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APRESENTACAO

Esta publicacdo € mais um resultado da producdo académica efetuada
pelo grupo de pesquisa Democracia, Direitos Fundamentais e Cidadania -
DDFC, certificado no CNPq pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP,

sob a lideranca da professora Dra. Julia Maurmann Ximenes.

Desde sua criacdo, os integrantes do grupo, alunos de graduacao, pos-
graduacédo lato sensu e mestrado; bem como professores e egressos do
mestrado do IDP, tem discutido as possiveis relacdes entre Direito e Politica,
com énfase em um marco teorico que possibilite a problematizacao sob véarias
leituras: o papel do Poder Judiciario e de outros atores do campo juridico, o
papel dos outros dois poderes de Estado, Executivo e Legislativo, a efetivacao
dos direitos sociais, questdes relacionadas a cidadania e aos movimentos

sociais, acesso a Justica, jurisdicdo constitucional, dentre outros.

Para o ano de 2013, a proposta de projeto de pesquisa permeou esta
mesma abordagem, acrescentando, entretanto, uma nova preocupacao: 0s
impactos das relagdes entre Direito e Politica na democracia. O projeto de
pesquisa buscou articular judicializacdo e democracia a partir de duas
possiveis analises: a linguagem (argumentacao) prépria do campo juridico e a
legitimidade. Assim, discutimos os impactos diretos (materiais) e indiretos
(simbdlicos) da judicializagdo para a democracia. O cerne da tensdo entre
campo politico e juridico permaneceu, mas desta vez a analise metodolégica

trabalhou com os impactos na democracia.

Para tanto, iniciamos os trabalhos com a leitura e discussdo de César
Rodriguez-Garavito®, professor colombiano que analisou decisées do Tribunal
Constitucional Colombiano a partir de seus impactos — diretos/materiais e

indiretos/simbdlicos. O autor aponta duas versdes para a analise dos impactos

! RODRIGUEZ-GARAVITO, César. Beyond the courtroom: the impacto of judicial activism on
socioeconomic rights in Latin America. Texas Law Review. V. 89, p. 1669-1698, 2011
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da judicializacdo dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais - DESC,
especialmente na América Latina: uma constutivista e outra neorealista. Os
neorealistas se concentram nos efeitos diretos e palpaveis da decisdo. Para
estes autores o Direito € um conjunto de normas que molda a conduta humana,
e assim aplicam relacdes de causalidade direta entre a decisdo e o que €
observavel como resultado. Ja para os construtivistas, o Direito e as decisdes
judiciais acarretam uma transformacdo social ndo apenas quando afetam
mudancas na conduta de grupos e individuos diretamente envolvidos, mas
também quando produz transformacéo indireta nas relagdes sociais ou quando
provoca alteracdo na percepcao social dos atores e legitima a compreensao
dos litigantes.

Aprofundando a percepcéo construtivista, o autor defende que é
preciso uma ampliacdo de carater metodoldgico nas atuais analises, incluindo
técnicas qualitativas que possam captar os efeitos simbdlicos, e aponta como,
por exemplo, entrevistas com servidores publicos, ativistas e membros da
sociedade para examinar o impacto da decisdo na percepcao individual destas

pessoas.

Portanto, a questdo do impacto indireto e simbdlico vai além das
questdes quantitativas mensuraveis, incluindo fatores externos a percepcéao
das pesquisas que tém sido feitas sobre a judicializacdo das politicas publicas.
O debate pode ser também conduzido para analisar as lutas simbdlicas por
poder simbodlico dentro do proprio campo juridico, valorizando as
representacdes dos diferentes atores segundo sua posi¢cdo (por exemplo, o
embate entre o posicionamento do Supremo e os juizes federais).

Neste sentido, sete integrantes do grupo analisaram diferentes atores

do campo juridico.

O segundo autor, José dos Santos Carvalho Filho, escreve sobre a

jurisdicéo constitucional no Brasil.

Luiz Garibaldi Introcaso faz uma analise da comunicacao institucional

entre Congresso Nacional e Supremo Tribunal Federal.
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As pesquisas seguintes analisam casos concretos: Sidraque Anacleto a
pacificacdo do conjunto de favelas do Complexo do Aleméo e da Penha no Rio
de Janeiro; lvete Maria de Oliveira Alves a responsabilidade dos magistrados;
Flavia Martins Affonso a execucdo de decisbes judiciais da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e por fim Hugo Moreira Lima Sauaia, 0

direito fundamental a privacidade.

O grupo DDFC espera mais uma vez contribuir para o debate sobre a

tensao entre Direito e Politica.
Boa leitural

Profa. Julia
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ENTRE O GUARDIAO DE PROMESSAS E O SUPEREGO
DA SOCIEDADE: LIMITES E POSSIBILIDADES DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO BRASIL

José S. Carvalho Filho?

Resumo: O artigo trata do fendmeno da hipertrofia do Poder Judiciario, com
foco no comportamento do Supremo Tribunal Federal, a partir do estudo de
quatro decisdes paradigmaticas da Corte (beneficio assistencial; unides
homoafetivas; aborto de anencéfalos; e fundo de participacdo dos Estados).
Em seguida, constatada a tendéncia ativista do Tribunal, sdo apresentados
alguns mecanismos que podem conduzir os julgamentos — autocontecao,
inegabilidade dos pontos de partida hermenéuticos e didlogos institucionais —,
de modo a resguardar os limites da Jurisdicdo Constitucional no Brasil.

Palavras-Chaves: Controle de Constitucionalidade. Supremo Tribunal Federal.
Ativismo Judicial.  Autocontecdo. Inegabilidade dos Pontos de Partida
Hermenéuticos. Dialogos Institucionais.

Abstract: This paper analyzes the hypertrophy of the Judiciary Power, focusing
on the behavior of the Supremo Tribunal Federal, from the study of four
paradigmatic decisions of the Court (Social Assistance Act; homosexual unions,
abortion of anencephalic and States participation fund). After that, it is identified
a judicial activism tendency in the attitudes embraced by the Supreme Court,
then some mechanisms are presented with the purpose of conducting the trials
— self-restraint, written text limits and constitutional dialogues —, in order to
protect the boundaries of Judicial Review in Brazil.

Keywords: Judicial Review. Supremo Tribunal Federal. Judicial Activism. Self-
restraint. Written Text Limits. Constitutional Dialogues.

Introducao

A funcéo do Judiciario como instituicdo democratica tem passando por
transformacdes substanciais tanto no Brasil como no exterior, sobretudo a

partir de meados do Século XX.

Embora esse poder tenha sido inicialmente idealizado como 6rgao

responsavel pela mera pronuncia da norma preestabelecida pelo legislador,

% Doutorando em direito publico pelo Institut d'Etudes Politiques d'Aix-en-Provence — Sciences-
PO Aix/Aix-Marseille Université (Franca). Mestre em direito constitucional pelo Instituto
Brasiliense de Direito Publico — IDP. Analista judiciario do Supremo Tribunal Federal.
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apos a Segunda Guerra Mundial, o Judiciario desenvolveu-se, na grande
maioria das democracias ocidentais, como instancia responsavel pela garantia
dos direitos fundamentais e pelo controle dos atos do poder publico. Nessa
conjuntura, o Poder Judiciario transformou-se em importante interveniente do

processo democratico.

Ocorre que a absorcao de novas competéncias precisa estar associada
a imposicdo de limites e a sujeicdo a controle, caso contrario arrisca-se a
permitir abusos e a instalacdo de um superpoder, que tem preponderancia em

relacdo aos demais 6rgaos constitucionais.

O objetivo do presente artigo € apresentar panorama geral sobre os
limites e as possibilidades da jurisdicdo constitucional no Brasil.

Inicialmente, perpassa-se pelo direito comparado para apresentar o
histérico da redefinicdo de competéncias dos poderes publicos no mundo, bem
como a justificacdo do protagonismo do Judiciario. Em seguida, analisa-se a
experiéncia da Alemanha, onde o exercicio das novas fun¢cdes do poder revela
gue houve excessos capazes de configura-lo como o principal gestor da vida

em sociedade, independente das decisdes das instituicdes politicas classicas.

Partindo-se da hipétese de que o fenbmeno tende a se reproduzir em
todos os locais onde os limites da jurisdicdo constitucional ndo sejam
estritamente delimitados, analisam-se alguns julgamentos do Supremo Tribunal
Federal, os quais permitem constatar, também no Brasil, a existéncia de
decisfes judiciais que colocam o poder Judiciario em posicdo de preeminéncia

em relacao aos demais poderes publicos.

Constatado o problema, apresentam-se algumas propostas para
contorna-lo cujo objetivo é instigar reflexdo sobre a necessidade de limites a
atuacdo do Judiciario no Brasil. Embora as sugestdbes ndo sejam
exaustivamente desenvolvidas, por ndo ser esse o objetivo do trabalho, elas
permitem evidenciar que € possivel vislumbrar modelo de separacdo de
poderes em que as fungbes publicas sdo efetivamente exercitadas de forma

harménica e interdependente.
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2 O Judiciario Boqa da Lei, Guardido de Promessas e
Superego da Sociedade Orfa

O Judiciario contemporaneo é muito distinto daquele vislumbrado por
Montesquieu quando da sistematizacdo da separacdo dos Poderes. Em sua
obra “O Espirito das Leis”, o pensador francés demonstrou profunda
preocupacao com a protecdo da liberdade e idealizou o sistema de reparticbes

de funcdes estatais como forma de garanti-la.

Partiu-se da premissa segundo a qual o poder tende a corromper-se,
razdo pela qual se torna imperiosa a sua disseminacdo sobre a maior
guantidade de instituicbes/pessoas, a fim de que sejam controlados os abusos
(FACHIN, p. 205-220).

O autor identificava trés funcbes estatais, quais sejam: o poder
legislativo; o poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes;
e o poder executivo daqueles que dependem do direito civii (MONTESQUIEU,
2000, p. 160). Acrescenta o autor que “tudo estaria perdido se 0 mesmo
homem, ou o mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo
exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolugdes
publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares”
(MONTESQUIEU, 2000, p. 168).

E nessa ideologia que Montesquieu desenvolve o sistema de
separacdo dos poderes, pelo qual o poder exerce controle sobre o proprio
poder. Nao decorre dessa organizacao, contudo, que os trés poderes tenham a
mesma forca e sejam igualitarios. Ao contrario, a visdo de Montesquieu acerca
do Judiciario revela que este seria um poder praticamente nulo, limitado a
aplicacdo da lei aos casos concretos, representando mero instrumento para
aplicacao da lei, a boca que pronuncia a norma estabelecida pelo legislador
(MONTESQUIEU, 2000, p. 175). A teoria de Montesquieu, portanto, foi

desenvolvida com foco no principio da supremacia da lei.

10
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Ocorre que essa concepcdo originaria de organizacdo das funcoes
estatais ndo se coaduna com os estados democraticos de direito da atualidade,
ISso porque houve estrutural mudanga nas competéncias institucionais,

sobretudo nas atribuidas ao Poder Judiciario.

O artigo 16 da Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 26 de agosto de 1789, ja estipulava que “toda sociedade na qual a
garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a separacdo dos poderes
determinada nao possui Constituicdo” (FRANCA, 1789).

A propésito, Ingo Sarlet ensina que a partir dessa formulacao
paradigmatica, lancaram-se as bases do que passou a ser nucleo material das
primeiras Constituicbes escritas, de matriz liberal: limitacdo juridica do poder
estatal, por meio da separacdo dos poderes e da garantia de alguns direitos
fundamentais (SARLET, 2009, p. 59).

A partir do Século XX, verifica-se que o fendmeno do
constitucionalismo acarreta mudancas estruturais nas fungbes do poder
Judiciario. Os pilares do Estado de Direito (supremacia da lei, separacdo dos
poderes e definicdo de direitos fundamentais como direitos subjetivos) foram
aperfeicoados pelo que se convencionou chamar de Estado Constitucional de
Direito, o qual se caracteriza por fundamentar-se em trés novos paradigmas:
supremacia da Constituicdo; interdependéncia dos poderes; e dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais (CARVALHO FILHO, 2009, p. 221-225).

A Constituicdo passa a ser fonte primeira do ordenamento juridico-
positivo; a separacdo das funcdes do Estado cede lugar a uma atuacao
coordenada, interdependente e harménica dos Poderes Publicos; e os direitos
fundamentais, além da perspectiva de direitos subjetivos de defesa dos
cidaddos, passaram a ser visualizados como valores do Estado, em
reconhecimento da dimenséo objetiva (PIEROTH; SCHLINK, 2012, p.67).

Assim, a intervencao judicial, que inicialmente era prevista apenas para
resolucao de conflitos de interesse nos termos e limites preestabelecidos pela

lei, expandiu-se também para a protecdo dos direitos fundamentais, o controle
11
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de constitucionalidade das leis e a interacdo harménica entre os poderes

publicos.

Ao analisar o Judiciario contemporaneo, Eugénio Zaffaroni (1995, p.

37) leciona que:

Certamente que o judiciario presta o servico de resolver conflito
entre pessoas, mas também presta outro servi¢o, que consiste
em controlar que, nessas realizagdes normativas entre Estado
e pessoas, 0 primeiro respeite as regras constitucionais,
particularmente quanto aos limites impostos pelo respeito a
dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, o Poder Judiciario, como guardido da Constituicdo e
protetor dos direitos fundamentais, passa a ser interveniente importante do

processo democratico.

