REVISTA

IV

Revista Cientifica Di Fatto, | SSN 2966-4527. Edicdo 4. Ano: 2025.

Submissao em: 13/01/2025

Aprovacdo em: 14/01/2025

Publicado em: 14/01/2025

Disponivel em: https.//revistadifatto.com.br/artigos/as-medi das-de-seguranca-no-campo-
admini strativo-sancionatori 0-e-0s-peri gos-ao-estado-democrati co-de-direito/

As medidas de seguranca no campo administrativo-sancionatorio e 0s perigos ao

estado democr atico de direito

Fernando Vidal Brito
Graduado em Direito na Universidade Federal Fluminense, Pés-graduado na FDIC-ES e Mestre em Filosofia ha
Universidade Federal do Espirito Santo.

Resumo

O presente artigo visa debater sobre como os desafios globais que se apresentaram no Século XX,
tal quais as intensas mudancas climéticas, o terrorismo global, o narcotrafico internacional, os
crimes digitais e as crises de salde globais, tais quais a pandemia do COVID-19, demonstraram a
fragilidade do estado democratico de direito em estabel ecer uma politica de preservacdo dos direitos
e garantias individuais face as medidas necessérias para superar tais adversidades. Dessa forma, os
esforgos séo concentrados em apresentar um breve cenério sobre a utilizacgo de medidas atipicas de
pacificacdo e os riscos de um empoderamento de um estado policial em oposi¢cdo ao regular estado
democrético de direito.
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Abstract

This article aims to discuss how the global challenges that have arisen in the 21st Century, such as
intense climate change, global terrorism, international drug trafficking, digital crimes and global
health crises, such as the COVID-19 pandemic , demonstrated the fragility of the democratic rule of
law in establishing a policy of preserving individual rights and guarantees in the face of the
measures necessary to overcome such adversities. In this way, efforts are concentrated on
presenting a brief scenario on the use of atypical pacification measures and the risks of
empowering a police state in opposition to the regular democratic rule of law.
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O dinamismo da sociedade na era das informacdes e o fluxo constante de informagdes, pessoas e a
diminuicdo das barreiras fisicas criou uma nova teia de relacdes sociais, politicas, econdémicas e de
interacdo entre a sociedade e o meio-ambiente. O resultado dessa nova realidade é um cenério de
incerteza sobre os limites da atuacdo estatal em seu papel de garantir a seguranca da salde e
seguranca publica, sgjafisica, mental ou ambiental.

Os desafios globais que se apresentaram no Século XX, tal quais as intensas mudancas climéticas,
o terrorismo global, o narcotréfico internacional, os crimes digitais e as crises de salide globais, tais
guais a pandemia do COVID-19, demonstraram a fragilidade do estado democratico de direito em
estabelecer uma politica de preservacdo dos direitos e garantias individuais face as medidas
necessarias para superar tais adversidades. Ha uma linha ténue entre as medidas de seguranca,
tomadas no campo administrativo-executivo, e 0 desrespeito aos direitos fundamentais
consubstanciados nos ordenamentos juridicos da grande maioria dos paises ocidentais. Os exemplos
de arbitrariedades e abusos tomados em nome da coletividade, quando em uma anadlise mais
profunda os interesses atendidos sdo de grupos politicos dominantes, se multiplicaram durante esse
seculo, havendo um flerte cada vez mais intenso com o totalitarismo e um estado arbitrario. Um
grande exemplo desse cenério é a denominada “ guerra ao crime”, no qual se autoriza o uso de forca
e medidas gerais e irrestritas da forca policial sobre a bandeira de garantir a seguranca da
coletividade, incorrendo em inimeros casos de violagdo dos direitos humanos. (ZAFFARONI,
2007).

Destarte, 0 presente artigo esté4 dedicado a uma breve anadlise e ponderacdo sobre os riscos da
delegificacdo de assuntos de seguranca, seja publica, ambiental ou de salde, com a delegacédo
desses assuntos ao campo administrativo e, estranhamente, ao judici&rio, cada vez mais atuante
como um Orgéo politico, muitas vezes sendo preponderante o carater politico em detrimento do
carater jurisdicional desses 6rgdos, com a valorizacdo dos vetores axiol dgicos dos julgadores e uma
reducdo de uma atitude mais positivista.

