncia também tem moldado o contetido de normas de tran-
sito ainda mais triviais, como a obrigatoriedade de os automoveis pararem diante de
um sinal vermelho a noite. A utilidade pratica de semaforos trifasicos para a coorde-
nagao do trafego e a prevencao de acidentes dispensa maiores elaboragdes. O que
cumpre destacar, aqui, ¢ um lugar-comum que soa familiar para qualquer habitante
de grande cidade no Brasil: a exigéncia legal de parar em semaforo coloca em risco
a seguranga do motorista em certos periodos do dia e em certas areas da cidade.3*
Em estudo publicado em 2007, por exemplo, um representante da Empresa de
Transportes e Transito de Belo Horizonte (BHTRANS) observou o seguinte:

Diariamente, a empresa [BHTRANS] recebe uma série de solicitagoes [...]
em relagao ao funcionamento dos semaforos no periodo noturno. Nesses
registros, os usuarios solicitam a ado¢ao de semaforos em amarelo piscante,
apagados ou que se reduza o tempo de espera nos horarios noturnos.
Com aumento da sensag¢ao de inseguranga nas interse¢oes semaforizadas,
principalmente no periodo noturno, o nimero de solicitagées vem se
tornando cada vez mais frequente (PINTO JUNIOR, 2007).

As adaptagoes do Direito a este problema tém tomado as mais diversas formas.
Alguns municipios optaram por abandonar a tradicional forma trimodal de sinaliza-
¢ao no periodo noturno, adotando, em seu lugar, o sinal amarelo intermitente, que
sugere aos motoristas aten¢ao nos cruzamentos sem, contudo, estabelecer uma clara
ordem de prioridade.35 Em outras localidades, a sinalizacio tradicional foi mantida,
mas a fiscaliza¢do e a punigao por desrespeito a sinalizagao ou por excesso de veloci-
dade ocorridas a noite foram reduzidas ou até eliminadas. Na cidade do Rio de
Janeiro, por exemplo, a Lei n. 4.892/2008, ainda em vigor, dispoe que “o Poder
Executivo Municipal ndao podera utilizar sistemas eletronicos de aferigao de veloci-
dade, que estejam instalados em areas de risco para seguranga dos motoristas, apos
as 22h00min”.36

Nos casos em que as autoridades executivas e legislativas nao reagiram ao pro-
blema com uma politica estruturada, a adaptagao veio de forma descentralizada, pela
via judicial. O nimero de multas por desrespeito ao sinal vermelho a noite cresceu
exponencialmente nos Gltimos anos, ¢ o Judiciario, por sua vez, tem anulado multas

por considera-las desproporcionais em face do risco de violéncia (ALVES, 2009). De
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fato, este ¢ um dos mais paradigmaticos exemplos da receptividade do Judiciario bra-
sileiro a argumentos de seguranga em prol de politicas adaptativas. Em amplamente
divulgado acérdao,37 a 17° Camara Civel do TJR] decidiu da seguinte forma:

A situagdo de perigo e de grave risco a vida decorrente da descontrolada violéncia
urbana endémica da cidade do Rio de Janeiro constituifato publico e notorio,
assumindo dimensbes tais s6 comparaveis, em numeros de mortes e mutilados,

a territorios flagelados pela guerra. A situagao ¢ mais grave especialmente

a noite quando a cidade se torna praticamente despoliciada e o cidadao fica
entregue a propria sorte, sendo obrigado a adotar taticas de sobrevivéncia, como
o0 avang¢o cauteloso de sinais luminosos e a nao observancia de limites
muito reduzidos de velocidade em areas reconhecidamente de risco.

Ao assim proceder, o motorista busca evitar a agdo de delinquentes que,
nao raro drogados e quase sempre em quadrilha fortemente armada,
atacam a pé, de motocicleta ou de carro e estao dispostos a praticar atos
extremos de violéncia, alvejando para matar até mesmo quando nio ha
reagao da vitima. Em casos tais e diante das circunstancias especialissimas
e de excegdo da atualidade, impde-se uma inversio da presungao de
legitimidade do ato administrativo, competindo ao Poder Publico
demonstrar que no local e horario da infragao de transito proporcionava
ao cidadao infrator meios razoaveis de seguranga, podendo dele exigir
conduta diversa.38 (grifamos)

Apos essas quase literarias e extremamente graficas consideragoes sobre o esta-
do de violéncia no Rio de Janeiro, o Relator Desembargador do acordao cita ainda a
ja mencionada Lei n. 4.892/2008, a qual, apesar de nio aplicavel a sinais de transi-
to, e “embora posterior ao fato objeto da lide, reforga a idéia de que o Poder Puablico
que nao cumpre sua obrigagao de zelar pela seguranga do cidadao nao pode dele exi-
gir, em situagdo de risco, a observancia de regras que potencializam tal risco”.3? Ou
seja, mesmo na auséncia de lei especifica aplicavel, entendeu-se que, diante da situa-
¢ao de inseguranga, nao seria razoavel punir o cidadao por violagao ao sinal vermelho
no periodo noturno.

E certo, porém, que essas politicas adaptativas a violéncia pelo abandono das regras
tradicionais de transito nao sao isentas de custos. A incerteza e a falta de coordenacao
introduzidas mesmo por medidas moderadas como a adogao de sinais intermitentes
podem vir a contribuir para um aumento do nimero de acidentes.*? Em alguns muni-
cipios, houve, inclusive, um retorno a sinalizagdao convencional em virtude de drastico
crescimento na quantidade de acidentes causados apos a implementa¢io de medidas
adaptativas.41 Em muitos outros, porém, a perspectiva do direito individual do moto-
rista a seguranga tem prevalecido sobre as politicas de seguranga no transito, como no
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caso do Rio de Janeiro. Esta situagao ¢ particularmente interessante em fungio de
importar a ponderagio de medidas que visam promover valores idénticos, isto ¢, a pro-
tegao a vida e a integridade fisica.

Vale insistir que, nesta se¢do, nao se pretendeu oferecer uma lista exaustiva dos
argumentos de seguranga e politicas adaptativas existente no Direito brasileiro. Existem
varios outros exemplos de adaptages do ordenamento juridico a situagoes de violéncia
que ndo foram aqui mencionados.*?