Paralelamente, o Estado também passou por significativas
transformacdes nas esferas politica e social que culminaram em um processo
de descrenca das instituicbes politicas, razdo pela qual se perdem os
referenciais politico-institucionais que nortearam o Estado moderno e, em
consequéncia dessa despolitizagdo do sujeito e de sua fragilidade, ganha ainda
mais destaque o Judiciario, como instancia promotora de expectativas até
entdo frustradas (MORAIS, 2010).

Em 1952, o jurista francés Antoine Garapon analisou o fenbmeno da
ampliacdo de poderes do Judiciario, em obra intitulada “O juiz e a democracia:
o guardido de promessas”, na qual apresenta o Judiciario como instancia de
resgate dos ideais de Justica, na medida em que 0 juiz se torna terceiro
imparcial que compensa o déficit democratico da atuacdo ineficiente dos

poderes politicos (Legislativo e Executivo). Leciona o autor que:

O sucesso da justica € inversamente proporcional ao
descrédito que afeta as instituicdes politicas classicas, causado
pela crise de desinteresse e pela perda do espirito publico. A
posicdo de um terceiro imparcial compensa o “déficit
democratico” de uma decisao politica agora voltada para a

BN

gestdo e fornece a sociedade a referéncia simbolica que a

12
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representacdo nacional lhe oferece cada vez menos
(GARAPON, 1999, p. 48).

O Judiciario se transforma no guardido de promessas constitucionais;
além de intervir para a protecdo da Constituicdo e dos direitos fundamentais,
passa a ter como func¢ao institucional a recuperagéo da democracia (MORAIS,
2010).

Essa modificagdo é, a principio, positiva, pois o Judiciario se eleva ao
nivel dos outros poderes, para se tornar o terceiro gigante — ao lado do
Legislativo e do Executivo —, 0 que pode contribuir para o aperfeicoamento da
democracia, pois o Judiciario independente é capaz de resistir a decisfes
circunstanciais da maioria que violem a Constituigcdo. Assim, o crescimento do
Judiciario é necesséario ao equilibrio dos trés Poderes (CAPPELLETTI, 1993, p.
107).

Ocorre que a absorcao de novas competéncias precisa estar associada
a imposicdo de limites e a sujeicdo a controle, caso contrario arrisca-se a
permitir abusos e a instalacdo de um superpoder, que tem preponderancia em

relacdo aos demais 6rgaos constitucionais.

Nessa conjuntura, o agigantamento do Judiciario também foi analisado
no constitucionalismo alemao, a partir da obra de Ingeborg Maus intitulada “O
Judiciario como superego da sociedade orfa”, na qual a autora recorre a
conceitos de psicologia para explicar — em analogia a figura do pai que
representa o superego do filho — que as instituicdes politicas eram
responsaveis por organizar a sociedade. Entretanto, a partir da crise
democratica e da desconfianca em relacdo as classicas instituicdes politicas, a
sociedade se encontrou “6rfa”, razao pela qual sentiu necessidade de procurar
novo gestor da vida em sociedade, novo superego: o Judiciario (MAUS, 2000,
p. 183-202).

Segundo a autora, o Judiciario alemédo extrapolou suas competéncias

constitucionais para se tornar um superpoder, ndo sujeito a limites ou controle.

13
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Alexandre Bahia explica com propriedade as criticas de Maus a hipertrofia do
Judiciério:

Maus, ao reconstruir a histéria do Judiciario na Alemanha,
desde o século XIX, mostra que, inicialmente, este assimilou os
principios liberais de vinculagéo as leis gerais e abstratas, além
da limitacdo a interpretacao da lei pelo juiz (juiz bouche de la
loi). No entanto, ap0s esse primeiro periodo, o Judiciario
alemdo vai progressivamente perdendo aquela vinculacao
estrita a lei a medida que cresce uma autocompreensao
peculiar quanto a seu papel na aplicacéo do Direito.

(...)

A independéncia do Judiciario passou a significar, muito mais
do que independéncia funcional frente aos demais poderes,
uma desvinculagdo a autoridade das leis e da Constituicdo. A
emergéncia de um Direito suprapositivo fez com que a Corte
Constitucional, além de aumentar, por conta prépria, suas
funcbes, se considerasse competente para julgar até a prépria
Constituicdo, dando-lhe a interpretacdo que |he parecesse
melhor (BAHIA, 2005, p. 10-12).

O trabalho de Ingeborg Maus ultrapassou as fronteiras da Alemanha,
principalmente porque o fendmeno da protagonizacdo do Judiciario como
agente politico ndo foi exclusivo do direito alem&o. Neste trabalho, objetiva-se
verificar em que medida a atuacdo do Judiciario brasileiro, notadamente do
Supremo Tribunal Federal, assemelha-se ao superego de Maus, bem como as
conformacdes sistémicas que podem ser adotadas para superar o fendmeno

da supremacia judicial.

3 O Supremo Tribunal Federal como Superego da
Sociedade Brasileira

A existéncia de uma Constituicdo analitica, que estabelece extenso rol
de direitos fundamentais dos cidadaos, propiciou amplo leque de possibilidades

para o exercicio do controle de constitucionalidade no Brasil, a partir de 1988.

14
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Outra consequéncia da Constituicdo cidadda foi a abertura
procedimental da jurisdicdo constitucional. A onda de democratizagéo® e a

bY

facilidade de acesso a justica, por meio de beneficios como a isencdo de
custas e a advocacia publica aos mais necessitados, acarretou progressivo

aumento na judicializac&o dos conflitos sociais.

Assim, a facilitacdo do acesso a justica associada a ampliacdo dos
parametros para o controle de constitucionalidade acarretou o fortalecimento

da jurisdicdo constitucional no Brasil.

Acresca-se, ainda, que o aperfeicoamento das técnicas de decisdo em
controle de constitucionalidade’ permitiu ao Supremo Tribunal Federal
enfrentar problemas que ndo poderiam ser solucionados pelo simples bindmio

inconstitucionalidade-nulidade absoluta da lei.

Nesse contexto, a participacdo do Judiciario no processo de tomada de
decisbes importantes para a toda sociedade se tornou cada vez mais
frequente. O Supremo Tribunal Federal, tltima instancia do Judiciario brasileiro,
tomou as paginas dos noticiarios®, pois é dificil encontrar uma decis&o politica

relevante no Estado brasileiro que ndo tenha sido objeto de judicializacao.

O controle da justica sobre vida politica é tdo crescente que nada mais
escapa da apreciacao judicial. Houve verdadeira explosdo do contencioso,
crescimento e multiplicacao das jurisdigdes, que se diversificam e afirmam suas
autoridades, cada dia mais um pouco (GARAPON, 1999, p. 24).

3 O termo onda é utilizado por Mauro Cappelletti para apresentar as solugdes praticas

para os problemas de acesso a justica (Cf. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a
Justlga Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 31 e ss.).

Além da modulacdo temporal de efeitos das decisbes que declaram a
inconstitucionalidade de normas juridicas (art. 27 da Lei. 9.868/1999), o Supremo Tribunal
Federal também pode adotar as seguintes técnicas de decisdo: Declaragao de nulidade parcial;
declaracdo de nulidade parcial sem reducdo de texto; interpretacdo conforme a Constituicéo;
decisdo manipulativa de efeitos aditivos; declaracao de inconstitucionalidade sem prondncia de
nulidade; e declaragdo de lei ainda constitucional (Cf. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet;
MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012,
p- 1398-1427).

A titulo de exemplo, verifica-se que pesquisa realizada no site Google.com em
5/5/2013 com o termo “Supremo Tribunal Federal” indicou 4.830.000 ocorréncias, ao passo que
idéntica pesquisa pelo termo “Bundesverfassungsgerich”, 6rgdo analogo ao Supremo Tribunal
Federal na Alemanha, revelou 2.030.000 ocorréncias.
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Analisam-se, nas préximas linhas, algumas decisdes do Supremo
Tribunal Federal®, para verificar em que medida a Corte, ao ocupar a posi¢ao
de depositario de expectativas frustradas dos cidadaos, extrapola os limites de
sua competéncia, transformando-se no superego da sociedade brasileira, no

sentido de superpoder identificado por Maus.

3.1 O Caso do Beneficio Assistencial’

A Constituicdo da Republica, no art. 203, prevé que a assisténcia social
sera prestada aos que dela necessitarem, independentemente de contribuicédo
social; o inciso V do referido dispositivo prevé a garantia de um salario minimo
de beneficio ao idoso e ao portador de deficiéncia que comprovar

hipossuficiéncia.

A Lei de Organizacéo da Assisténcia Social (LOAS), Lei 8.742/1993, ao
regulamentar o art. 203, V, da Constituicdo da Republica, explicitou os
requisitos para concessao de beneficio assistencial no valor mensal de um
salario minimo aos idosos e aos deficientes que, comprovadamente, nao
possuam meios para prover a manutencao propria ou de té-la provida por sua

familia.

Entre os critérios estipulados, determinou-se requisito objetivo de
comprovacédo da incapacidade do idoso ou do deficiente para sustento préprio

6 Os precedentes comentados foram selecionados de modo aleatério e a escolha

justifica-se por caracterizarem-se como julgamentos peculiares, seja porque houve apreciagéo
judicial de questdes morais (casos da unido homoafetiva e do aborto de anencéfalo), seja em
virtude da inovacgdo elaborada para a resolucdo de conflitos tipicamente juridicos (casos do
beneficio assistencial e do Fundo de Participacdo dos Estados e do Distrito Federal). A
propdsito, registre-se que a densidade da Constituicdo brasileira permite a judicializacdo tanto
questdes tipicamente juridicas quanto de conflitos morais que sdo caracterizados também
como juridicos.

! Sobre o caso, recomenda-se leitura de CARVALHO FILHO, José dos Santos. O
Critério da Hipossuficiéncia Familiar dos Necessitados Postulantes de Amparo Social na
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In: Julia Maurmann Ximenes. (Org.).
Democracia, Direitos Fundamentais e Cidadania. 1ed. Brasilia: IDP, 2012, v. 1, p. 25-48.
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ou pela familia; a lei limitou o beneficio as pessoas cuja renda familiar mensal

per capita seja inferior a ¥ do salario minimo.

Ocorre que, em razdo da heterogeneidade de casos, referido critério
passou a sofrer ponderacbes em sua aplicacdo, em virtude de
guestionamentos judiciais — a politica publica do beneficio assistencial foi
judicializada. Com base em fundamentos constitucionais, muitos Juizos

admitiam outras formas de comprovacéo da hipossuficiéncia.

O critério de capacidade financeira estabelecido pela lei, portanto, teve
sua constitucionalidade contestada, ao argumento de possibilitar que situacdes
de patente miserabilidade social fossem consideradas fora do alcance do

amparo social (omissao parcial inconstitucional).

Nesse contexto, proliferaram-se divergéncias jurisprudenciais sobre o
tema, o que motivou o ajuizamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade

1.232 no Supremo Tribunal Federal.

Ao final do julgamento, a Suprema Corte julgou improcedente a o

pedido formulado, em decisdo que restou assim ementada:

Constitucional. Impugna dispositivo de lei federal que
estabelece o critério para receber o beneficio do inciso V do
art. 203, da CF. Inexiste a restricao alegada em face ao proprio
dispositivo constitucional que reporta a lei para fixar os critérios
de garantia do beneficio de salario minimo a pessoa portadora
de deficiéncia fisica e ao idoso. Esta lei traz hip6tese objetiva
de prestacdo assistencial do estado. Acdo julgada
improcedente (BRASIL, STF, 1998).

Esse julgado, contudo, ndo resolveu a controvérsia quanto a aplicacao
em concreto do critério da renda familiar per capita estabelecido pela LOAS, na
medida em que varios Juizos continuaram a elaborar construcdes
hermenéuticas com o0 escopo de contornar o critério objetivo e avaliar o real

estado de miserabilidade social dos idosos e deficientes.

Em decorréncia do entendimento divergente, varias reclamacdes foram

ajuizadas no Supremo Tribunal Federal e a Corte, em um primeiro momento,
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julgou procedentes tais acdes®, mas posteriormente, passou a flexibilizar sua
orientac&o originaria®.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercusséo geral do tema
nos Recursos Extraordinarios 580.963, Rel. Min. Gilmar Mendes, e 567.985,

Rel. Min. Marco Aurélio, oportunidade em que sinalizou a possibilidade de

revisao do julgamento proferido na ADI 1.232.

O mérito desses processos foi julgado em 19/4/2013, tendo a Corte
declarado a inconstitucionalidade do critério objetivo, diante da omisséo parcial
inconstitucional do legislador (BRASIL, STF, 2013), razao porque reviu o anterior
entendimento vinculante, que fora proferido por ocasido do julgamento de acao
direta de inconstitucionalidade.

Mais do que isso, o confronto analitico entre a fundamentacdo da ADI
1.232 e a dos recursos extraordinarios com repercussao geral evidencia a
similitude de argumentos. Em sintese, a motiva¢do gira em torno da omissao

parcial do legislador infraconstitucional.

N&o obstante, as conclusdes a que a Corte chegou ao julgar os
processos foi diametralmente oposta. Fatores externos ao mundo juridico como
o transcurso do tempo e a mudanca da composicdo da Corte podem ter
influenciado essa virada hermenéutica, entretanto, o problema visualizado é
que o Supremo Tribunal Federal superou orientacdo consolidada e com efeito
vinculante pelos mesmos argumentos que ja haviam sido analisados e

refutados no julgamento da ADI 1.232.

3.2 O Caso das Unides Homoafetivas

8 Por todas as decis@es, citem-se o0s julgamentos do Agravo Regimental na Reclamagéo

2.303, Rel. Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, DJ 1/4/2005; e do Agravo Regimental na Medida
Cautelar na Reclamacéo 4.427, Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, DJe 29/6/2007.