2.  Fundamentos tedricos da atuacdo intervencionista no estado democratico
dedireito.

As raizes que sustentam uma atuacdo intervencionista do Estado na coletividade e sociedade
advém, essencialmente, de uma leitura de que a finalidade justificadora da existéncia do Estado € o
seu dever de garantir a seguranca da sociedade, seja qual for a origem do risco a essa. O filosofo
inglés, Thomas Hobbes, entendia que o principal dever do Estado e, consequentemente, a sua razéo
de existir, € assegurar o funcionamento saudavel da sociedade, evitando, a qualquer custo — énfase
especial para o propdsito do presente artigo no termo “a qualquer custo’- uma “guerra de todos
contra todos’. Dessa forma, a sustentacéo do Estado € a rentncia do individuo ao Estado que se



torna soberano para atuar visando a manutencdo da ordem da sociedade, agindo em beneficio da
coletividade mesmo que, em situacOes especificas e necessérias, sgja necessaria a limitacdo dos
direitosindividuais. (HOBBES, 1988).

Carl Schmitt, tedrico que rejeita o contratualismo, também adota um posicionamento que prestigia o
poder estatal, apesar de sustentar esse posicionamento por bases diferentes dos contratualistas.
Schmitt fundamenta a sua visdo de estado em uma nocéo dualista entre “amizade e inimizade”, na
gual o Estado, ou a politica, se organiza como forma de organizacdo de um grupo contra outro,
dividindo-se entre amigos e inimigos. Dessa forma, segundo as proprias palavras do autor “Estado e
soberania sd0 os fundamentos das delimitacbes de guerra e inimizade que até agora foram
alcancgadas. ”

Schmitt defende que em razéo da eterna controvérsia humana, o Estado deve atuar com o
entendimento de gque a politica € a arte da oposicéo, sendo cabivel e até mesmo indispensavel a
atuacdo interventiva, mesmo que em alguns casos isso signifique a criagdo de direitos e
ordenamentos diferentes. Schmitt até mesmo cita diretamente outros autores que, assim como ele,
reconhecem a suposta “ problematica natureza humana’:

“Por mais diferentes que estes pensadores possam ser no que toca ao tipo, ao nivel e
a0 significado histérico, eles concordam quanto a concepcdo problemética da
natureza humana na mesma medida em que se mostram como pensadores
especificamente politicos. E aqui suficiente nomear os nomes de Maquiavel,
Hobbes, Bossuet, Fichte (logo que ele se esqueceu do seu idealismo humanitério, de
Maistre, Donoso Cortés, H. Taine; também Hegel, que por certo também aqui,
ocasionalmente, mostra a sua duplaface.” (SCHMITT, 2018)

Schmitt é especialmente importante para o debate sobre o presente tema, pois, ao analisar
declaracOes e artigos publicados durante a pandemia do COVID-19 e nos meses posteriores ao 11
de setembro de 2001, uma expressdo foi muito utilizada: ‘inimigo”. Uma opinido comum nos
grandes veiculos de imprensa € que a pandemia se apresentava como “um inimigo comum a todos
0s povos, capaz de unir todo o globo contra essa ameaga’. Considerando a leitura de Zaffaroni
sobre Schmitt, percebemos os perigos de um Estado que detém inimigos, mesmo que esse inimigo
seja um virus. Zaffaroni 1€ que “Para Schmitt na guerra frente ao inimigo néo existe nenhum limite
imposto pela humanidade, porque esta ndo tem inimigos’. Assim sendo, toda e qualquer atuacdo da
humanidade — por meio dafigura de seu Soberano, o Estado — é vélida se for para o fim de protecéo
do “eu” contra o inimigo, 0 que nesse caso se desdobra na possibilidade do Estado tomar medidas
“contralegem”, por meio de um direito de excegao, visando garantir a seguranca da coletividade em
detrimento de minorias e individuos.