2 INSEGURANQA E TRANSFORMA(;()ES DO DIREITO: A NARRATIVA TIPICA

Nesta sec¢ao, busca-se reconstruir brevemente alguns dos principais debates existen-
tes sobre o impacto da inseguranga sobre a ordem juridica — debates que, de um
modo geral, concentram-se quase exclusivamente sobre as chamadas politicas com-
bativas a inseguranga. A pretensio nao ¢ exaurir o tema, nem arbitrar de forma
definitiva as diversas questoes em aberto nessa literatura, mas sim analisar em que
medida o aparato conceitual utilizado no debate sobre politicas repressivas ¢ perti-
nente para se discutir as implicagdes de politicas adaptativas como as descritas na
secao anterior.

Ha numerosos estudos de casos historicos, juridicos e politicos que discutem as
relagdes entre situagdes percebidas como emergéncias nacionais — guerras externas
ou internas, desastres naturais, crises econdmicas ou qualquer situagcao em que a
comunidade se perceba ameagada de forma grave — e as respostas a esses eventos no
campo do Direito.*3 Os exemplos de transformacao nos arranjos juridicos existen-
tes nesses contextos sio muitos — e familiares.** Em alguns casos de inseguranga e
emergéncias extremas, chega-se a discutir se e em que condigdes a legalidade pode
ser suspensa, possibilitando a adogdo, pelo Estado, de medidas inaceitaveis em situa-
¢des normais (BARAK, 2003; BRANDON, 2005). Evidentemente, se tais agdes ja
seriam controvertidas em cenarios extremos (como no caso de guerra externa e
declarada), sua plausibilidade se reduz quase a zero em um cenario de inseguranga
mais difusa e, a principio, permanente (TUSHNET, 2005, p. 45).

No entanto, o emprego de argumentos de seguranga nacional para justificar rup-
turas parciais ou simples transformagdes na legalidade existente, no sentido de aumentar
o poder repressivo do Estado, sao fenomenos infelizmente familiares na historia da
America Latina. No caso do Brasil, a experiéncia mais clara nesse sentido possivel-
mente ocorreu durante o Estado Novo de Getlio Vargas. Embora na pratica muitos
dos dispositivos da Constituigao brasileira de 1937 ndo tenham tido efetividade algu-
ma,*> o seu texto reflete um compromisso basico de transformar o carater do Direito
vigente para fazer frente a uma situacao considerada emergencial.*¢ As restri¢oes a
direitos fundamentais ¢ a estruturas democraticas foram explicitadas e justificadas no
preambulo da Constitui¢ao como necessarias para assegurar o desejo — supostamente
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manifestado pela sociedade e atendido por Vargas — de manter a “paz social” no pais.*’
Mais ainda, Vargas foi responsavel por introduzir a primeira legislagao sistematica e
especifica sobre crimes contra a seguranga nacional da histéria brasileira. 8

O regime militar brasileiro de 1964-1985 tambeém procurou converter em direi-
to positivo — ¢ de forma ainda mais acentuada do que na Era Vargas — a demanda por
mais poder repressivo para fazer frente a uma suposta situacao de inseguranca. Embora
tenha havido uma série de claras rupturas constitucionais sob a forma de atos institu-
cionais, o regime nao suspendeu inteiramente a Constituigao de 1946, nem operou
em um vacuo institucional completo, inclusive chegando inicialmente a utilizar a Lei
de Seguranga Nacional ji existente para perseguir dissidentes politicos.*? Ou seja,
mesmo nos periodos mais autoritarios da Historia brasileira, verifica-se nao uma supres-
sao ou suspensao completa da legalidade, mas uma série de rupturas parciais com a
ordem juridica existente, com o intuito de orienta-la em dire¢6es politicamente con-
troversas, sob a justificativa da preservagao da seguranga nacional.>?

De forma ainda mais pronunciada, a redugio de certas liberdades civis para pro-
mover a seguranga ou enfrentar uma grave crise nacional tem sido objeto de intenso
debate académico e politico no decorrer da histéria dos Estados Unidos. Como
observou James Comey (2003, p. 403), “it has become part of the drinking water in
this country that there has been a trade-off of liberty for security”.”! Nas Gltimas
decadas, e em especial apos os ataques de 11 de setembro de 2001, importantes deba-
tes juridicos nos EUA tém refletido um profundo desacordo sobre quais medidas que
visem promover a seguranga nacional em detrimento da protegao a outros direitos
fundamentais seriam ou nao justificadas. Nesse debate, os defensores de liberdades
individuais usualmente presumem que a métrica com base na qual direitos indivi-
duais e seguranca sao ponderados esta de alguma forma enviesada contra os direitos
(GRABER, 2005), ou defendem que, de qualquer forma, os compromissos constitu-
cionais com a liberdade e os demais direitos individuais exigem sacrificios a capacidade
de reagao do Estado em epocas de crise (FISS, 2006).

O debate sobre o mérito de politicas combativas adotadas em contextos de inse-
guranga tem enfocado exclusivamente o aparente tradeoff entre direitos individuais
e seguranga.’? Embora essas transformacdes da ordem juridica sejam certamente
polémicas, o desacordo a seu respeito ¢ essencialmente normativo: ambos os lados
do debate concordam que medidas adotadas em nome da seguranga publica ou
nacional tendem a reduzir o ambito de prote¢io a certos direitos individuais, ainda
que discordem quanto ao mérito dessas transformagdes na ordem juridica (POSNER,
2006; TUSHNET, 2005; GROSS, 2003). Esse lugar-comum, porém, nao ¢ perti-
nente no caso das politicas adaptativas descritas anteriormente. Com efeito, os
argumentos suscitados em prol de medidas adaptativas a violéncia se afastam da nar-
rativa tipica, na medida em que (1) tomam o estado de violéncia ou inseguranga
como um dado, sem articular qualquer tentativa de combater ou mitigar o problema
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da inseguranga em si e (2) a adaptagao proposta consiste basicamente em fortalecer
a protegdo aos direitos de certas potenciais vitimas, em vez de restringir os direitos de
potenciais agressores.

Dessa forma, os argumentos associados a politicas adaptativas apontam em uma
direcao completamente diferente daquela pressuposta pelas preocupagdes tipicas com
direitos fundamentais em tempos de crise: a policy defendida como resposta a insegu-
ranga representa um aumento na prote¢ao a certos direitos fundamentais, ainda que em
detrimento de outras policies do Estado e possivelmente prejudicando a promogao de valo-
res constitucionalmente relevantes.>3 Nao obstante o seu carater de “resignacao” diante
da violéncia, esses argumentos podem vir a ter importantes consequéncias praticas. No
item a seguir, serao exploradas algumas das implicagdes distributivas das chamadas
“politicas adaptativas” em uma sociedade desigual como a brasileira.