Por todas as decisfes, cite-se o julgamento da Medida Cautelar na Reclamacéo 4.374,
Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 6/2/2007.
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O art. 1.723 do Cddigo Civil brasileiro preceitua que “é reconhecida
como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada
na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de

constituicdo de familia”.

Tal dispositivo regulamenta normas constitucionais acerca da protecao
da familia e praticamente reproduz o art. 226, § 3°, da Constituicdo, segundo o
qual: “Para efeito da protecado do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua converséo

em casamento”.

Verifica-se que tanto a Constituicdo como o Codigo Civil reconhecem
expressamente como unido estavel apenas a convivéncia publica e duradoura

entre homem e mulher.

Por outro lado, a propria Constituicdo enuncia principios incompativeis
com essa restricdo, como o da proibicdo de preconceitos em razao de origem,
raca, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de discriminacéo (art. 3°, 1V,
da CF).

E nesse ambito que exsurge o problema social do ndo reconhecimento
pelo Estado de unides entre pessoas do mesmo sexo (unides estaveis

homoafetivas) e a questao é judicializada.

O Supremo Tribunal Federal recebeu duas acgbes constitucionais
importantes sobre o tema: a Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.277; e a

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132.

Referidas ac¢bes foram julgadas conjuntamente em 5/5/2011, quando a
Suprema Corte proferiu decisdo assim ementada, no ponto que interessa:

(..)

4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL
REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA
ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO
PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER
RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM
HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO
HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS
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CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA". A
referéncia constitucional a dualidade basica homem/mulher, no
83° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo se
perder a menor oportunidade para favorecer relacdes juridicas
horizontais ou sem hierarquia no ambito das sociedades
domésticas. Refor¢co normativo a um mais eficiente combate a
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade
de uso da letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da
Carta de 1967/1969. Ndo ha como fazer rolar a cabeca do art.
226 no patibulo do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao
utilizar da terminologia “entidade familiar’, n&o pretendeu
diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou
diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de
constituicdo de um novo e autonomizado ndcleo doméstico.
Emprego do fraseado “entidade familiar’ como sinénimo
perfeito de familia. A Constituicdo ndo interdita a formacao de
familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracdo do juizo de
gue ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de um
direito ou de protecdo de um legitimo interesse de outrem, ou
de toda a sociedade, o que ndo se da na hipétese sub judice.
Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua néo-
equiparagdo juridica com o0s individuos homoafetivos.
Aplicabilidade do 8 2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a
evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente
listados na Constituicdo, emergem “do regime e dos principios
por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.

(...) N )

6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUIQAO FEDERAL
(TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFORME”).
RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade
de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério
do art. 1.723 do Cédigo Civil, ndo resoltvel a luz dele préprio,
faz-se necessaria a utilizacdo da técnica de ‘“interpretacao
conforme a Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em
causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo
sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo
as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido
estavel heteroafetiva. (BRASIL, STF, 2011).

O Supremo Tribunal Federal legitimou o reconhecimento de unibes

homoafetivas como entidades familiares, declarando que o Cdédigo Civil deve
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ser interpretado conforme a Constituicdo, no ponto em que restringe a protecéo

estatal das unides estaveis aos casais heteroafetivos.

Como a propria Constituicdo também possui texto literal — desde a
redagéo originaria (art. 226, 8§ 3°) — em que reconhece como familia apenas as
unibes estaveis entre homem e mulher, o STF procedeu a interpretacao
teleoldgica dessa norma, para sustentar que seu objetivo é igualar homens e

mulheres, e ndo discriminar relagcdes entre iguais (pessoas do mesmo sexo).

De qualquer forma, percebe-se que o Supremo Tribunal Federal
invocou principios constitucionais para adotar orientacdo contraria a enunciado
expresso do Cadigo Civil e da propria Constituicdo, o que faz surgir duvidas
sobre os limites da atuacao judicial, uma vez que o raciocinio hermenéutico

pode ser articulado de modo a conduzir ao resultado desejado.

3.3 0 Caso do Aborto de Anencéfalos

Aborto significa a interrupcéo da gravidez com a consequente morte do
feto (JESUS, 2007, p. 430).

O ordenamento juridico brasileiro criminaliza a préatica de aborto. Os
arts. 124 a 126 do Cddigo Penal tipificam tanto a conduta da gestante de auto-
aborto e de consentimento para o aborto como a de terceiro, que realiza aborto

com ou sem o consentimento da mae.

O art. 128 da lei penal, contudo, prevé duas hipteses em que a
realizacdo de aborto ndo é punida: 1) aborto necessario, autorizado quando
nao ha outro meio para salvar a vida da gestante; e 2) aborto no caso de
gravidez resultante de estupro, permitido quando a gravidez resulta de estupro
e o0 aborto é precedido de consentimento da gestante ou de seu representante

legal, caso ela seja incapaz.

Sucede que o avango da medicina e o desenvolvimento de recursos
tecnolégicos permitem, atualmente, evidenciar a viabilidade do feto em
formacéo, desde os primeiros meses de gravidez. E possivel identificar com
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alto grau de preciséo, por exemplo, a malformacéo do cérebro que inviabiliza

por completo a vida extra-uterina (anencefalia).

Embora o Cédigo Penal ndo tenha legitimado a pratica de aborto em
casos como esse, a Constituicdo previu o principio da dignidade da pessoa
humana como norma estruturante de onde emanam os direitos fundamentais
(BRANCO; MENDES, 2012, 158-161).

Assim, passou-se a sustentar que o impedimento legal de a gestante
interromper a gravidez nos casos de diagndstico de inviabilidade de vida extra-
uterina do feto ndo seria compativel com o principio da dignidade da pessoa
humana, na medida em que a continuidade da gravidez seria conduta

absolutamente inexigivel da méae.

Surgido o problema social, a questao foi judicializada e apresentada ao
Supremo Tribunal Federal, onde foi ajuizada a Arguicdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental 54.

A acao foi definitivamente julgada em 12/4/2012, oportunidade em que
o STF julgou-a procedente, para excluir do tipo penal do aborto a interrupcéo

da gravidez de feto anencefélico. O acérdao restou assim ementado:

ESTADO - LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica,
surgindo  absolutamente neutro quanto as religibes.
Consideragdes. FETO ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA
GRAVIDEZ - MULHER - LIBERDADE SEXUAL E
REPRODUTIVA - SAUDE - DIGNIDADE -
AUTODETERMINACAO - DIREITOS FUNDAMENTAIS -
CRIME - INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional
interpretacdo de a interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo
ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il,
do Cdédigo Penal (BRASIL, STF, 2012).

A partir dessa decisdo, portanto, passaram a existir trés hipéteses em
que a realizacdo de aborto no Brasil ndo é punida: 1) aborto necessario; 2)
aborto em gravidez decorrente de estupro; e 3) aborto de feto anencefalico

(aborto eugénico).
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Apenas as duas primeiras hipoteses possuem expressa previsao legal,
pois a terceira decorreu de orientacao jurisprudencial com efeitos erga omnes e

vinculantes.

Registre-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal foi tomada
engquanto a questéao estava pendente de deliberacédo no Congresso Nacional. A
propdsito, o Projeto de Lei do Senado n. 50/2011 (BRASIL, Senado Federal,
2011) dispbe exatamente que ndo se pune o aborto no caso de feto com
anencefalia, se é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz,
de seu representante legal. Esse projeto de lei tem conteudo idéntico ao
entendimento do Judiciario, mas este poder, por sentenca aditiva, antecipou a
resolucdo da controvérsia social, independentemente de deliberagédo

legislativa™.

3.4 O Caso do FPE

O Fundo de Participacdo dos Estados e do Distrito Federal (FPE)
consiste na parcela destinada aos Estados e ao Distrito Federal decorrente da
reparticdo de receita tributaria arrecadada pela Unido a titulo de imposto de

renda e de imposto sobre produtos industrializados.

A previsao constitucional do fundo consta do art. 159, I, “@”, da

Constituicao, segundo o qual:

Art. 159. A Unido entregara:

| - do produto da arrecadacdo dos impostos sobre renda e
proventos de qualquer natureza e sobre produtos
industrializados quarenta e oito por cento na seguinte forma:

10 Consigne-se que, em reacdo a decisdo do Supremo Tribunal Federal, a Senadora

Maria do Carmo Alves apresentou no Senado Federal o Projeto de Lei n. 287/2012, o qual
prevé detencdo de trés anos para gestante que interrompe ou permite que interrompam
gravidez de feto anencéfalo; e estipula pena de reclusédo de trés a seis anos caso a interrupgéo
se dé sem o consentimento da gestante. Esse comportamento evidencia rea¢do do Legislativo
ao que pode ser considerada usurpacdo de competéncia pelo Judiciario, entretanto € dificil
imaginar que este projeto de lei seja aprovado, mormente apés a decisao do Supremo Tribunal
Federal.

Sobre o tema, recomenda-se leitura de BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES,
Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 1496.
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a) vinte e um inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de
Participacdo dos Estados e do Distrito Federal.

Assim, a Constituicdo determina que 21,5% da receita arrecadada pela
Unido com Imposto Sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza (IR) e
Imposto Sobre Produtos Industrializados (IP1) sejam repassados aos Estados e

Distrito Federal.

A finalidade do FPE é contribuir para o equilibrio federativo, ao permitir
o fornecimento de verba em montante inversamente proporcional a capacidade

arrecadatoria dos entes federativos.

A propaosito, a Constituicdo determina que lei complementar estabeleca
normas sobre a entrega dos recursos do Fundo de Participacédo dos Estados e
do Distrito Federal, especialmente sobre os critérios de rateio, que devem visar

ao equilibrio sécio-econémico entre estados.

A Lei Complementar 62/1989, regulamentou a disposi¢ao constitucional
e estabeleceu, inicialmente, que os coeficientes de participacdo dos Estados e
do Distrito Federal vigorariam até 1992. A partir de entdo, deveriam ser fixados

novos critérios por lei especifica sobre o tema.

Na pratica, entretanto, a LC 62/1989 foi ratificada sucessivamente
pelas Leis Complementares 71/1992, 72/1993, e 74/1994, que prorrogaram a

sua vigéncia indefinidamente.

Assim, o congelamento dos critérios de rateio fez surgir
guestionamentos em relacdo a adequacdo dos coeficientes aplicados, ao
fundamento de que eles estariam incompativeis com o objetivo de promover o

equilibrio federativo.

Argumentou-se que o0s coeficientes individuais dos estados foram
fixados por forca de acordo politico e deveriam vigorar apenas provisoriamente
e que a manutencdo desse sistema de carater fixo e estatico ndo permitiria a
adaptacdo dos indices de repasse de acordo com o desenvolvimento
econdmico adquirido (PRADO, 2012, p. 95).

24



r
illl] % |nstituto Brasiliense de Direito Piblico

3 Escola de Direito de Brasilia

A questéo foi levada ao Supremo Tribunal Federal por meio de quatro
acoOes diretas de inconstitucionalidade: 875; 1.987; 2.727; e 3.243, as quais
foram julgadas conjuntamente pela Corte.

Ao apreciar as acfes, o STF proferiu a seguinte deciséo:

Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI n.° 875/DF, ADI n.°
1.987/DF, ADI n.° 2.727/DF e ADI n.° 3.243/DF). Fungibilidade
entre as agOes diretas de inconstitucionalidade por agdo e por
omissdo. Fundo de Participacdo dos Estados - FPE (art. 161,
inciso Il, da Constituicdo). Lei Complementar n° 62/1989.
Omisséo inconstitucional de carater parcial. Descumprimento
do mandamento constitucional constante do art. 161, Il, da
Constituicdo, segundo o qual lei complementar deve
estabelecer os critérios de rateio do Fundo de Participacdo dos
Estados, com a finalidade de promover o equilibrio
socioecondmico entre os entes federativos. Acdes julgadas
procedentes para declarar a inconstitucionalidade, sem a
prondncia da nulidade, do art. 2°, incisos | e Il, 88 1°, 2°e 3° e
do Anexo Unico, da Lei Complementar n.° 62/1989, assegurada
a sua aplicacdo até 31 de dezembro de 2012 (BRASIL, STF,
2010).

Infere-se dessa ementa que o Judiciario encampou a tese dos
proponentes das acdes diretas e julgou as demandas procedentes. Todavia,
diante da necessidade de composicdo acerca da definicdo dos novos critérios
de repasse, o STF decidiu resguardar a aplicacdo dos coeficientes ja definidos
pela lei declarada inconstitucional até o periodo de 31/12/2012, razédo pela qual
aplicou a técnica de decisdo da declaracdo de inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade (BRANCO; MENDES, 2012, p. 1416).

O Supremo Tribunal Federal, portanto, fez apelo ao legislador para que
adaptasse o texto da norma regulamentadora a Constituicdo e concedeu-lhe
prazo para atuacdo. Na pratica, vé-se que a decisdo do STF foi descumprida,
pois o Congresso Nacional ndo logrou éxito em editar a norma no prazo

estipulado®, o que gerou ponto de tensao entre Legislativo e o Judiciario.

12 Até junho de 2013, més de elaboracdo deste artigo, os novos critérios sobre a

reparticdo da verba do Fundo de Participacdo dos Estados e do Distrito Federal ainda néo tinha
sido aprovada.
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3.5 A Supremacia da Jurisdicao Constitucional no Brasil

As decisbes acima expostas permitem evidenciar que o Judiciario
brasileiro, representado, neste trabalho, pelo Supremo Tribunal Federal, tem
adotado postura bastante altiva no exercicio da jurisdicdo constitucional.