3. Delegificacdo, o regime juridico administrativo e as consequéncias nos
direitos e gar antias fundamentais.

Qualquer discussdo sobre 0 presente tema ndo pode evitar adentrar no denominado regime juridico-
administrativo. O regime juridico-administrativo, adotado no Brasil, € composto de dois principios
fundamentais: A indisponibilidade do interesse publico e a supremacia do interesse publico sobre o
privado.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que o principio da supremacia do interesse publico
fundamenta quase todas as funcgdes e atividades do Estado, alcangando ndo apenas 0s ramos de
direito publico, mas também os denominados ramos do direito privado. (DI PIETRO, 2020). Celso
Anténio Bandeira de Méllo, outro renomado autor do Direito Administrativo, define a supremacia
do interesse publico da seguinte forma:

“Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Piblico. Proclama
a superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o do
particular, como condi¢do, até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste
dltimo. E pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos e cada um possam
sentir-se garantidos e resguardados.” (MELLO, 2015)

E imprescindivel abordar a expressdo “condicdo, até mesmo da sobrevivéncia e asseguramento
deste ultimo”. A supremacia do interesse da coletividade, ou interesse publico, ndo serve,
teoricamente a0 menos, como apenas utilidade ao todo, mas também ao individuo. Para garantir
cada individuo e sua seguranca, deve ser garantida a coletividade por um todo. Logo, a seguranca
de cada individuo, dentro de uma légica coletiva, justifica um regime juridico que da prerrogativas
a0 Estado para que realize a persecucdo do interesse coletivo. Ndo apenas o interesse da
coletividade € superior, como também é indisponivel, o Estado ndo pode deixar de perseguir o
interesse publico.

Para Hely Lopes Meirelles, o interesse publico ndo pertence ao Estado, mas sim é o motivo pelo
gual ele existe, garantir que esse sgja atendido e, por isso, buscar 0 interesse publico ndo € uma
opcdo, mas um dever, € algo indisponivel que deve ser perseguido pelo administrador publico.
(MEIRELLES, 2006). Raquel de Carvalho detalha a relacdo entre interesse publico e sua
Indisponibilidade:

“Com base na premissa de que a Administracdo ndo titulariza os interesses publicos
primarios, é lugar comum afirmar a indisponibilidade de tais interesses pelo agente
encarregado de, na sua gestdo, protegé-los. Quem detém apenas poderes
instrumentais a consecucédo de um dado fim ndo possui, em principio, a prerrogativa
de deles abrir m&o, donde resulta aideia de indisponibilidade do interesse publico”



Sendo assim, a supremacia do interesse publico torna esse indisponivel, cabendo ao Estado atuar
dentro daquilo previsto na lel para ancancalo. Dessa forma, € perceptivel que como forma de
contencdo desse poder esta a indisponibilidade do interesse publico e, mais importante, a lei. A
legalidade no direito administrativo é diferente daquele previsto no direito civil. Enquanto na esfera
do direito privado, a legalidade funciona numa |6gica de que é permitido tudo que n&o € proibido,
no direito administrativo, o agente publico somente pode fazer o que alei diz que ele pode ou deve
fazer. A lei, em um estado democrético de direito, ndo funciona como legitimador ou dlibi do
governante, mas sim como uma garantia dos individuos que sdo governados por leis votadas e
aprovadas por seus representantes. Perceba que alei, formada por um processo politico completo, é
importante para a manutencdo do poder punitivo do Estado sobre controle. Porém, um perigo do
atual estado securitario que atinge grande parte do mundo ocidental decorre justamente da forca das
medidas judiciais que configuram “saltos hermenéuticos carpados’ e de decretos e outras ordens
executivas decorrentes do processo cada vez mais comum de del egificagao.

Canotilho afirma que a delegificagdo é um fenémeno juridico que ocorre no cendrio em que “uma
lei, sem entrar na regulamentacdo da matéria, rebaixa formalmente 0 seu grau normativo,
permitindo que matéria possa vir a ser modificada por regulamento” (CANOTILHO, 2017.) A
principal justificativa para a delegificacéo seria ainaptude do legislativo para atuar em campos mais
técnicos, levando assim algo que, normalmente, seria discutido no legislativo ao poder executivo,
pois, 0 executivo detém corpos tecnicos de pessoa com qualificacdo nas mais diversas &reas, ta
guais cientistas, medicos, sociélogos, dentre outros. Dessa forma, ao invés de convidar a sociedade
civil e consultar especialistas, realizando um debate politico préprio, a delegificacdo leva os
assuntos técnicos para tecnocratas que tomardo essa decisdo baseada apenas nos dados. O defeito
nesse processo € claro: Retira-se temas importantes, principal mente aqueles que podem incorrer em
reducbes de direitos individuais ou limitagdes, da sociedade civil, os entregando a esses técnicos
gue indicardo medidas priorizando apenas seguranca, saude, meio-ambiente, mas descartando a
liberdade, dignidade da pessoa humana, dentre outros, inclusive retirando a ponderagdo necessaria
entre diferentes direitos fundamentais. Como é fato notério no mundo juridico, os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos e, quando em conflito, deve haver uma ponderacéo de forma a
garantir a coexisténcia desses. Quando estiver em conflito o direito a seguranca e o direito a
liberdade, € razoavel retirar tal tema do poder legislativo que garante uma maior participacdo da
sociedade civil?