3 PERDAS PUBLICAS, GANHOS PRIVADOS? ALGUMAS POSSIVEIS
IMPLICACOES DAS POLITICAS ADAPTATIVAS A INSEGURANCA

Este trabalho buscou identificar como a situagao de inseguranga vigente no Brasil tem
embasado argumentos capazes de afetar o desenvolvimento do Direito no pais sob a
forma de politicas adaptativas. Apesar da intensa cobertura da midia sobre cada um dos
casos aqui analisados, as pressdes emergentes para a adaptagao de diversos ramos do
Direito a situagdo fatica de violéncia ainda ndo haviam sido identificadas ou teorizadas
como um novo padrao ou tendéncia de evolugao juridica. Com este estudo, buscou-se
nao somente revelar esse padrao relativamente inconsciente de adaptacao do Direito a
inseguranga, mas também desenvolver algumas ferramentas teoricas para a sua analise.

O debate tradicional sobre a relagao entre Direito e inseguranca tem abordado
incessantemente o risco que politicas combativas a inseguranga representam para direi-
tos fundamentais e para o proprio Estado de Direito. Em sentido diverso, as politicas
adaptativas aqui identificadas buscam mitigar os efeitos da inseguranca por meio de um
fortalecimento dos direitos individuais das potenciais vitimas. A questdo a ser discuti-
da — e até o momento nao explicitamente enfrentada — ¢ quais sdo os custos juridicos
oriundos dessas adaptagdes, isto ¢, quais outras politicas publicas ou valores constitu-
cionalmente relevantes podem estar sendo progressivamente expurgados do Direito
nesse processo adaptativo.

E certo que os argumentos baseados em inseguranga nem sempre sao ou deverao
ser vencedores; no caso relativo a divulgacao de salarios de servidores publicos, por
exemplo, o Supremo Tribunal Federal sinalizou que nao vai necessariamente aceitar
como preponderantes as preocupagdes sobre seguranca arguidas pelas partes.>* No
entanto, se ¢ verdade que ndo foram automaticamente vitoriosos, tampouco se pode
desconsiderar que esses argumentos tém sido levados a sério na esfera politica e, sobre-
tudo, no ambito judicial.
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O potencial transformador da inseguranga sobre o Direito nao deveria ser de todo
surpreendente, tendo em vista a centralidade do valor “seguranca” na ordem juridica
brasileira. No Brasil, a seguranga aparece tanto no preambulo da Constituigao de 1988
como no caput do artigo 5°, dispositivo que abrange a maior parte dos direitos e
garantias fundamentais dos brasileiros e estrangeiros no pais.>* Se nos Estados Unidos
costuma-se dizer que a Constituigdo nao pode ser interpretada como um pacto de sui-
cidio (“the Constitution is no suicide pact”), pode-se dizer que os tribunais brasileiros
tém evitado atuar como ctumplices de homicidios por aplicar os preceitos juridicos
existentes de forma excessivamente rigida.

Em um cenario jurisprudencial no qual o Supremo Tribunal Federal tem adotado
concepgdes cada vez mais ambiciosas e abrangentes dos efeitos que direitos fundamen-
tais podem ter sobre os mais diversos setores do Direito nacional,>® ¢ natural que a
percepgao (ainda que nao conte necessariamente com base empirica) de extremo e
permanente perigo a seguranga dos individuos, aliada ao emprego de exames de pro-
porcionalidade, possa afetar de forma profunda a ordem juridica brasileira. O TJR] ja
descreveu o cenario de perigo individual na cidade do Rio de Janeiro como um “fato
piblico e notério”;>” nio se trata de um simples floreio retérico, ja que, nos termos
do artigo 334 do Codigo de Processo Civil, “fatos ptblicos e notorios” independem de
prova.>8 Essa livre construgao de imagens “impressionistas” sobre a situagdo de violén-
cia nas grandes cidades do pais pode ser incentivada por um Supremo Tribunal Federal
que, embora afeito a usar o vocabulario da proporcionalidade, ainda nio refletiu de
forma sistematica sobre como lidar com as afirmativas empiricas controversas que
necessariamente devem ser discutidas nesse tipo de exame.>? Consequentemente, o
resultado de exames de proporcionalidade pode vir a ser injustificadamente enviesado
no sentido de favorecer politicas adaptativas, em detrimento da promogao de outros
valores constitucionais relevantes como a transparéncia.

Nao se pretende sugerir aqui que politicas adaptativas sao sempre injustificaveis.
Pelo contrario, elas podem ser perfeitamente ser razoaveis dentro de certas circuns-
tancias.®0 Ainda assim, os argumentos baseados em seguranca ndo devem ser aceitos
de forma automatica e sem maior reflexdo tao somente pelo fato de envolverem um
aumento na prote¢do a direitos individuais. Uma tradicional preocupagao de juristas
comprometidos com o respeito ao Estado de Direito em momentos de inseguranga
publica tem sido a de que o medo generalizado possa prejudicar nossa capacidade de
tomar decisdes politicas consistentes e empiricamente justificadas. Contudo, nao
parecer haver razao para restringir esse tipo de critica a esfera das politicas comba-
tivas. Os efeitos negativos do medo sobre a nossa capacidade de realizar tradeoffs que
envolvem medidas de promogao de seguranga estao igualmente presentes no caso das
politicas adaptativas.®!

Essa preocupagao ¢ especialmente valida se considerarmos que, da mesma forma

que as politicas combativas tendem a impor custos de maneira ndo uniforme sobre a
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sociedade, atingindo de forma desigual os direitos de grupos mais suscetiveis de
serem percebidos como potenciais agressores, os custos e beneficios das politicas
adaptativas emergentes no Brasil de hoje tambem incidem de forma desproporcional
na populagao. Em outros paises, o risco de ameagas terroristas atua de forma relati-
vamente difusa sobre a sociedade, afetando, em tese, os seus mais diversos setores. No
Brasil, embora as camadas mais pobres sejam as maiores vitimas da violéncia, as poli-
ticas adaptativas descritas neste trabalho visam invariavelmente proteger setores
privilegiados da sociedade. A perda de transparéncia nos casos discutidos acima tende
a impor custos difusos, arcados pela sociedade como um todo e dificilmente percep-
tiveis no ambito individual. Os seus beneficios, porém, sdo claramente concentrados
em determinados grupos — servidores publicos com “supersalarios”, motoristas em
grandes cidades, altos executivos e o alto escaldo do Poder Executivo —, os quais difi-
cilmente poderiam ser considerados representativos da maioria da populagio
brasileira. Sendo o beneficio da transparéncia difuso e os seus custos concentrados,
nao ¢ de surpreender que esses grupos tenham conseguido se mobilizar em prol de
uma transformacao do Direito vigente em seu beneficio.®?