O caso do beneficio assistencial possibilita inferir que, a partir do
mesmo contexto argumentativo, o Tribunal tomou decisbes diametralmente
opostas. Além de interpretar as normas juridicas, o Supremo Tribunal Federal
reinterpretou-as, sem atentar ao 6nus argumentativo de explicitar as razdes
para a superacdo do precedente. Em casos tais de reexame, a seguranca

juridica é posta de lado.

Além disso, ao fundamento de promover interpretacdo das leis
infraconstitucionais conforme a Constituicdo , a Corte atribuiu a dispositivos do
Cadigo Civil (no caso das unides homoafetivas) e do Cadigo Penal (no caso
dos fetos anencefélicos) sentido contrario ao texto expresso em lei. Em relacdo
as unidbes homoafetivas, o Supremo Tribunal Federal foi além e deu
interpretacdo conforme também a norma originaria da Constituicdo que
reconhece como entidades familiares as unibes estaveis entre homem e

mulher.

A Ultima decisdo analisada — caso do FPE — revela posicionamento
inovador por parte do Judiciario: embora a lei analisada tenha sido declarada
inconstitucional, o STF resguardou a sua aplicacdo para o futuro e concedeu
prazo para que o0 Legislativo editasse norma compativel com o texto
constitucional. Esse apelo ao legislador representa tentativa de
estabelecimento de didlogo entre os Poderes, entretanto o prazo estipulado
pelo Judiciario ndo foi respeitado, 0 que ensejou, nha realidade,

descumprimento de deciséo judicial e instalagao de ponto de tenséo.

A apresentacdo de projeto de lei que criminaliza expressamente o
aborto de fetos anecéfalos vai de encontro a orientagdo do STF, raz&o pela

qual pode ser encarada como reacdo do Legislativo ao que se considera
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usurpacao judicial de competéncia normativa — porque o Direito Penal é regido
pelo principio da estrita legalidade e o Judiciario procedeu a descriminalizacao
do aborto eugénico.

Todo o exposto permite perceber que o Brasil vive atualmente um

periodo de protagonismo judicial. A propésito, sustenta-se que:

(...) E muito difundida a opiniio que a Corte constitucional
possui o poder da ultima palavra em temas constitucionais.
Essa opinido faz parte do arsenal argumentativo das préprias
Cortes. O STF se considera “arbitro definitivo da
constitucionalidade das leis”. Entende que sua funcdo “de
‘guarda da Constituicdo’ (CF, art. 102 ‘caput’), confere-lhe o
monopdlio da Ultima palavra em tema de exegese das normas
positivadas no texto da Lei Fundamental”. E com uma
formulagdo mais simples: “Somos o0s Unicos da Republica,
conforme dito varias vezes aqui, que podemos errar por ultimo”
(DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 467).

Nesse contexto, constata-se a imperiosidade de conformacédo da
atuacdo do Judiciario, seja para direcionar a fundamentacdo racional dos
julgados, jA que é por meio da fundamentacdo de suas decisdes que o
Judiciario se legitima, dialoga com a sociedade e também possibilita o controle
de seus préprios atos (BARROSO, 2012); seja para impor limites a esse poder,
que invoca a Constituicdo para dar interpretacdo conforme a ela préopria e

contra sentido literal expresso, como o fez no caso das uniées homoafetivas.

E preciso que se pense em um modelo intermediario, entre a

supremacia da lei e a preeminéncia da jurisdicdo constitucional.

4 Limites e Possibilidades da Judicializacdo da Politica no
Brasil

Ha varios trabalhos e estudos cientificos cujo objeto central € o

aparente conflito entre jurisdigéo constitucional e democracia®®.

13 Sobre o tema, recomenda-se a leitura de SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria da

Constituicdo, democracia e igualdade. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de et al. Teoria da
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Por um lado, o Poder Judiciario ndo € exercido por representante
eleitos do povo, motivo pelo qual Ihe faltaria legitimidade para a tomada de
decisdes politicas concernentes a concretizacdo e implementacdo de direitos
fundamentais dos cidaddos - sobretudo dos direitos sociais, que
preponderantemente exigem atuacdo concreta e material por parte do poder

publico.

Nesse sentido, Jeremy Waldron sustenta que a regra da maioria, em
que as decisbes sdo tomadas pelos destinatarios da norma, direta ou
indiretamente, € a forma mais equitativa para se enfrentar situacbes de
desacordo (WALDRON, 2003, p. 190).

Por outro lado, justifica-se a legitimidade do Judiciario pela sua funcao
institucional de guardido da Constituicdo. Assim, a jurisdicdo constitucional
seria pressuposto da democracia, ha medida em que ndo se pode vislumbrar
participacdo popular em contexto de desrespeito aos direitos fundamentais. O
sistema contramajoritario (MENDES) de controle de constitucionalidade
representaria, assim, mecanismo de autoprotecdo da propria democracia,
destinado a evitar que decisGes majoritarias em dados contextos se

sobreponham em relacéo aos direitos mais essenciais dos individuos.

De qualquer forma, sdo poucos os autores que sugerem, no debate
atual, a abolicdo do controle judicial de constitucionalidade. A preocupacéo
agora foca-se nos limites do Judiciario (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 466).

Assim, a discussdo relacionada a legitimidade da judicializacdo da
politca ou da atuacdo judicial na tomada de decisdes concernentes a
concretizacao de politicas publicas ndo € objeto de andlise deste trabalho, o
qual parte do pressuposto da legitimidade do Poder Judiciario para investigar

os limites e possibilidade da atuacgéo judicial.

Tendo em vista que a judicializacdo da politica ja € fato presente no

Brasil, impende investigar as consequéncias desse fendmeno, bem como

Constituicdo: Estudos sobre o Lugar da Politica no Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2003.
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propor meios para equalizar o exercicio das fun¢des institucionais dos poderes
publicos, de modo que o principio da separacdo dos poderes ndo seja
solapado pela consagracdo do Judiciario como superpoder do Estado

brasileiro.

4.1 Autocontecéo

A teoria da autocontencao (self-restraint) € muito difundida nos Estados

Unidos e consiste na autolimitacdo do Judiciério.

Se € verdade que a atuacdo judicial ndo pode ser passivista a ponto de
permanecer sem reacdo diante de manifestas afrontas ao texto constitucional
pelos legisladores, ndo € mesmo verdade que o Judiciario também nao deve
intervir demasiadamente em problemas politicos examinados legislador**, pois
0 juiz que afasta ou reformula leis com base em entendimentos pessoais
ultrapassa o limite de suas competéncias e fere a separacdo dos poderes
(DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 469).

O ativismo judicial € duramente criticado por Néviton Guedes, para

quem:

Quando a posicao da politica ou da moral pessoal do julgador
prevalece, deixando em segundo plano o direito legitimamente
disposto pelo legislador, o que floresce, de regra, ndo é a
justica do caso concreto, mas injusta aleatoriedade e
indeterminacdo na atuacdo do direito. POe-se por terra a
maxima proposicdo de justica dos tempos modernos que é,
precisamente, a convic¢gdo democratica de que qualquer e todo
cidad&o encontrara no magistrado a determinacdo de prestar a
mesma resposta que, em situacdo semelhante, |he teria
prestado outro magistrado (equal under the Law). O
magistrado, certamente bem intencionado, flerta com a justica
do caso concreto, mas acaba dormindo com a aleatoriedade de
decisbes impostas ex post facto, casuisticas, néo
generalizveis e quase sempre ndo isondmicas. Como se Vé,
em tais situacoes, perde-se muito em seguranca juridica e nao

1 A proposito, o art. 68 da Constituicdo de 1934 previa expressamente que o Judiciario

ndo pode intervir em questdes exclusivamente politicas. Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do (1934).
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se sabe bem exatamente o que se ganha em justica (GUEDES,
2012).

Assim, o Judiciario deve se pautar pela busca do equilibrio, pela

atuacao judicial moderada.

A autocontencdo pode ocorrer tanto em relagdo ao objeto do controle
de constitucionalidade, para que o0 juiz nao intervenha em matérias
politicamente controvertidas®®, como no que diz respeito aos resultados da
jurisdicdo constitucional, de modo que o Judiciario ndo de sobreponha ao
legislador para incluir contetdo ndo previsto ou dar interpretacdo contraria ao

sentido literal da lei®.

A despeito dessa argumentacdo, deve-se ter em mente duas
dificuldades praticas acerca da doutrina da autocontecdo: 1) O limite imposto
ao Judiciario é interno e depende de cooperacdo do proprio juiz para ter
operacionalidade, razdo pela qual ndo se prestaria a controlar eventuais
desvios ou abusos de poder; 2) A teoria ndo oferece critérios claros para
encontrar o equilibrio desejavel, permitindo divergéncia judicial sobre as
possibilidades de atuacdo — o que € ativista para um julgador pode nédo o ser
para outro (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 469).

4.2 A Inegabilidade dos Pontos de Partida Hermenéuticos

7

Tendo em vista que a ConstituicAo € analitica e principiologica, a
jurisdicdo constitucional representa uma viragem hermenéutica da posicao

legalista e preestabelecida a interpretacdo pautada em principios, na qual a

e No Brasil, percebe-se que o Judiciario tem sido utilizado como instancia politica a qual

os derrotados nas deliberacBes legislativas recorrem, na tentativa de anular a vitéria da
maioria. A protecdo aos direitos fundamentais e a guarda do Constituicdo sdo apenas 0s
argumentos lancados para que praticamente todas as lutas politicas relevantes sejam
judicializadas.

! Os julgamentos dos casos examinados neste trabalho (LOAS, unido homoafetiva,
aborto de anencéfalos e FPE) ndo foram, conforme examinado, pautados pela doutrina da
autocontencao judicial.
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deciséo judicial deve ser racionalmente construida e os magistrados tém um

campo de atuacao elastico.

Diante da plurissignificancia de sentido das normas constitucionais, o
jusfilésofo austriaco Hans Kelsen afirma que o texto das normas funciona como
molduras de obras de arte, dentro das quais ha certa margem de
discricionariedade (KELSEN, 1999, p. 387-397).

Friedrich Muller acrescenta que norma néo se confunde com o texto da
norma. Esse € apenas um programa que estabelece premissa para a
interpretacdo. Nao pode haver interpretacdo contraria ao enunciado literal da
norma, mas esse enunciado, por si sG, ndo € suficiente para desvelar o sentido
da norma, tanto que ha constituigdes consuetudinarias (MULLER, 2000, p. 50-
70).

A normatividade decorre da juncdo entre texto e ambito da norma,
definido por Muller como o conjunto das diferentes funcdes concretizadoras da
norma, a exemplo da concretizacdo promovida por varios 6rgdos como
Judiciario, sociedade, Administragcdo Publica e prépria ciéncia (MULLER, 2000,
p. 50-70).

Assim, a interpretacdo € uma operacdo mental que acompanha o
processo de aplicacdo do Direito. A partir do texto da norma, ponto de partida
dogmatico, interpreta-se o seu sentido.

A interpretacdo da norma decorre de um processo iniciado pela
interpretacdo cognoscitiva e completado por um ato de vontade do O6rgao
aplicador, em que a interpretacdo cognoscitiva oferece varias hipoteses de
sentido, todas inseridas na “moldura” da norma, e a definicdo do sentido
aplicavel ao caso é estabelecida por um ato de escolha do 6rgédo aplicador
(KELSEN, 1999, p. 387-397).

O juiz ndo € mais considerado mera boca da lei, mas um dos

intervenientes do processo de construcdo do Direito. O ato de vontade judicial
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representa decisao politica, observada a inegabilidade dos pontos de partida —
texto da norma (FERRAZ JR., 1998, p. 97-100).

Assim, ndo se pode negar o poder criativo dos juizes, mas a atividade
hermenéutica é inicialmente limitada pelo texto da norma, o ponto de partida da
interpretacdo, e qualquer orientacdo que va de encontro a esse texto,

extrapolando a moldura normativa, ndo teria legitimidade.

4.3 Os Dialogos Institucionais

A rejeicdo ao modelo da supremacia da lei conduziu a primazia da

jurisdicéo constitucional.

Ocorre que um Estado de Direito ndo pode se pautar pela
preponderancia de uma funcdo estatal em relacdo as demais. E preciso que se
busque o equilibrio institucional, em que haja responsabilizacdo conjunta e

didlogo entre juiz e legislador para a protecédo dos direitos fundamentais.

Essa harmonizacéo, que permite o exercicio da atividade jurisdicional
contramajoritaria paralelamente a manifestacéo do Legislativo, consubstancia o
que se convencionou chamar de modelo dialégico, caracterizado pelos
permanentes dialogos institucionais entre Judiciario e Parlamento (SOUZA,
2011, p. 320-321).

O sistema dial6gico formalmente instituido pelo Canada é o mais antigo
do mundo e talvez também o mais célebre. Ao mesmo tempo em que legitima a
jurisdicdo constitucional, o regime canadense prevé a possibilidade de
reapreciacdo da causa pelo Parlamento, bem como a aplicacdo da lei por
determinado  periodo  futuro, ndo obstante a declaragdo de

inconstitucionalidade. Ao analisar a experiéncia, Paulo Gonet sustenta que:

O diploma canadense, porém, contém dispositivo que
peculiariza o controle que enseja. A sua Secdo 33 sanciona o
que se chama de “clausula do nao obstante”. Por ela, o
Parlamento Federal e também o legislador local, conforme seja
a fonte da lei, podem declarar que o ato normativo sera eficaz,
nao obstante a colisdo com um preceito da Carta. Dessa forma,
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mesmo que os Tribunais proclamem a inconstitucionalidade da
lei, a Casa Legislativa que a promulgou pode-se valer da
“clausula do n&o obstante” e tornar superada a decisdo judicial.
A clausula tem validade restrita no tempo, prolongando-se por
cinco anos. Ao término do prazo, a clausula deixa de valer e o
ato legislativo judicialmente censurado deixa de operar, salvo
se o Parlamento a reiterar expressamente por outro quinquénio
(BRANCO, 2010, p. 58-66).