O autor italiano Giorgio Agamben € um dos que aponta para os perigos da utilizacdo de medidas de
segurancga, sem uma lel estrita, como forma de garantir a coletividade gera um estado permanente
de inseguranca e medo, ndo apenas medo da situagcdo de perigo que justifica essas medidas, mas
medo de ser atingido e punido por essas medidas. (AGAMBEN, 2020). A pandemia, apesar de real



e potencialmente destrutiva, levantou questdes em relacdo aos limites do Estado para limitar as
individualidades em prol da coletividade. Zaffaroni, por sua vez, aponta que a esséncia do
tratamento diferenciado, um por meio da lei e outro por meio de medidas executivas ou leis mais
frégeis e garantidoras, se d4 em razéo de sua condic¢do de pessoa “inimiga’. Como o inimigo nesse
caso € perigoso, ndo ha necessidade de Ihes dar um caréter de pessoa ou de direitos processuais ou
garantias individuais. Porém, tal situacdo ndo atinge apenas agqueles que cometem delitos de forma
contumaz, tal quais os membros de organizacBes de narcotrafico e grupos terroristas. Como
Zaffaroni alertava sobre o direito penal do inimigo e o estado policial:

“Quanto mais habilitaces o poder punitivo tiver nas legislagcBes, maior sera o
campo de arbitrio seletivo das agéncias de criminalizagdo secundaria e menores
poderdo ser os controles e contencdes do poder juridico a seu respeito.(...) A
introduc&o do inimigo no direito ordinério (ndo propriamente bélico ou de guerra)
de um Estado de direito o destr6i, porque obscurece os limites do direito penal
invocando a guerra, e os do direito humanitério invocando a criminalidade.”
(ZAFFARONI, 2007).

O direito, em um estado democrético, serve para, essencialmente, conter as tendéncias absol utistas
do Estado. A criagdo, com a normalizagdo posterior, de um direito em separado para oS
denominados inimigos, j& consistia em uma brutal oposicdo aos principios fundantes do estado
democrético de direito, ainda mais grave € o processo de delegificagcdo que concede ao ambito
executivo, e ao judiciario quanto em nome de ativismo judicia atua como se fosse poder executivo,
a possibilidade de, em nome de razdes de seguranca, vigiar e punir, utilizando como arma as
medidas executivas, decretos, portarias e outras ferramentas a disposi¢ao do executivo.

A justificativa de situagéo excepcional permitindo poderes excepcionais ndo levaem consideracdo —
ou leva, mas de forma ardilosa finge que nd — que por mais poder, todo regime politico sera
naturalmente inclinado a inventar novas situagdes excepcionais, buscando assim transformar
poderes temporarios em permanentes. Otto Kirchheimer alertava que “todo regime politico tem seus
inimigos ou os vai criando com o tempo”. Cabe aos defensores do Estado Democrético de Direito
combater o discurso demagogo e criar uma “linha na arei@’ para apontar os limites ao poder
punitivo.

4. Conclusao

O senso comum mais basico e acessivel indica que ha grande risco em limitar ou intervir na esfera
individual em privada pela bandeira da seguranca, independentemente o que se pretende segurar.
Em um primeiro momento, parece razoavel determinacdes sanitérias obrigatérias, revistas
generalizadas em bairros e vizinhangas com nivel de criminalidade mais elevados ou a proibicéo de



comportamentos outrora basicos e costumeiros sob a alegagdo do bem comum. Entretanto, como
entende Zaffaroni “ a afirmacdo de que o direito interno serve para manter uma ordem juridica
também se torna dogmatica quando é generalizada. ” Isto €, entender o Estado como algo que existe
para manter a seguranca € autorizar que o Estado se transforme em um estado policial permanente,
gue em nome da seguranca diminui e sucateia os direitos mais basicos e fundamentais. Parto da
premissa de que o verdadeiro propdsito do Estado é garantir a dignidade da pessoa humana e sua
liberdade. Portanto, é preciso encontrar um equilibrio entre os direitos individuais e as medidas
executivas visando a protegdo da coletividade.
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