Nesse cenario, cumpre investigar se e como os setores conservadores da socieda-
de brasileira tém apoiado tanto medidas combativas quanto medidas adaptativas a
violéncia, ainda que aquelas priorizem politicas publicas sobre interesses individuais e
estas apresentem estrutura diametralmente oposta, privilegiando direitos individuais
sobre politicas publicas. Nos Estados Unidos, o mesmo partido politico que defende
medidas rigorosas contra o terrorismo propugna o direito individual de carregar
armas, agora constitucionalmente reconhecido.®3 No Brasil, de forma semelhante, a
derrota da Lei do Desarmamento, que traria significativo potencial para salvar vidas,
quando submetida a referendo popular em 2005, foi atribuida sobretudo as preocu-
pagdes da populagdo com a falta de seguranca pablica no pais.®* Com efeito, as elites
brasileiras tém lancado mao de argumentos de seguranga simultaneamente como
espada e escudo: espada, no caso de politicas combativas, que propugnam maiores
obrigagdes e menores direitos aos acusados ou suspeitos da pratica de crimes violen-
tos; e escudo, no caso de politicas adaptativas, que reduzam as obrigac¢oes e fortalegam
os direitos individuais dos membros das elites na condigao de potenciais vitimas
da violéncia.

Diante de suas possiveis implicagoes distributivas, as politicas adaptativas a inse-
gurancga devem ser submetidas a um escrutinio mais severo do que tem sido exercido
ate hoje. Caso contrario, corre-se o risco de que argumentos com base na situagao
de inseguranga sejam crescentemente empregados de forma exagerada e meramen-
te pretextual. Nado cabe aqui avaliar de forma definitiva todas as questdes suscitadas
¢ os balanceamentos exigidos pelos diversos casos examinados. Pretendeu-se mos-
trar apenas que essas questoes, até entao despercebidas, merecem fazer parte do
debate sobre Direito e inseguranga no Brasil.
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Qualquer analise econémica de politicas criminais leva em consideragao tanto os
custos do crime em si como os custos associados a investigagao e puni¢ao criminal.
Buscou-se demonstrar que os custos diretos da violéncia e de sua repressao apresen-
tam um paralelo no mundo do Direito. Todavia, enquanto os custos de politicas
combativas a inseguranga ha muito integram o debate sobre o tema, os custos poten-
cialmente decorrentes de politicas adaptativas no Brasil tém sido ignorados e, por
conseguinte, excluidos da equagao. Sugeriu-se aqui que a crescente opacidade da
sociedade brasileira oriunda da crescente adogdo de politicas adaptativas dificulta
a atuag¢do de mecanismos de accountability com relagdo as elites e pode vir a retar-
dar o desenvolvimento do pais e a propria superagao das causas econdomicas e sociais

da violéncia.

: ARTIGO APROVADO (15/05/2013) : RECEBIDO EM 06/04/2012

NOTAS
*  Versdes anteriores deste trabalho foram apresentadas no Seminario en Latinoamérica de Teoria
Constitucional y Politica (SELA) sobre o tema “Insecurity, Democracy, and Law”, realizado em junho de 2010 em
Santiago, Chile, e no Seminario de Pesquisadores da FGV Direito Rio, em julho de 2010. Os autores gostariam de
agradecer aos participantes de ambos os eventos pelos comentarios, bem como a George Georgiev ¢ Mario
Grandchamp, pela leitura detalhada de uma versao anterior deste trabalho e pelas excelentes sugestdes. Todos os
erros sio exclusivamente nossos.

1 Estamos cientes de que nem todos os crimes computados em indices de criminalidade seriam
necessariamente considerados “violentos” (por exemplo, corrupgao ativa, prevaricagio, furto). Além disso, existem
formas de violéncia que, na melhor das hipoteses, seriam imperfeitamente captadas por esse tipo de levantamento
quantitativo (por exemplo, a¢des sutis, mas sistematicas de agentes do Estado no sentido de intimidar certas minorias
¢tnicas, politicas etc.). Apesar disso, parece seguro utilizar indices de criminalidade como um bom proxy para um tipo
importante de violéncia contra um conjunto importante de direitos individuais, como integridade fisica, liberdade

sexual, liberdade de locomogao e propriedade.

2 Sdo frequentes na literatura os argumentos de que o incremento no poder repressivo do Estado, ainda que
justificado em contextos de inseguranga, pode (a) pavimentar o caminho para uma repressio ainda mais intensa e
injustificavel (argumento da “rampa escorregadia”, ou slippery slope) ou (b) criar um estado de coisas no qual sera
muito custoso repudiar tais medidas repressivas mesmo ap6s o fim da situagdo de inseguranca (o chamado ratchet

effect). Para uma discussao desses dois argumentos, ver Gross (2003) e Posner; Vermeule (2005).

3 A inexigibilidade de deveres juridicos em face de situagdes de inseguranga e extremo risco a vida ¢, sem
davida, fené6meno tradicional no ambito do Direito. As violagdes até mesmo dos mais fundamentais deveres juridicos,
como a obriga¢io de ndo matar, tornam-se nao puniveis em face de risco real e iminente a vida capaz de qualificar a

conduta como legitima defesa.
4 Constituicio da Republica Federativa do Brasil, art. 37.

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
911) | p. 269-298 | JAN-JUN 2013



290 : CUSTOS COLATERAIS DA VIOLENCIA NO BRASIL: RUMO A UM DIREITO MOLDADO PELA INSEGURANCA?

5 Ver, por exemplo, a Lei n. 6.385/76, art. 3°, VI.

6 Nos Gltimos anos, tem-se observado um movimento crescente de repdio a melhores praticas (best practices)
institucionais como forma de incentivar o crescimento econoémico de paises em desenvolvimento em prol de

institui¢oes second-best, as quais seriam mais bem adaptadas a realidade desses paises (RODRIK, 2008).

7  Soares; Naritomi (2010) argumentam que o nivel de ocorréncias criminais na América Latina, embora
extremamente elevado, ndo ¢ muito diferente do que seria previsto tendo em vista as desigualdades sociais e as taxas
de investimento em policiamento e prisdes na regiao. Logo, ¢ razoavel supor que, por sua vez, o desenvolvimento

econémico e a redugdo das desigualdades sociais conduziriam a uma redugio dos niveis de violéncia.