Diferentemente do Canada, o Brasil ndo possui um modelo
comunicacional, embora a histéria constitucional revele a existéncia de
mecanismo semelhante ao canadense na Constituicdo de 1937 e haja
atualmente proposta de emenda a Constituicdo em tramitagdo no Congresso
Nacional cujo objetivo € a imposi¢cao de limites a atuacao judicial, por meio da
instituicdo de sistema dialégico que possibilite a revisdo das decisdes judiciais

pelo Parlamento (BRASIL, Camara dos Deputados, 2011).

Apesar da inexisténcia de procedimento que propicie os dialogos
institucionais, é possivel inferir do texto constitucional brasileiro de 1988

algumas hipoteses de cooperativismo entre o Judiciario e o Legislativo.

O atual art. 52, X, da Constituicdo, que prevé como competéncia do
Senado Federal a suspensdo, com efeitos erga omnes, da lei declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (BRANCO; MENDES, 2012, p.

1194) pode ser classificado como instrumento de didlogo entre poderes.

Consigne-se, ainda, que o art. 102, § 2°, da Constituicdo estipula que
os efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal sédo gerais e vinculantes
apenas aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica,

motivo pelo qual o Legislativo ndo € vinculado pelo contedudo das decisées

v Art.96: “So6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus Juizes poderédo os

Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da Republica.
Paragrafo Unico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do
Presidente da Republica, seja necesséaria ao bem-estar do povo, a promoc¢éo ou defesa de
interesse nacional de alta monta, podera o Presidente da Republica submeté-la novamente ao
exame do Parlamento: se este a confirmar por dois tercos de votos em cada uma das
Camaras, ficara sem efeito a decisdo do Tribunal” [Cf. BRASIL. Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do (1937)].
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proferidas pelo STF em sede de controle abstrato de constitucionalidade,

podendo, em tese, editar nova norma ratificando o contetdo da anterior.

Nesse contexto, Sérgio Victor verifica que ocorrem didlogos
institucionais quando o Congresso Nacional (re)edita norma cuja
inconstitucionalidade ja foi assentada pelo Judiciario, seja por meio da
promulgacdo de emendas constitucionais, seja pela nova aprovacao de leis
infraconstitucionais (VICTOR, 2013, p. 176-187). O autor cita relevantes
exemplos de atuacdo harmdnica bem-sucedida, dentre os quais se destaca o

caso da contribuicdo para o custeio de iluminagéo publica:

A mesma coisa aconteceu com relacdo a jurisprudéncia do
Supremo que declarava a inconstitucionalidade de taxas de
iluminacdo publica, sob o argumento de que essa espécie
tributaria ndo era apta a criacdo de taxas. Ante a necessidade
das localidades de cobrarem tal exacdo, o Congresso Nacional
aprovou a EC 39/2002 que, ao dialogar com a corte, entendeu
os fundamentos de sua decisdo pela inconstitucionalidade da
criagdo de taxa para o propésito em tela, e instituiu a
possibilidade de criacdo de contribuicdo para o custeio da
iluminacéo publica (VICTOR, 2013, p. 177-178).

Pode-se compreender também que a técnica de decisao do apelo ao
legislador, aplicada nos casos de omissao inconstitucional, também conduz a
atuacdo cooperativa, na medida em que o Judiciario reconhece a mora do

Legislativo e indica a necessidade normatizacdo de determinado tema®.

Perfeito exemplo de dialogo institucional no Brasil ocorreu no caso do
aviso prévio proporcional ao tempo de servico. Ao apreciar o Mandado de
Injuncéo 943, o Supremo Tribunal Federal percebeu que a simples declaracéo
da mora do Legislativo ndo mais atenderia a forca normativa da Constituicéo,
razado pela qual a Corte esbocou decisdo concretista, mas optou por adiar o
julgamento do feito, para desenvolver proposta de implementacéo adequada do

direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de servico.

18 Na pratica, entretanto, a simples declaracdo de mora nao tem surtido efeitos. Em

relagdo a auséncia de norma regulamentadora do direito de greve dos servidores publicos, por
exemplo, o Congresso Nacional ndo editou lei sobre o tema, mesmo apds varios anos desde o
reconhecimento da omisséo inconstitucional.
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Diante da sinalizacdo, a resposta legislativa foi rapida, com a
regulamentacdo da matéria antes da devolucéo dos autos para continuidade do
julgamento. O Congresso Nacional editou a Lei 12.506/2011. Apdés, o STF
optou por aplicar os mesmos critérios definidos pelo Legislador para os
mandados de injuncédo pendentes de julgamento, acolhendo a decisdo tomada

pelo Legislativo. Eis a ementa da deciséo:

Mandado de injungao. 2. Aviso prévio proporcional ao tempo de
servico. Art. 7°, XXI, da Constituicdo Federal. 3. Auséncia de
regulamentacdo. 4. Acéo julgada procedente. 5. Indicacdo de
adiamento com vistas a consolidar proposta conciliatoria de
concretizagdo do direito ao aviso prévio proporcional. 6.
Retomado o julgamento. 7. Advento da Lei 12.506/2011, que
regulamentou o direito ao aviso prévio proporcional. 8.
Aplicagéo judicial de parametros idénticos aos da referida
legislacdo. 9. Autorizacdo para que 0s ministros apliquem
monocraticamente esse entendimento aos mandados de
injungcdo pendentes de julgamento, desde que impetrados
antes do advento da lei regulamentadora. 10. Mandado de
injuncao julgado procedente (BRASIL, STF, 2013).

A relevancia do precedente decorre do fato de prestigiar a decisao
politica do Legislativo e, ao mesmo tempo, garantir a protecdo dos direitos

fundamentais.

E possivel perceber um acréscimo no coeficiente democratico da
deliberacdo sobre direitos ou politicas publicas no contexto do modelo
dialégico, uma vez que a participacdo dos individuos no processo, direta ou
indiretamente — por meio dos seus representantes eleitos —, legitima a deciséo.
Assim, em sistemas onde o controle judicial de constitucionalidade conviva com
a participacdo do Poder Legislativo no debate constitucional, a pluralidade
tende a enriquecé-lo e, portanto, a torna-lo mais amplo, democratico (VICTOR,
2013, p. 189).

Conclusao
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O presente artigo analisou o fenbmeno mundial do reconhecimento do
Poder Judiciario como instituicdo garantidora das expectativas frustradas dos
cidadaos, o qual esta atrelado a crise de desconfiangca em relagéo as instancias

politicas classicas.

Além de solucionar querelas individuais da sociedade, o Judiciario
assumiu a protecdo dos direitos fundamentais e o exercicio da jurisdicdo

constitucional.

Todavia, 0 modo como exercidas as novas atribuicbes pode ensejar
hipertrofia desmoderada do Judiciario, sobretudo diante da auséncia de

controle para eventuais desvios ou abusos de poder que possam ocorrer.

Essa consequéncia negativa foi, a principio, visualizada no
constitucionalismo alemé&o, mas se repetiu também em outras democracias. O

Judiciario passou a ser enxergado como superpoder do Estado.

A anadlise de algumas decisdes polémicas proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal — Beneficio Assistencial; Unides Homoafetivas; Aborto de
Anencéfalos; e Fundo de Participacdo dos Estados -, evidencia

comportamento altivo da Corte no que diz respeito a decisdes politicas.

No caso do beneficio assistencial, o STF adotou entendimento
contrario ao que houvera seguido por ocasido do julgamento de uma acado
direta de inconstitucionalidade. Em relacdo as unides homoafetivas, a Corte
deu interpretacdo a norma que ndo é compativel com o sentido literal do seu
texto. Ao julgar o caso do aborto de anencéfalos, o Supremo Tribunal Federal
acrescentou o0 aborto eugénico entre hipéteses em que se permite legalmente a
interrupcéo da gravidez. Por fim, a conclusédo a que o Tribunal chegou ao julgar
0 caso do Fundo de Participacdo dos Estados e do Distrito Federal (FPE)
acarretou tensao institucional entre Judiciario e Legislativo, na medida em que

0 prazo imposto nao foi observado.

Assim, todos esses julgamentos indicam que se esta a caminhar do

contexto da supremacia da lei para a realidade da primazia da jurisdicdo
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constitucional — ou do reconhecimento do Judiciario como superego da

sociedade.

E preciso pensar em modelo intermediario, que ndo encampe a
superposicao de uma funcdo em relacdo as outras. Ao contrario, os poderes

publicos devem ser exercitados de forma harmaénica e interdependente.

Imagina-se que esse modelo seja possivel em um Estado onde o
Judiciario esteja orientado pelo principio da autocontencdo em questdes

politicas e observe a inegabilidade dos pontos de partida hermenéuticos.

Acresca-se, ainda, a possibilidade de o equilibrio entre os poderes ser
alcancado por um sistema dialégico de interpretacdo da Constituicao, no qual a
dltima palavra acerca do sentido da norma constitucional ndo é de titularidade
exclusiva do Judiciario nem do Legislativo, mas é descoberta por meio de

didlogos institucionais entre os poderes.
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ELEMENTOS DE DIALOGO INSTITUCIONAL ENTRE
CONGRESSO NACIONAL E SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Luiz Garibaldi Introcaso”

RESUMO: O propésito deste trabalho consiste, inicialmente, em uma reflexdo
sobre a natureza e as origens do dialogo institucional entre poderes, tanto no
plano tedrico como constitucional. Objetiva, como elemento central de
investigacdo, a partir da andlise de casos concretos, verificar como vem se
desenvolvendo, sob a vigéncia da Constituicio Federal de 1988, o
relacionamento institucional entre Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de
jurisdicdo constitucional autbnoma do Brasil, e Congresso Nacional, 6rgao
representativo do Poder Legislativo Federal brasileiro, procurando identificar o
modo como essas instituicbes lancam mao dos instrumentos constitucionais
reservados ao exercicio das respectivas competéncias no ambiente de
comunicacao institucional brasileiro, pelo que seremos capazes de observar
um intenso fluxo de acfes e reagdes entre esses dois poderes da Republica na
tarefa de interpretacdo do texto constitucional, podendo assim concluir pela
existéncia de um verdadeiro cenario de dialogos institucionais no Brasil.

Palavras-chave: Jurisdicdo constitucional. Poder Legislativo. Controle de
constitucionalidade. Dialogos institucionais.

ABSTRACT: At first, this paper aims to think about the nature and origins of the
institutional dialogue between powers, both at the theoretical and constitutional
perspectives. By analyzing real cases, this research’s core consists in verifying
how institutional dialogues have been developed under the 1988’s Brazilian
Federal Constitution between the Federal Supreme Court and the National
Congress, observing how these institutions use their own constitutional
competences to promote institutional dialogues, by what we will be able to
observe an intense flow of actions and reactions between these two branches
of government in the task of interpreting the Constitution, so that we can
conclude the existence of real institutional dialogues in Brazil.

Key-words: Constitutional jurisdiction. Legislative Power. Judicial review.
Institutional dialogues.
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Ubi societas Ibi ius. Todo aquele que se inicia nos estudos da Ciéncia
Juridica aprende, em sede de licdo basica, que sociedade, poder e direito sdo
fendmenos que estdo ligados por uma equacdo de inevitabilidade. Que isso
quer dizer? Simplesmente que, em sociedade, alguém necessariamente tem o
poder de ditar o direito e a ordem. N&o h& espaco vazio de regulacéo. Por onde
e em que dimensdo se estenda a sociedade, paralelamente a acompanhara o
exercicio do poder e a respectiva imposicdo do direito. Sendo pessoal e
individualizado o dominio do poder, unilateralmente sera imposto; quando

coletivo, dialeticamente devera ser exercido.

Antes da organizacdo da sociedade em estado de civilizagéo, dizia-se o
homem em estado de natureza, de brutalidade, onde a forca e a astucia
sobrepujavam a fraqueza e a deficiéncia. Os tedricos do pacto social, seja
amparados na maldade inata do homem ou na evolucdo histérica da
inteligéncia humana, deram-nos um excelente parametro de raciocinio para a
compreensdao da organizacdo politica da sociedade humana, porquanto
ofereceram-nos a ideia de direitos e deveres postos em uma ordem juridica,

derivados ou ndo do estado anterior de ndo-organizacao (PICARRA, 1989).

Essa reunido racional e politica dos homens faz surgir no cenario um
elemento abstrato, mas concreto ao mesmo tempo, que ultrapassa 0s sujeitos
individualmente considerados e que se projeta como garantia de vida e de

realizacdo pessoal dos sujeitos reunidos em sociedade: o estado.

Caracteristica inerente a essa projecado coletiva em aparato estatal é a
formulacdo de uma ordem juridica, com severas pretensdes de exclusividade.
Veja-se, por exemplo, que, a Igreja, em sua manifestacdo concreta de poder,
buscava emprestar ao mundo uma visdo de ordem e comportamento humano
incontestaveis e inflexiveis, assim como os reinados que com ela se aliavam

por solugdes de conveniéncia e pragmatismo.

A unificacdo da ordem juridica em sistemas fechados e monopolistas,
como eram as monarquias absolutistas e a Igreja, levou ao abuso e a falta de

controle, tendo em vista que a aparéncia de organizacdo politica, moral e
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religiosa, ndo lograva esconder seus graves contrastes com a realidade de
opressdo, morte e desespero que recaia sobre grande parte da populacdo. A
coacdo fisica direta e desmedida persistia em ser o instrumento de imposi¢ao

dos sistemas de regras que unilateralmente eram colocados em vigor.

Nessa conjuntura, a transformacéo da sociedade através do exercicio de
competéncias privadas era impossivel de suceder, haja vista sua natureza
estatica, petrificada e estamentizada, que muito pouco ofertava ao homem e a
mulher que desejava melhorar sua condicdo de vida; ndo havia o direito de

buscar a felicidade, apenas o de aceitar a realidade herdada no nascimento.

Uma nova era ndo teve outra alternativa para entrar na historia sendo
pela porta da violéncia, manifesta nas revolu¢des, embora com aprofundadas
raizes tedricas. Ja de muito se raciocinava sobre os papéis dos estamentos
sociais no desempenho harménico da vida em sociedade, com base na antiga
nocdo de constituicdo mista dos gregos, também utilizada para o
desenvolvimento da monarquia parlamentar inglesa (PICARRA, 1989).

Outros raciocinios, ja voltados para um tipo de sociedade em que 0s
homens ndo mais ocupariam posicdes ou classes pré-determinadas pelo
nascimento ou pela ocupacao, mas na qual os homens seriam tidos, por conta
de principio, como livres e iguais em direitos e obrigacfes, orientaram a no¢ao
segundo a qual o desenvolvimento harmonico desse modelo social dependeria
da sua separacdo em face do aparato estatal, fortalecendo o sentimento de
liberdade, e ainda de que o estado deveria estar disposto organica e
funcionalmente de modo que jamais o poder de ditar as regras e definir os
comportamentos estivesse concentrado nas maos de um unico ser ou “corpo
de principais” (MONTESQUIEU, 2003). Almejava-se, com base nesse desenho
institucional, que o poder controlasse o poder, como garantia basilar dos

direitos assegurados aos individuos.

O direito, portanto, nesse modelo social, seria criado, exercido e
efetivado nos termos de preceitos superiores, dogmaticamente escritos ou

consuetudinariamente construidos, que, visando a assegurar direitos
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individuais basicos do cidaddo em face de intromissdes indevidas do estado,
deveria definir uma estrutura desconcentrada do aparato estatal, para que o
poder de criar regras gerais ndo fosse exercido por aquele que as interpreta e
as faz cumprir, para que ndo houvesse juizes em causa propria ou para que

inexistissem executores que legislam a regra de execucéao.

O rei era o0 sol e nada havia acima dele; o papa, o representante de deus
sobre a Terra. Nesse cenario, que dialogo interno de poder poderia ou deveria
haver, dada a sua natureza metafisica ou divina? Trazida a fonte que legitima o
poder para os homens que vivem na Terra e que se organizam em sociedades
regradas pelo direito fincado na liberdade e na igualdade, na participacédo e na
possibilidade de acdo, necessariamente mecanismos de entendimento
reciproco tiveram de ser (re)estruturados, a exemplo da separacdo de poderes,

da democracia e da republica.

A ideia, portanto, de didlogo ou comunicacao entre instituicdes do estado
€ inerente a divisdo interna do poder, a no¢cdo de checks and balances e a

pretensdo de equilibrio e harmonia entre os poderes.

2 TRIPARTICAO DE PODERES E DEMOCRACIA;
INSERCAO DOS VETORES DA SUPREMACIA DA
CONSTITUICAO, DA VINCULACAO DO LEGISLADOR E DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL

O modelo tedrico que Montesquieu teve o éxito de universalizar nos traz
a figura de trés poderes: o poder legislativo, o poder executivo, e 0 poder
judiciario (este, por ele inicialmente denominado de poder executivo que
dependia do direito civil, em oposicdo aquele que dependia do direito das
gentes — regras de relagdes internacionais —, 0 qual consubstanciaria o poder

executivo propriamente dito).

A separacgdo deveria ser moldada em razao das funcdes que cada qual

exerceria. A divisdo organica objetivava o desempenho de funcbes e o
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cumprimento de poderes-deveres institucionais'®, de modo que a estrutura e a
organizagdo funcional de cada poder melhor respondessem aos seus

compromissos perante a sociedade (CANOTILHO, s/d).

Nesse passo, o poder legislativo, ao qual incumbiria precipuamente o
poder de editar leis gerais que refletissem a vontade geral, de autorizar e de
fiscalizar a atuacdo da administracdo publica (poder executivo), melhor se
desincumbiria de seus deveres se organizado em assembleia geral/parlamento,
como de fato passou a ser, constituindo-se em verdadeiro foro de encontro e
de debate entre as ideais politicas dominantes na sociedade, realizando assim
a tarefa de representacdo da vontade da maioria®.

O poder executivo, considerados os seus deveres gerais de realizacao
do interesse publico, de manutencao da ordem interna, de defesa territorial do
estado e de representacdo politica no plano das relacbes internacionais,
passou a configurar-se como a face do poder que externa o legitimo exercicio
da forca, da gestédo e do efetivo gasto dos recursos publicos e, mais tarde, da
tecnocracia. Sua organizacao, assim, deveria fazer frente a esses misteres, 0
gue se efetivou mediante a instalacdo de um enorme aparato de burocracia
estatal, bem como pela criacdo, desconcentracdo e descentralizacéo de 6rgaos
e agentes responsaveis pela acdo do estado. Os principios da especialidade,
da hierarquia e da vinculag¢édo ao interesse publico previsto em lei passaram a

orientar a estruturacéo do poder executivo.

Tanto nos presidencialismos como nos parlamentarismos, o poder
executivo passou a dividir-se em pastas, em razdo da matéria, titularizadas por

ministros que se vinculam a chefia de governo — presidente da republica ou

primeiro-ministro —, e que respondem por uma estrutura burocratica dotada de

% Essa compreensdo é deveras importante, porquanto ao longo da histéria podemos verificar,
mesmo no Brasil, momentos constitucionais em que o0s poderes estavam organicamente
divididos, mas funcionalmente concentrados. A divisdo organica, pois, hdo necessariamente
refletirda uma separacéo funcional dos poderes.

2 Colocamo-nos, aqui, & parte de incursdes histéricas que apontariam as divergéncias tedricas
que existiram acerca das tarefas de representacdo do parlamento, se derivadas da soberania
popular ou da nagdo. Limitamo-nos a nogdo de democracia representativa, por meio da qual os
cidad&@os se vém presentes no poder legislativo por meio de seus representantes eleitos.
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orcamento proprio, destinada a realizacdo de um fim estatal especifico. O
poder executivo, em tese, deve estender suas ac¢des por todo o tecido social,
fazendo-se presente onde houver interesse publico a ser realizado: dai a sua

dimensao.

O poder judiciario, por sua vez, considerado o seu dever fundamental de
resolver, conforme a lei vigente, os litigios que surgissem entre as pessoas no
desenrolar da vida em sociedade, ndo deveria ser composto sendao por
autoridades que muito bem conhecessem o ordenamento juridico elaborado
pelo poder legislativo, ao ponto de serem capazes de transpor para cada caso

concreto a solucao prévia e abstratamente prevista em lei.

O paradigma histérico desse cenério institucional foi o movimento
iluminista, caracterizado pelo positivismo, que significava afastar da
compreensao humana acerca da vida quaisquer vestigios de supersticoes,
crendices ou dogmatismos que nao pudessem ser concretamente observados

e positivamente comprovados pelo exercicio objetivo da razdo humana.

Projetando-se para o funcionamento do estado, o iluminismo concebeu o
legislador como um homem virtuoso, ilustre, racional, desapegado das
necessidades materiais — uma vez ja bem sucedido no campo dos negécios,
que, no exercicio de sua clarividéncia, seria capaz de antever todas as
potenciais situacdes de conflito em sociedade e, desde logo, mediante a
elaboracdo de preceitos gerais, abstratos e impessoais, emprestar

antecipadamente a solucdo aplicavel a cada uma delas.

No paradigma europeu continental, a constituicdo, como norma
fundamental, competia desenhar esse arranjo institucional, sem ir muito além.
Cumpria-lhe pronunciar exortacdes virtuosas aos mandatarios do poder na
veste de pretensos direitos fundamentais, universais e absolutos. A regra de
direito seria, na pratica, definida pela lei editada pelo legislador, portador da
vontade geral. Vivia-se a supremacia do parlamento, a primazia e a

centralidade da lei no ordenamento juridico.
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Sabemos que tudo isso mudou. A liberdade e a igualdade formais entre
os homens afundou a sociedade em crises humanitérias lastimaveis, dando
lugar & questédo social. A beleza da vida prevista nos codigos de direito abre
caminho a complexidade e a multilateralidade das relacdes sociais. Surge a
sociedade de massas, o conflito de classes e a tecnocracia (SOARES, 1969). A
individualidade do sujeito de direito como ativo politico € absorvida na
legitimacdo dos partidos politicos, dos sindicatos e de outras formas
associativistas, abrindo caminho a universalizacdo do sufragio (ANDRADE,
2004).

A lei ndo € mais fruto de um labor intelectual puro e despido de paixdes;
torna-se instrumento de politicas publicas setoriais, estratégicas,
desenvolvimentistas, técnicas e com objetivos concretos. Passa ela a traduzir o
resultado de conflitos politicos que, por seu turno, espelham o atrito entre
forcas sociais e econdmicas que lutam por defender seus especificos
interesses. A generalidade e a abstracdo da lei passam a demandar nova

compreensdo. E o que se denominou “crise da lei”.

Os direitos fundamentais evoluem e a dimenséao individual agrega-se a
social. Os deveres negativos do estado, de n&o-intromissdo, vém-se
acompanhados de deveres de acdo positiva e prestacionais, que passam a
reclamar sua intervencdo na economia e muitas vezes sua agdo como estado-
empresarial. Passa o estado a desempenhar deveres de transformacdo da
realidade social, de redistribuicdo das riquezas, de socorro as necessidades
publicas e as situacdes de vulnerabilidade das pessoas (orfandade,
desemprego, doenca, velhice, maternidade...).

A lei perde o seu encanto iluminista; o parlamento ndo acompanha
tempestivamente as transformac@es sociais e a dura realidade da vida fortalece
o0 poder executivo como agente de salvaguarda da liberdade e da igualdade

materiais.

Por seu turno, a escassez de recursos, a exacerbagcédo nacionalista, o

enfraquecimento das funcbes de representacdo popular e de legislar do
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parlamento, o fortalecimento militar do poder executivo e a negativa ao dialogo,
com a ascensao ditatorial dos chefes de nacdo, culminam por subsidiar a
eclosdo dos dois eventos bélicos mundiais da primeira metade do século XX,

gue estiveram na base de uma nova etapa civilizatoria da humanidade.

A fraqueza dos parlamentos na garantia legislativa dos direitos e sua
incapacidade de frear o exercicio ditatorial do poder pelo executivo criaram as
condi¢cdes necessarias para que a constituicdo passasse a ocupar posicao de
centralidade e supremacia no ordenamento juridico, ndo apenas no
estabelecimento do arranjo institucional do estado, mas igualmente na previsao
de direitos fundamentais dos cidadaos, lastreados na dignidade inerente da
pessoa humana, que independeriam de repositivacdes no ordenamento juridico
para que lograssem vigéncia e eficacia, podendo desde logo serem acionados
judicialmente para fins de tutela. A intermediacdo legislativa passou a ser
materialmente vinculada e com caracteres de secundariedade como fonte de
producgéo de direitos fundamentais (CANOTILHO, 2001).

Surge a via da justiciabilidade dos direitos constitucionais, e com ela o
inegavel fortalecimento do poder judiciario e a expansao ocidental da jurisdicdo
constitucional autbnoma (BARROSO, 2007), levada a efeito por tribunais
especializados em matéria constitucional, colocados fora e acima da tradicional
separacdo de poderes e como instancia de fiscalizagdo e controle do
cumprimento da constituicdo pelos trés poderes constituidos, encerrando em si
a guarda derradeira da constituicdo na ordem interna. Se, antes, as linhas que
demarcavam os limites existentes entre os dominios do direito e da politica
pareciam bem definidas, nesse novo estagio da triparticdo dos poderes essas

balizas tornam-se extremamente rarefeitas, muitas vezes inexistentes.

A nova constituicdo, substancialmente democrética, por ndo se limitar a
mera organizacdo do estado, passou a absorver em seu conteudo dilatadas
expressdes da vida social com pretensdes de aplicabilidade direta e imediata.
O legislador é chamado a atuar como executor de um programa constitucional

gue ndo pode ser descumprido por omissdo, suscetivel de controle pelo
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judiciario (SILVA, 2003). A lei, como instrumento de garantia dos direitos, ndo
passou a ser desnecessaria, haja vista a limitagdo da capacidade regulatoria

da constituicdo como obra fundamental.

Os codigos e demais espécies legislativas continuaram com sua
importancia, por consistirem nos instrumentos estatais que fazem o programa
constitucional alcancar os detalhes da vida em desenvolvimento, sem o qué

tornaria a constituicdo belo monumento reservado a mera contemplagao.