8  No Brasil do século XIX e inicio do século XX, pelo contrario, diversas sociedades andnimas estipulavam
os salarios dos seus principais executivos em seus estatutos, os quais, por sua vez, eram publicados nos principais
jornais locais (PARGENDLER, 2012).

9 Idem (observando que a propria CVM admite a relevancia da questdo da seguranca).

10 A Instrugdo exige, ainda, informagoes detalhadas com relagio a politica e a forma de remuneragio adotadas
pela companhia.

11 Segundo um levantamento recente, embora as dez companhias mais negociadas no Brasil em 2008 tenham
despendido R$ 1,2 bilhdo com executivos e conselheiros, somente uma — o Banco do Brasil, uma sociedade de economia

mista controlada pelo Governo Federal — divulgava o salario pago ao seu principal executivo (PERES, 2009).

12 5 Vara Federal do Rio de Janeiro, A¢io de Procedimento Ordinario n. 2010.5101002888-5. Decisao de 2
de margo de 2010. A liminar foi posteriormente mantida pelo Superior Tribunal de Justiga. Cf. a decisio monocratica
proferida pelo Ministro Cesar Asfor Rocha em 15 de abril de 2010 na Suspensao de Liminar e de Sentengan. 1.210/R].
No entendimento do Ministro, a CVM “ndo demonstra que a auséncia de divulgagao imediata do ‘valor da maior
remunerag¢ao individual’, do ‘valor da menor remuneracio individual’ e do ‘valor médio de remuneragao individual’
(fl. 809) possa causar grave, iminente e irreparavel lesio a ordem, a economia ¢ ao interesse publicos, o que torna
inviavel a utilizagdo da suspensao de liminar e de sentenga”. A decisdo de suspender a eficacia da Instrugao n. 480 foi
mantida em decisio monocratica subsequente, proferida pelo Ministro Castro Meira na MC m. 17.350/R], julgada
em 7 de outubro de 2010.

13 5 Vara Federal do Rio de Janeiro, A¢ao de Procedimento Ordinario n. 2010.5101002888-5. Sentenga de
17 de maio de 2013.

14 Ver, por exemplo, Krugman (2002), descrevendo o crescimento dos salarios dos principais executivos nos
Estados Unidos de 39 vezes a mais de 1.000 vezes o de um trabalhador médio. De acordo com Krugman, “[t]he
explosion in C.E.O. pay over the past 30 years is an amazing story in its own right, and an important one. But it is
only the most spectacular indicator of a broader story, the reconcentration of income and wealth in the U.S.”

15 Disponivel em: <http://deolhonascontas.prefeitura.sp.gov.br/index.htm>. Acesso em: 30 nov. 2011.

16  Havia cerca de 147 mil servidores na administragao dircta ¢ 15 mil na indireta. Segundo a Prefeitura, os
nomes ¢ salarios dos membros da GCM nao foram divulgados por questdes de seguranga.

17 Ver nota “Portal possibilita fiscalizagio dos atos da Prefeitura”, 17 de junho de 2009, disponivel no site da
Prefeitura de Sao Paulo: <http://www.prefeitura.sp.gov.br/portal/a_cidade/noticias/index.php?p=30271>. Acesso em:
30 nov. 2011.

18  InformagGes prestadas pela Prefeitura da Cidade de Sio Paulo na Suspensio de Seguranga (SS) n. 3.902 ¢
reproduzidas na decisio monocratica do Ministro Gilmar Mendes em 9 de julho de 2009.

19 “Site com salarios de servidores municipais tem 70 mil acessos em um dia”, Globo.com/G1, 18 de junho de
2010, disponivel em: <http://gl.globo.com/Noticias/SaoPaulo/0,,MUL1198680-5605,00-SITE+ COM+SALARIOS+
DE+SERVIDORES+MUNICIPAIS+ TEM+MIL+ACESSOS+EM+UM+DIA . html>. Acesso em: 30 nov. 2011,
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20 Ver, por exemplo, as reportagens “Prefeitura paga até R$ 143 mil a servidor”, Jornal da Tarde, 17 de junho
de 2009; “Divulgagao de salarios pela Prefeitura de SP ¢ legal, mas mal usada, dizem especialistas”, Ultimo Segundo,
17 de junho de 2009, disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2009/06/17/divulgacao+dos+salarios+
e+legal+mas+esta+sendo+mal+usada+dizem+especialistas++6787907 . htmI>. Acesso em: 30 nov. 2011.

21 Por exemplo, Oded Grajew, coordenador do Movimento Nossa Sio Paulo, declarou a agéncia de noticias G1
que “a gestdao ptblica ¢ diferente porque cles tém salarios pagos por cada um de nos” e “a populagao ¢ acionista da prefeitura
e tem o direito de saber o que ¢ feito com seu dinheiro. Estar na administragio piblica tem 6nus e bonus. Quem trabalha
no servigo publico deve prestar contas a sociedade” (“Lista de salarios na internet causa polémica na Prefeitura de SP”, G1,
17 de junho de 2009, disponivel em: <http://gl.globo.com/Noticias/SaoPaulo/0,, MULI197090-5605,00-LISTA+DE+
SALARIOS+NA+INTERNET+CAUSA+POLEMICA+NA+PREFEITURA+DE+SP.htmI>. Acesso em: 30 nov. 2011).

22 Citado na reportagem “Servidores criticam divulgagio de salarios na Internet”, Folha Online, 17 de junho de 2009,
disponivel em: <http://www]1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u582178.shtml>. Acesso em: 30 nov. 2011.

23 Citado na reportagem “Lista de salarios na internet causa polémica na Prefeitura de SP”, G1, 17 de junho

de 2009.

24 Citado na reportagem “Kassab divulga salarios e servidores vao a Justica”, Ultimo Segundo / Agéncia Estado, 17 de
junho de 2009, disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2009/06/17/kassab+divulga+vencimentos+
etservidorest+vaotatjusticat6775903.html>. Acesso em: 30 nov. 2011.

25  Citado na reportagem “Divulgagdo de salarios pela Prefeitura de SP ¢ legal, mas mal usada, dizem
especialistas”, Ultimo Segundo, 17 de junho de 2009, disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/
2009/06/17/divulgacao+dos+salarios+e+legal+mas+estatsendo+mal+usadatdizem+especialistas++6787907.h
tml>. Acesso em: 30 nov. 2011.

26 Trecho reproduzido no relatério da decisio do Ministro Gilmar Mendes na Suspensio de Seguranga n. 3.902,
decidida em 9 de julho de 2009.

27  Ver, em especial, o art. 39, § 6°, da Constituigao Federal (“Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario
publicardo anualmente os valores do subsidio e da remuneragio dos cargos e empregos plblicos”).

28 Decisio Monocratica do Min. Gilmar Mendes na Suspensao de Seguranga n. 3.902, de 8 de julho de 2009.

29  Para a estrutura tipica de exames de proporcionalidade na jurisprudéncia de varios tribunais ao redor do
mundo, ver Sweet; Mathews (2008); Grimm (2007). Vale notar que o Ministro Gilmar Mendes tem sido um dos mais
entusiasticos defensores da aplicagao do exame de proporcionalidade na solu¢io de conflitos entre principios da
Constitui¢ao brasileira, mesmo antes de sua indicagdo para o STE. Ver, por exemplo, Mendes (1999).

30 Decisio Monocratica do Min. Gilmar Mendes na Suspensao de Seguranga n. 3.902, de 9 de julho de 2009.

31 Voto do Min. Carlos Ayres Britto no Segundo Agravo Regimental na Suspensio de Seguranga n. 3.902/SP,
julgado em 9 de junho de 2011.

32 Em outubro de 2011, o Supremo Tribunal Federal reconheceu “repercussio geral” no Recurso
Extraordinario com Agravo (ARE n. 652.777). Este recurso foi interposto pelo Municipio de Sio Paulo contra uma
decisao do TJSP que havia concedido a uma servidora pablica municipal o direito de ter seu nome e as informagaes
relativas aos seus vencimentos excluidos do site “De Olho nas Contas”. Provavelmente, sera no julgamento deste caso

que o STF se pronunciara em definitivo sobre o tema.
33 Idem.
** Nota do editor: Insufilm, usado aqui como sinénimo de pelicula.

34 Ver, por exemplo, a critica a obrigatoriedade de se parar no sinal vermelho a noite e em locais perigosos
» P plo, g P perg
contida no recente editorial “Mais um alerta para a seguranga do Brasiliense”. Correio Braziliense, 31 de outubro de
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2010: “A legislagao existe para proteger o cidaddo. Quando nio cumpre tal fungdo, perde a finalidade. Ninguém pode
ser obrigado a se expor ao perigo”.

35 Ver, por exemplo, a Lei Municipal de Porto Alegre n. 8.956, de 18 de julho de 2002, a qual dispGe, em seu
art. 1°, que “[o]s semaforos localizados nos pontos de risco da Capital, assim considerados pelas autoridades
competentes, poderao permanecer com o sinal luminoso amarelo intermitente no periodo noturno”. Uma proposta
semelhante — o Projeto de Lei Municipal n. 333/2009 — esta tramitando na Camara de Vereadores do Rio de Janciro;
na justificativa do Projeto, o Vereador Cristiano Girdo observa o seguinte: “O Presente Projeto de Lei tem o objetivo de
conferir aos motoristas do Municipio uma maior seguranga no periodo noturno, pois ¢ sabido que em locais pertos de

pardais e de lombadas eletronicas sio alvos de diversos assaltos, haja vista a diminuigao de velocidade dos veiculos”.
36  Art. 1° da Lei n. 4.892, promulgada em 10 de setembro de 2008.

37 Ve, por exemplo, a reportagem “Multa por avango de sinal aplicada a motorista ¢ cancelada,” Portal G1, de
5 de margo de 2009, disponivel em: <http://gl.globo.com/Noticias/Rio/0,,MRP1030818-5606,00.htmI>. Acesso em:
30 nov. 2011.

38 17* Camara Civel do TJR], Apelagao Civel n. 2008.001.66289, Rel. Des. Elton Leme, julgada em 4 de
margo de 2010.

39 Idem. Na verdade, esta caracterizagdo judicial do Rio de Janeiro como uma cidade extremamente violenta
em decisdes nao ¢ novidade. Por exemplo, em 1993, no julgamento da Apelagao Civel n. 1993.001.00554, em 13 de
abril de 1993, a 6" Camara Civel afirmou em acérdio escrito pelo Des. Sérgio Cavalieri que “Em face da violéncia
urbana, onde acintosos delinquentes de armas em punho e em plena luz do dia, invadem os lares para roubar, estuprar
¢ matar, a todos atemorizando e enchendo de inseguranga, o gradeamento do predio, longe de ter o carater
meramente estético ou embelezador, constitui benfeitoria necessaria a seguranga dos seus moradores”. Em 1994, em
acordao do Des. Carlos Alberto Direito, o TJR] entendeu que a responsabilidade civil do Estado por atos de policiais,
no estrito cumprimento do dever legal, deveria ser interpretada levando-se em conta “[o] momento em que vive a
sociedade brasileira, particularmente nas grandes cidades, de inseguranga e grave desordem social e econémica”
(Apelagao Civel n. 1993.001.06102, 1* Camara Civel, julgado em 17 de maio de 1994). De fato, desde 1988, as
decisées do TJR] explicitamente consideravam “as condigdes resultantes do alto grau de inseguranga que ora se
verifica [na cidade do Rio de Janeiro]” (acordao do Des. Paulo Pinto na Apelagao Civel n. 1988.001.04130, 3" Camara
Civel, julgado em 12 de dezembro de 1988).

40 Trata-se de um risco reconhecido pelo proprio representante da BHTRANS, no documento ja citado, em
que se recomenda a adog¢ao do sinal intermitente: “Cada implanta¢do de amarelo piscante devera ser acompanhada do
levantamento do indice de acidentes na intersegao dos anos anteriores, no horario que sera implantado o amarelo
piscante, para o acompanhamento da situacao antes e depois da implanta¢ao da medida. Ao final de um periodo de 6
a 12 meses, deve ser feita uma avaliagio comparativa ¢ as corre¢ées necessarias. Caso haja aumento do indice de
acidentes em uma determinada interse¢do com o amarelo piscante em operagdo, esse devera ser retirado” (PINTO
JUNIOR, 2007, p. 10).

41 Ver, por exemplo, o caso de Maringa, municipio que experimentou um crescimento de 65% no numero
de acidentes apos a introdugao de sinais amarelos piscantes devido ao risco de assalto, os quais foram, desde entao,
abandonados em prol da sinalizagio convencional (O DIARIO DO NORTE DO PARANA, 2008).

42 Cf., por exemplo, a jurisprudéncia do TJR] no sentido de que o corte do fornecimento de energia elétrica
enseja indeniza¢do por dano moral porque, entre outros constrangimentos, expoe o consumidor a inseguranga da
cidade (por exemplo, a Apelagao Civel n. 2008.8.19.0021, 2* Camara Civel, Rel. Des. Cristina Tereza Gaulia, julgado
em 26 de janeiro de 2010).