Possivel se verificar, nesse novo contexto de relacionamento entre os
poderes, uma verdadeira concorréncia entre poderes legislativo e judiciario na
tarefa de concretizagao da constituicdo, ou seja, de dizer qual o seu significado.
Considerada a aptiddo do poder judiciario produzir a coisa julgada, costuma-se
sustentar uma supremacia da jurisdicdo constitucional no desempenho desta
missao institucional, reconhecendo-lhe assim o poder de dar a dltima palavra

em matéria de interpretacao constitucional.

Todavia, entendemos que essa supremacia judicial, embora possivel a
partir de uma visdo neoconstitucionalista do ordenamento juridico democratico,
abarca uma visdo limitada da realidade e que pressupde a unilateralidade no
exercicio das competéncias constitucionais dos poderes legislativo e judiciario,
no sentido de que ante uma lei vigente somente seria possivel a declaracdo de
sua constitucionalidade ou inconstitucionalidade, e, neste Ultimo caso,

definitivamente estaria encerrada a discussao sobre o assunto.

A experiéncia constitucional dos paises redemocratizados apos a 22
Guerra Mundial d4 mostras de que ao lado desta supremacia judicial pode e
deve haver um dialogo institucional entre jurisdicdo constitucional e legislativo,
como € possivel se depreender dos tipos decisoérios intermédios construidos,
notadamente, pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, a exemplo
dos apelos ao legislador, das decisfes de inconstitucionalidade sem pronuncia
de nulidade (MENDES, 2008) e das decisbes de transito para a

inconstitucionalidade (MENDES, 1992), e pela Corte Constitucional da Italia, a
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exemplo das sentencas aditivas, designadamente as aditivas de principio
(PICARDI, s/d).

Nessa base, podemos discriminar que o didlogo institucional entre
legislativo e jurisdicdo constitucional deve pressupor, essencialmente, o0s
seguintes elementos: a) uma constituicdo normativa, principiolégica e que
vincula a agéo do legislador tanto negativa como positivamente; b) o exercicio
de uma jurisdicdo constitucional que ndo limita suas acdes na simples
declaracdo de constitucionalidade/inconstitucionalidade dos provimentos
legislativos, mas que absorve a competéncia para: b.1) manipular
hermeneuticamente o significado e o alcance desses atos legislativos, b.2)
reconhecer a mora do legislador, b.3) concretizar o texto constitucional a
despeito da inacdo legislativa, e b.4) produzir decisbes que possuam como
objetivo estimular a producdo ou correcdo legislativa; c) a possibilidade de
reacdo ou reanalise do poder legislativo acerca de matéria contida em decisdo
proferida pela jurisdigdo constitucional, seja para absorvé-la em novo ato
legislativo, para contradizé-la com a reedicdo do ato cassado, ou para dela
extrair ensinamentos a serem incorporados em politicas publicas de maior
alcance (BERMAN et. al., 2010).

No entanto, segundo entendemos, a realidade constitucional sempre
sera mais rica do que os louvaveis esforcos doutrindrios destinados a
sistematizar as teorias e 0os mecanismos de dialogos institucionais, de sorte
que podemos igualmente enxergar modalidades indiretas de dialogos entre
jurisdicdo constitucional e legislativo, como sendo aqueles que nao sao
travados de modo direto em torno de certa matéria constitucional, mas a partir
da qual outros assuntos constitucionais igualmente relevantes sao revelados
reflexamente; bem como dialogos organicos, ou seja, que ndo possuem como
tema central questdo de direitos fundamentais, mas sim o regular
funcionamento constitucional dos o6rgaos representativos do poder, capaz de

envolver no processo de dialogo também o poder executivo.

E o que investigaremos a partir do exame de alguns casos concretos.
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3 DESENVOLVIMENTO DO QIALOGO INSTITUCIONAL
ENTRE LEGISLATIVO E JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO
BRASIL — ELEMENTOS CONCRETOS DE OBSERVACAO?*

3.1 Aviso prévio proporcional ao tempo de servico

O art. 7°, inc. XXI, da Constituicdo Federal de 1988 — CF/88, garante aos
trabalhadores, urbanos e rurais, direito a aviso proporcional ao tempo de
servico, na forma prevista em lei, sendo no minimo de trinta dias. Trata-se,
portanto, de uma norma constitucional originaria que, ao veicular norma
assecuratoéria de um direito fundamental dos trabalhadores — insuscetivel, pois,
de negativa por parte dos poderes constituidos — impés ao legislador ordinario
um dever de legislar, especifico e concreto, de natureza exclusivamente
normativa, ou seja, que néo exige escolhas de natureza economico-financeira

na alocacgao de recursos publicos.

O dever de legislar, na hipétese, circunscreve-se a mera edicdo de
norma regulamentadora, variante que, no estudo das inconstitucionalidades por
omissao legislativa, costuma agravar ou mesmo facilitar um juizo de
reprovacdo da omissédo pela jurisdicdo constitucional, porquanto torna mais

evidente a injustificabilidade do atraso e do excesso de prazo para legislar.

Por estar a falta da norma regulamentadora inviabilizando o efetivo
exercicio de um direito assegurado pela Constituicdo, consolidou-se um estado
de fato que permitiu aos interessados o manejo do remédio constitucional
denominado mandado de injuncdo, previsto no art. 5° inc. LXXI, da CF/88,

visando ao gozo concreto do direito.

O assunto perpassou a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal —
STF acerca do alcance decisorio do mandado de injungdo. Registrem-se,

! Todas as referéncias, formuladas nesse tépico, relativas a proposicoes legislativas em
tramitacdo na Camara dos Deputados e no Senado Federal, foram extraidas, respectivamente,
dos sites «www.camara.leg.br» e «www.senado.leg.br», com acesso entre os dias 14.05.2013
a 28.11.2013. Todas as referéncias, formuladas nesse tépico, relativas a decisGes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, foram extraidas do site «www.stf.jus.br», com acesso entre os
dias 14.05.2013 a 29.11.2013.
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assim, os Mandados de Injuncdo n. 369/DF, n. 95/RR, julgados no ano de
1992; o Mandado de Injuncdo n. 278/MG, julgado no ano de 2001; e o
Mandado de Injungédo n. 695/MA, julgado no ano de 2007, nos quais a Corte se
limitou a reconhecer o estado de mora legislativa e a comunica-lo ao
Congresso Nacional, emprestando ao mandado de injuncéo o efeito previsto no
art. 103, § 2° da CF/88, relativo a acdo direta de inconstitucionalidade por

omissao.

Revelou-se, por conseguinte, 0 mandado de injuncdo, nesse periodo,
como iconico instrumento de dialogo institucional entre jurisdicdo constitucional
e parlamento que visava a uma superacgao concertada e bilateral do estado de

omisséo legislativa inconstitucional.

Cedico que, evoluindo nessa jurisprudéncia, em muito causada por
reiteradas e abusivas omissodes do legislador em adimplir com os seus deveres
constitucionais de legislar, passou a Suprema Corte a proferir provimentos
satisfativos do direito em sede de mandado de injuncdo. Na espécie, € o caso
dos Mandados de Injuncéo n. 943/DF, n. 1.010/DF, n. 1.074/DF e n. 1.090/DF.

Julgados conjuntamente em 06.02.2011, a Corte deferiu a possibilidade
de exercicio do direito ao aviso prévio proporcional por tempo de servico
mesmo sem a devida mediacdo concretizadora do legislador ordinério.
Contudo, por se tratar de direito sem paralelo no ordenamento juridico, deveria
a Corte regulamentar o seu exercicio mediante a criacdo ex nihilo de
parametros normativos necessarios a esse fim. Desse modo, por configurar-se,
na hipétese, uma verdadeira tarefa de inovacao legislativa acometida a
Suprema Corte, 0s processos foram suspensos, por sugestdao do relator,
Ministro Gilmar Mendes, para que fosse elaborada a versdo final da parte
dispositiva da decisdo ap6s debates em torno das sugestdes de

regulamentacao apresentadas.

Paralelamente, com o objetivo de regulamentar a matéria, tramitava no
Congresso Nacional o Projeto de Lei do Senado — PLS n. 89/1989, aprovado

nessa Casa no proprio ano de 1989 e enviado a Camara dos Deputados onde
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passou a tramitar como Projeto de Lei — PL n. 3.941/1989. Esse projeto de lei
logrou regular tramitacdo na Camara dos Deputados até o dia 14.09.1995,
onde j& havia recebido parecer favoravel da entdo Comissdo de Economia,
IndUstria e Comércio — CEIC?*, da Comissdo de Trabalho, de Administracdo e
Servigo Publico — CTASP e da entdo Comissao de Constituicdo, Justica e
Redacdo — CCIR%,

Provavelmente sob a influéncia da decisdo de procedéncia proferida
pelo Supremo Tribunal Federal no dia 06.02.2011 e com a posterior suspensao
dos processos, o PL n. 3.941/1989 ressuscita na Camara dos Deputados no
dia 05.07.2011 e tem um requerimento de urgéncia urgentissima aprovado no
dia 21.09.2011 para sua imediata inclusdo da ordem do dia do Plenério, na
forma do art. 155 do Regimento Interno da Camara dos Deputados. No mesmo
dia, foi debatido, votado e aprovado, sendo encaminhado a sancao da
Presidéncia da Republica, ap6s o qué foi transformado na Lei n. 12.506, de 13

de outubro de 2011.

Foram dezesseis anos em que a proposicdo ficou adormecida na
Camara dos Deputados, vindo a ser resolvida em trés meses, apds a
sinalizacdo dada pela Suprema Corte de que a regulamentacéo do direito viria

pela via judicial.

Estamos perante um caso que, de modo claro e nitido, houve uma
reacao do legislador em face de uma iminente regulacéo judicial de um direito
fundamental até entdo inoperante por conta de sua inescusavel inércia
normativa, consistindo o provimento judicial como inquestionavel elemento de

impulso a acao legislativa.

3.2 Imunidade previdenciaria das entidades beneficentes
de assisténcia social

22 Atual Comiss&o de Desenvolvimento Econdmico, Industria e Comércio — CDEIC.
2% Atual Comissao de Constituicéo e Justica e de Cidadania — CCJC.
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O art. 195, § 7°, da CF/88, isenta de contribuicdo para a seguridade
social as entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as
exigéncias estabelecidas em lei. Sua leitura deve ser feita em conjunto com o
art. 59 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias — ADCT, que
determina que “[o]s projetos de lei relativos a organizagcdo da seguridade social
e aos planos de custeio e de beneficio” deveriam ter sido “apresentados no
prazo maximo de seis meses da promulgacdo da Constituicdo ao Congresso

Nacional”, que teria seis meses para aprecia-los.

Logo nos primeiros anos de vigéncia da nova ordem constitucional o
STF foi chamado a se pronunciar sobre o assunto. Com efeito, em 02.08.1991,
a Corte julgou o Mandado de Injuncdo n. 232/RJ, por meio do qual fixou seu

entendimento sobre a questao.

Sem dificuldades foi a constatacdo da inconstitucionalidade da omissao
legislativa, jA& que de verdadeira ordem constitucional se tratava; decorrido o
tempo fixado no texto da Lei Maior sem o cumprimento do dever nele
consignado, operou-se automaticamente a mora em concretizar a norma

constitucional.

A decisao fixou um novo prazo de seis meses, dessa vez judicial, dentro
do qual haveria de ser colmatada a lacuna normativa; mantida a inércia,
passaria a associacado impetrante a fruicdo direta do beneficio fiscal mesmo na
auséncia de norma regulamentadora, no reconhecimento de que ja vigiam
suficientes elementos normativos no ordenamento juridico capazes de conferir
suporte juridico adequado ao exercicio do direito, operando-se, em verdade,
uma mutacdo da natureza da norma constitucional: de dependente de lei

especifica a norma autoaplicavel.

Somente em 22.02.2005, por iniciativa do Senador Flavio Arns, teve
inicio no Congresso Nacional a tramitacdo de proposicdo voltada a
regulamentagéao do direito previsto no art. 195, § 7°, da CF/88. Tratava-se do
PLS n. 20/2005, aprovado no Senado Federal em 04.10.2006, e que tramitou
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na Camara dos Deputados na forma do PL n. 7.494/2006, vindo a ser

transformado na Lei n. 12.101, de 27 de novembro de 2009.

Com base nessas informagbOes, ndo vislumbramos que a decisao
proferida pelo STF no seio do Mandado de Injuncdo n. 232/RJ, ja em 1991,
tenha, de algum modo, servido de impulso normativo ao Congresso Nacional,
considerado o tempo que levou até a apresentacdo do PLS n. 20/2005 e sua
aprovacado somente em 2009, dezoito anos depois de ter sido assegurado

judicialmente o exercicio do direito.

E possivel inferir, por outro lado, que a garantia judicial do direito, caso a
caso, mediante a andlise de processos subjetivos, de certo modo pode colocar
o legislador em uma posi¢cdo mais confortavel, de menor pressdo, pois ao
argumento de que a auséncia de lei estaria a inviabilizar o gozo de direitos,
responder-se-ia ser desnecessaria a lei, ja que o poder judiciario ja seria capaz

de garanti-los direta e individualmente aos interessados.

Em outras palavras, uma tentativa de dialogo, iniciada por decisédo
judicial concretizadora de direito carente de regulamentacédo legal, pode ser
recepcionada na arena politica como sinal legitimador da sua inércia, por
retirar-lhe dos ombros o 6nus de garantir, originariamente, o efetivo gozo do

direito fundamental.