43 Para uma comparagio entre os diferentes tipos de “dircito autoritario” nos paises do Cone Sul, ver Percira
(2005). Sobre a experiéncia especifica dos EUA, ver Donohue (2008); Farber (2008).

44 Exemplos historicamente tipicos de transformagoes juridicas em face de situacdes emergenciais, entre
outras respostas, o aumento dos poderes disponiveis aos orgaos do Estado considerados mais capazes de responder a
emergéncia de forma decisiva e eficaz — tipicamente, o Poder Executivo ¢ as Forgas Armadas; a adogao de medidas
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repressivas drasticas, como o isolamento de individuos considerados perigosos ou o uso de tortura em interrogatorios;
a diminuigao do escopo da apreciagio judicial sobre medidas emergenciais consideradas necessarias, como, por
exemplo, a detengdo preventiva de potenciais agressores.

45  Por exemplo, Vargas jamais convocou o plebiscito exigido e regulado pelos arts. 175 a 187 da Constituigao
de 1937 para que a Constitui¢ao permanecesse valida apos o fim do seu primeiro mandato como Presidente.

46  Para citar somente alguns exemplos, ver o art. 168 da referida Constitui¢dao, que autoriza o Presidente,
entre outras prerrogativas, a promover a censura de correspondéncia e a suspender a liberdade de reunido. Vale
lembrar que o art. 186 fechava o texto constitucional ativando imediatamente todos esses e outros poderes

presidenciais, ao dispor: “E declarado em todo o pais o estado de emergéncia”.

47  Segundo o preambulo da Constituigio de 1937, o objetivo principal daquela carta constitucional e do
golpe de estado era o de,“[a]tendendo as legitimas aspiragdes do povo brasileiro a paz politica e social, profundamente
perturbada por conhecidos fatores de desordem [...] assegurar a Nagdo a sua unidade, o respeito a sua honra e a sua
independéncia, e ao povo brasileiro, sob um regime de paz politica e social, as condigées necessarias a sua seguranga,

a0 seu bem-estar e a sua prosperidade”.
48 Lein. 38, de 4 de abril de 1935.

49 Ibidem, p. 68 ¢ o capitulo IIl em geral. Os diversos atos institucionais promulgados durante o regime
militar representaram instrumentos extraconstitucionais de restricio temporaria de diversos direitos individuais e
foram invariavelmente justificados com base em argumentos de seguranca. O preambulo do Al-1, por exemplo, que
cassou os direitos politicos de mais de 500 cidadaos, explicava que, tendo em vista a ameaca de grave instabilidade
social por grupos “subversivos”, as novas medidas justificavam-se para preservar “a ordem, a seguranca, a
tranquilidade, o desenvolvimento econémico ¢ cultural e a harmonia politica ¢ social do Pais comprometidos por
processos subversivos e de guerra revolucionaria”. Os Atos Institucionais n. 2 e 5, tambem justificados com base na
“seguranga nacional” e na “manuten¢do da ordem”, igualmente transformaram a legislagio no sentido de restringir os

direitos individuais dos cidadaos e ampliar ainda mais os poderes repressivos do Poder Executivo.

50 Nesse sentido, alidas, em termos do resultado que atingem mudanga no direito vigente, periodos de
emergéncia nao sao qualitivamente diferentes de outros momentos mais “calmos” na historia de um pais. A diferenga
parece ser de grau. Como observa Tushnet, “it is not, then, that law is silent during wartime. Rather, it is that
sometimes it speaks in tones that advocates of particular positions do not like. But, after all, how is that different from
any other time?” (2005, p. 42-43).

51 Cf. tambem LINFELD (1990, p. 169) (“[t]he stated justification for virtually every violation of civil
liberties has been “national security”). Recentemente, Ronald Dworkin observou que “[pJeople’s respect for human
and civil rights is very often fragile when they are frightened, and Americans are very frightened” (DWORKIN,
2002). Essa ideia de que ha um tradeoff entre seguranga e certos direitos fundamentais, bem como o vocabulario de
“sopesamento” ou “balanceamento” que a acompanha, esta disseminada transversalmente ao espectro ideologico,
como observado por Jeremy Waldron: “We hear talk of a balance between security and liberty from all sides. We hear
it from conservatives [...]; from liberals [...]; and from almost everyone in between” (2006, p. 455). Foi essa mesma
preocupagao que levou o Justice Thurgood Marshall a observar que “[h]istory teaches that grave threats to liberty
often come in times of urgency, when constitutional rights seem too extravagant to endure” (Skinner v. Railway Labor
Executives Association, 489 U.S. 602, 1989; Marshall, J., voto vencido). No mesmo sentido, a Justice Sandra Day
O’ Connor afirmou que “[i]t can never be too often stated that the greatest threats to our constitutional freedoms
come in times of crisis” (Vernonia School District v.Wayne Acton, 515 U.S. 646, 1995; O’ Connor, ], voto vencido).

52 E certo que ha complexidades e nuances no debate académico nos EUA que nao serdo aqui examinadas.
Discute-se, por exemplo, em que medida faz sentido falar de um tradeoff entre seguranga e direitos, diante do
reconhecimento que um minimo de seguranga ¢ pré-condigao para o exercicio de quaisquer direitos. Ver, por
exemplo, Dinh (2002, p. 400) (“the dichotomy between freedom and security is not new, but it is false”; “security is
the very precondition of freedom”). Para uma discussio desse argumento, ver Waldron (2009). Apesar de
reconhecermos a existéncia dessas questes em aberto, parece-nos plausivel dizer que, no geral, a imagem que
prevalece tanto no debate publico quanto na academia continua sendo de um tradeoff entre seguranga e direitos ao
menos no curto prazo — isto ¢, mesmo se o objetivo de longo prazo de politicas de promogao de seguranga seja a
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protegdo de direitos, no curto prazo essas politicas tendem a ser encaradas como restritivas do escopo de certos
direitos e liberdades.

53 Essa possibilidade de transformagdo juridica aparentemente contraintuitiva, porém, nio passou
completamente despercebida. Mark Graber observou que as narrativas can6nicas nos Estados Unidos “omit numerous
instances in which military conflict inspired some government officials to increase protections for civil rights and
liberties” (2005, p. 96). Os exemplos principais elencados por Graber incluem a protecio, pela Suprema Corte, da
liberdade religiosa de Testemunhas de Jeova que se recusavam a saudar a bandeira dos Estados Unidos, a expansio da
igualdade racial durante a Guerra Civil e a expansio dos direitos dos trabalhadores norte-americanos durante a 1*
Guerra Mundial. Nenhuma das duas hipoteses elencadas por Graber, porém, confunde-se com as politicas adaptativas
emergentes no Brasil, as quais buscam simplesmente adaptar a ordem juridica a uma situagio de inseguranca, sem
combater as suas causas.

54  Ver item 1.2 supra.

55 Constituicdo da Reputblica Federativa do Brasil, preambulo (segundo o qual a Constitui¢ao busca “instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao
pacifica das controvérsias” — grifamos) e art. 5, caput (“[tJodos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade” — grifamos).

56 Ver, por exemplo, a posi¢io do STF sobre a “eficacia objetiva” dos direitos fundamentais e o seu possivel
efeito horizontal (isto ¢, nas relagdes entre particulares, e ndo apenas entre particulares e o Estado), expressa, por
exemplo, no Recurso Extraordinario n. 201.819/R], julgado em 11 de outubro de 2005, DJ 27/10/2006, em que o
STF decidiu que uma sociedade civil sem fins lucrativos — a Unido Brasileira de Compositores — nido poderia expulsar
um dos associados dos seus quadros sem lhe garantir um minimo de “devido processo legal”, por forca do direito

constitucional a ampla defesa).

57 Cf.nota 40 supra. Outro exemplo de decisao judicial que descreve a situagdo de violéncia no Rio como um
“fato publico e notorio” pode ser encontrado no Recurso Civel n. 2009.700.059332-1 (4" Camara Recursal, decidido
em 9 de setembro de 2009), afirmando que “a violéncia na cidade [do Rio de Janeiro] ¢ um fato pablico e notério”.

58 Art. 334 do CPC: “Nao dependem de prova os fatos: I — notorios; [...]".

59 Sobre a natureza empirica dos juizos subjacentes as analises de adequa¢do e necessidade no exame de
proporcionalidade, cf. Schuartz (2005). Para uma analise critica da consisténcia do STF no emprego de exames
de proporcionalidade, cf. Avila (2010) e Silva (2002).

60 Uma maneira alternativa de se levar a sério o direito constitucional a seguran¢a, mas evitando-se as
distor¢des e os problemas mencionados neste trabalho, seria utilizar ou desenvolver mecanismos processuais que
permitissem ao Judiciario atuar sobre a inseguranga sem uma énfase excessiva ou exclusiva na perspectiva de um
direito individual a seguranga. Argumentos baseados em inseguranga feitos por moradores de areas especificas, por
cxcmplo, podcriam embasar proccdimcntos judiciais de carater coletivo, com vistas a monitorar se ¢ como o estado
adota e implementa politicas ptblicas de seguranga naquela comunidade. Nesse cenario, o objetivo judicial seria o de
garantir a ado¢do de medidas que promovam a seguranca geral naquela comunidade, e nio resolver insatisfacGes
especificas de individuos que percebam a sua situagio pessoal como excessivamente “insegura”. A atuagao judicial
seria parte de um dialogo mais amplo — e mais empiricamente informado — entre cidados e poderes piblicos sobre
cenarios de inseguranga que impedem a realizacio de fins constitucionais. Evidentemente, uma estratégia desse tipo
dependeria da disponibilidade dos recursos processuais adequados no direito positivo brasileiro. Ainda assim, ¢
importante notar que as regras processuais cxistentes nio devem nos levar a crer que ¢ conceitual ¢
institucionalmente impossivel integrar o direito a seguranga na atuagdo judicial de uma forma que nio seja puramente

individual. Agradecemos a Owen Fiss por nos chamar a atengao para essa possibilidade.

61  Um recente exemplo de como o efetivo nivel de violéncia e criminalidade em uma dada comunidade nao
I3 . . ~ . P . . f s
esta necessariamente correlacionado com as percepgoes individuais de (in)seguranga pode ser encontrado no Indice de
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Percepgdo da Presenca do Estado, claborado pela FGV-R] sob a coordenagio de Marcelo Simas e Fernando de Holanda
Barbosa ¢ divulgado em junho de 2010. Os pesquisadores realizaram surveys em algumas das arecas com menor
criminalidade do Rio de Janeiro, de um lado, e das areas com maior criminalidade, de outro, pedindo aos moradores
entrevistados que dessem uma “nota” para o grau de liberdade de ir e vir e de protegdo a sua integridade fisica que
sentiam possuir naquela area. As “notas” dadas pelos moradores de areas mais seguras, em geral de classes mais altas,
nesses dois aspectos foram consistentemente mais baixas que aquelas dadas pelos moradores de favelas que estavam
incluidas na amostra. Um sumario dos principais resultados do estudo pode ser encontrado no site disponivel em:
<http://www.oglobo.com.br/rio/arquivos/apresentacao_cidadania.ppt>. Uma breve discussio da repercussio do
estudo entre especialistas em seguranga publica pode ser encontrada na reportagem “Para especialistas, pesquisa
comprova que populagdo se sente mais segura na area onde vive”, publicada no Globo Online em 7 de julho de 2010.
Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/rio/mat/2010/06/07/para-especialistas-pesquisa-comprova-que-
populacao-se-sente-mais-segura-na-area-onde-vive-916810971.asp>. Acesso em: 30 nov. 2011.

62 Mais ainda, ¢ possivel que, em um cendrio dominado por politicas adaptativas, haja menos incentivos para
que essas elites fagam pressio politica pela adogdao de medidas que promovam a seguranga em geral. Afinal, com
politicas adaptativas perfeitas, a seguranga dos integrantes desses grupos estaria cada vez menos vinculada as variaveis

que determinam o nivel de seguranga da comunidade como um todo.
63 District of Columbia v. Heller, 128 S. Ct. 2783 (2008).

64 A Lein. 10.826/2003 proibia, em seu art. 35, “a comercializagio de armas de fogo ¢ muni¢io em todo o
territorio nacional”, salvo em alguns casos excepcionais. O mesmo artigo, porém, dispunha em seu § 1° que a entrada
em vigor desta proibi¢io dependia de aprovacio popular em referendo a ser realizado em outubro de 2005. O
movimento pro-desarmamento sofreu uma estrondosa derrota na urnas: 63,94% dos votos validos se opuseram a
proibigdo, e apenas 36,06% concordaram com a regra do art. 35. No geral, considera-se que, entre os trunfos da
campanha antidesarmamento, estava o apelo a percepgao, por parte das pessoas de classe média ¢ media-alta, de que
a posse de arma em casa ¢ um substituto necessario a falha do Estado em proteger o direito a seguranga.
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