3.3 Tramitacdo das medidas provisorias

O art. 62, §8 9°, da CF/88, acrescido ao texto constitucional com a
Emenda Constitucional n. 32/2001, determina que as medidas provisorias
editadas pela Presidéncia da Republica, antes de serem apreciadas por cada
Casa do Congresso Nacional, serdo examinadas por comissdo mista de

Deputados e Senadores que sobre elas devem emitir parecer.

Essa exigéncia constitucional — prevista para fortalecer o poder de
fiscalizacdo do Congresso Nacional sobre os aspectos de relevancia e urgéncia

das medidas provisorias antes mesmo de seguirem para deliberacdo das duas
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Casas, visto tratar-se de exercicio atipico de competéncia normativa primaria
do Chefe do Poder Executivo que altera, parcial e precariamente, a tipica
separacao de poderes — vinha sendo sistematicamente descumprida.

Com efeito, o 8 1° do art. 6° da Resolugdo do Congresso Nacional n.
01/2002 autorizava que, uma vez ultrapassado o prazo de 14 dias previsto no
caput do art. 5° para que a comissdo mista deliberasse sobre a medida
proviséria, essa seguiria automaticamente para o Plenario da Camara dos
Deputados, locus em que seria proferido oralmente, pelo relator, o parecer da
comissao mista, acarretando uma indevida concentracao de poderes na alcada
de um Unico parlamentar. Na pratica, nenhuma comissdo mista temporaria
destinada a proferir parecer sobre medidas provisérias vinha sendo
efetivamente instalada. InUmeras medidas provisérias foram aprovadas

segundo esse rito.

Entrementes, o STF, no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade — ADI n. 4.092, em marco de 2012, ap6s lancar mao de
expediente processual duvidoso, terminou por julgar, incidentalmente, a
inconstitucionalidade dos dispositivos da Resolucdo do Congresso Nacional n.
01/2002 que permitiam a supresséao da fase de deliberacao da media provisoria

na comissao mista.

Encarando esse novo parametro, tramitou no Congresso Nacional a
Medida Provisoria n. 595/2012, conhecida como MP dos Portos. A matéria, de
urgéncia constitucional inquestionavel — dado o lastimavel estado de
precariedade e modernizacédo tardia do sistema portuario brasileiro —, demorou
sua tramitacdo na comissédo mista por cem dias, dentro dos cento e vinte que o

Congresso Nacional tem para deliberar.

Ao chegar o processado no Plenario da Camara dos Deputados, uma
situacdo de intenso conflito de interesses dentro da base aliada do governo
ficou evidenciada, especialmente em face da exiguidade de tempo em que a
proposicao tinha para ser apreciada pelas duas Casas e da imprescindibilidade

da sua aprovacgéao na perspectiva do poder executivo.
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A “tropa de choque” do governo foi toda ativada, mas a oposi¢cdo soube
muito bem aproveitar as divergéncias internas da base aliada e levou a
tramitacdo da Medida Provisoria até o limite de seu prazo constitucional,
fazendo com que a Camara dos Deputados registrasse mais de quarenta horas
de sessdo plenaria, a maior de sua historia, levando a exaustdo todos os

parlamentares envolvidos. O desgaste iria mostrar seus resultados.

Sob pressdo, o Senado recebeu o processado no dia 16.05.2013 e
aprovou a Medida Proviséria no mesmo dia, apds o qual perderia eficacia por
decurso de prazo. Em resposta ao amesquinhamento da tarefa dessa Casa
legislativa na apreciagdo de medidas provisorias, sua Mesa Diretora decidiu
criar uma regra de comportamento que impede a apreciacdo de medidas
provisorias que cheguem da Camara dos Deputados com prazo inferior a sete

dias de validade.

O mesmo problema se verificou na tramitagdo da Medida Provisoria n.
605/2013, responsavel pela reducdo das tarifas de energia elétrica. Mesmo
apos sucessivas sessodes extraordinarias na Camara dos Deputados realizadas
para a aprovacao do texto, o Senado Federal negou sobre ela deliberar em
razdo da escassez de tempo habil para fazé-lo com responsabilidade. Acabou
por perder efichcia por decurso de prazo e a colocar o governo em uma
situacdo desconfortavel por comprometer uma de suas principais politicas para

0 ano de 2013, visando a retomada do crescimento econdmico.

Esse contexto expds que as medidas provisdrias efetivamente estavam
a demorar, em média, cem dias na comissdo mista, reservando apenas vinte
para a deliberagcdo dos Plenarios da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, levando a que os Presidentes das duas Casas se reunissem com a
Presidente e com o Vice-Presidente da Republica, para que fosse revista a
pratica de encaminhar para o Congresso Nacional, via medida provisoria,
matérias tdo complexas e abrangentes em vista do interesse nacional. Foi,
assim, estabelecido um novo canal de comunicagdo institucional entre

parlamento e chefia do Poder Executivo — provocado, na origem, por uma
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deciséo da jurisdicdo constitucional — que podera culminar na criacdo de novas

praticas de relacionamento institucional®.

Reabriram-se, no mesmo rumo, vias de comunicacao institucional
acerca da tramitacdo das medidas provisorias pela sistematica da comissao
mista®. Nesse sentido, a Proposta de Emenda & Constituicdo — PEC n.
70/2011, que racionaliza o processamento das medidas provisérias nas duas
Casas do Congresso Nacional e em tramitacdo na Camara dos Deputados
desde o dia 17.08.2011, teve a instalagdo de Comissao Especial, que sobre a
matéria devera emitir parecer, determinada pelo Presidente da Camara dos
Deputados no dia 05.06.2013, dando mostras de que suas discussdes serao
retomadas e que em algum espaco de tempo poderemos ter mais uma
alteracdo constitucional em matéria de tramitacdo das medidas provisérias no

Congresso Nacional.

3.4 Criacao, incorporacéao, fusdo e desmembramento de
municipios

O art. 18, § 4° da CF/88, dispde que “[a] criagdo, a incorporacgao, a
fusdo e o desmembramento de Municipios, far-se-ao por lei estadual, dentro do
periodo determinado por Lei Complementar Federal, e dependerdo de consulta
prévia, mediante plebiscito, as populacbes dos Municipios envolvidos, apds
divulgacdo dos Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados

na forma da lei”.

Provocado a se manifestar sobre a criacdo de Municipio em
desconformidade com o que estatuido nesse dispositivo, acrescido ao texto
constitucional pela Emenda Constitucional n. 15/1996, o STF, no julgamento da

Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo — ADO n. 3.682, em

24 Cf. “Novo Cdédigo da Mineragao sera enviado ao Congresso por projeto de lei”, disponivel em
«www.camara.leg.br», acesso em 04.06.2013.

% Cf. “Dilma reduzira numero de MPs para acalmar base aliada”, disponivel em
«http://veja.abril.com.br/noticia/brasil», acesso em 04.06.2013.
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09.05.2007, declarou a mora do Congresso Nacional e fixou-lhe o prazo de
dezoito meses para colocar em vigor a normatizacéo faltante. Essa fixagao de
prazo, uma inovac¢ao na jurisprudéncia do STF quanto a eficacia decisoria da
acao direta por omissao, foi recebida de forma reacionaria e negativa pela
Presidéncia da Camara dos Deputados, que oficiou o Presidente do STF

comunicando que o prazo néo seria cumprido®.

Todavia, a declaracédo judicial da omissdo obteve sucesso em produzir
efeitos sobre o comportamento do legislador. Em 18.12.2008, o Congresso
Nacional promulgou a Emenda Constitucional n. 57/2008, inserindo no ADCT o
art. 96, que convalidou “os atos de criagdo, fusdo, incorporacdo e
desmembramento de Municipios, cuja lei tenha sido publicada até 31 de
dezembro de 2006, atendidos os requisitos estabelecidos na legislacdo do
respectivo Estado a época de sua criacao”. Resolveu, assim, pela via da

emenda constitucional, um grave problema suscitado na ADO n. 3.682.

Nesse periodo, em tramitacdo no Senado Federal desde 2002, o PLS n.
98/2002 foi aprovado nessa Casa e encaminhado para a Casa revisora no dia
17.10.2008, onde passou a tramitar na forma do Projeto de Lei Complementar
— PLP n. 416/2008. Sob paulatina pressdo do movimento de emancipagao
municipalista, que levou as tribunas do Plenario da Camara dos Deputados
centenas de pessoas, esse PLP foi aprovado no dia 04.06.2013, retornando ao

Senado Federal para andlise das emendas da Casa revisora.

A matéria foi aprovada e encaminhada a Presidéncia da Republica, onde
foi integralmente vetada?’ por contréria ao interesse publico, ao amparo de nota

emitida pelo Ministério da Fazenda, de acordo com a qual

A medida permitira a expansdo expressiva do numero de
municipios no Pais, resultando em aumento de despesas com
a manutencdo de sua estrutura administrativa e representativa.
Além disso, esse crescimento de despesas nao sera
acompanhado por receitas equivalentes, o que impactara

® CHINAGLIA, Arlindo. Contra a Intromissdo do Judiciario. in. Revista Isto E, 03/set. 2008, p.
6/10.
" Veto n. 47/2013, disponivel em «www.senado.leg.br», acesso em 29.11.2013.
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negativamente a sustentabilidade fiscal e a estabilidade
macroecondmica. Por fim, havera maior pulverizacdo na
reparticdo dos recursos do Fundo de Participagcdo dos
Municipios - FPM, o que prejudicara principalmente os
municipios menores e com maiores dificuldades financeiras.

Os elementos de dialogo institucional que este caso apresenta séo
significativamente interessantes, porquanto reveladores do campo em que
cada poder esta preparado e apto a atuar em sua tarefa de concretizacdo do

texto constitucional.

Nessa linha, a jurisdicdo constitucional, de olho apenas na
normatividade do texto magno, declarou a mora legislativa e fixou prazo para o
legislador se desincumbir de seu encargo legiferante; o legislativo,
crescentemente pressionado por manifestagdes populares dentro do Palécio do
Congresso Nacional e atraido pela ampliacdo da estrutura politico-
administrativo na esfera municipal, aprovou o projeto de lei tendente a cumprir
com o dever de colocar em vigor normas de organizagao e procedimento para
viabilizar a criacdo, a incorporacdo, a fusdo e o desmembramento de
municipios; a Presidéncia da Republica, no exercicio de sua prerrogativa
politica de sancionar ou vetar projetos de lei aprovados no Congresso
Nacional, introduziu na discussdo um vetor de natureza fiscal e
macroecondmica que termina por emprestar a questado um novo elemento de
indiscutivel relevancia juridico-constitucional, elemento este que talvez
somente ele, poder executivo, estivesse capaz de levantar, haja vista sua

posicao de gestor do orcamento e dos recursos publicos em geral.

A ultima palavra ainda havera de ser dada pelo Congresso Nacional, na
apreciacdo do veto presidencial. Porém, se mantido for o veto, sera possivel
persistir em um juizo de omissao legislativa inconstitucional, ou simplesmente
estaremos perante um dominio normativo constitucional cuja concretizacao
depende de avaliagdes politicas que escapam das capacidades funcionais da

jurisdicdo constitucional? Acreditamos mais provavel a segunda opgéao.
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3.5 Apreciacdo de vetos presidenciais pelo congresso
nacional

Em 06.11.2012, a Camara dos Deputados aprovou, na condicdo de
Casa revisora, o PL n. 2.565/2011, para determinar novas regras de
distribuicdo entre os entes da Federacdo dos royalties e da participacdo
especial devidos em funcdo da exploracdo de petréleo, gas natural e outros
hidrocarbonetos fluidos, e para aprimorar o marco regulatério sobre a
exploracdo desses recursos no regime de partilha.

Em termos comuns, cuidava-se das novas regras de distribuicdo dos
royalties decorrentes da exploracdo do petréleo, especialmente a regido do
pré-sal, com o escopo de beneficiar financeiramente os Estados e Municipios
nao-produtores, promovendo, assim, uma real e profunda transformag¢ao no
modo como a questdo historicamente vinha sendo tratada na ordem juridica

brasileira.

A Presidéncia da Republica, pressionada pelos governos e
representantes dos entes federativos produtores, vetou dispositivos do projeto
de lei para que as novas regras de redistribuicdo dos royalties ndo atingissem

contratos de exploracédo de petréleo ja em vigor®®.

Devidamente comunicado a Presidéncia do Senado Federal, o veto foi
incluido na pauta da sessdo conjunta do Congresso Nacional do dia
19.12.2012. Todavia, dias antes, o Deputado Federal Alessando Molon, do
Estado do Rio de Janeiro, impetrou no STF o Mandado de Seguranca n.
31.816, questionando a constitucionalidade do processo de deliberacdo do

veto.

O Relator da acéo, Ministro Luiz Fux, acolheu as raz6es do impetrante e
deferiu liminar para suspender a tramitacdo do veto no Congresso Nacional.
Em sintese, sustentou que o art. 66, 88 4° e 6°, da CF/88, determinam que a
nao apreciacdo de veto dentro de 30 dias apés recebido pela Presidéncia da

%8 Veto Parcial n. 38/2012, disponivel em «www.senado.leg.br».
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Mesa do Congresso Nacional importa a sua inclusdo automatica na pauta da
sessdo seguinte, sobrestando-se todas as demais deliberacdes do Congresso
Nacional. A consequéncia disto, para o Relator, € que um veto ndo apreciado
tempestivamente entra na pauta da sesséo seguinte na ordem cronolégica de
sua apresentacdo, ou seja, para se deliberar o veto n. 900, por exemplo, seria
necessario deliberar sobre todos aqueles mais antigos que também estivessem
trancando a pauta, sendo vedado ao Congresso Nacional selecionar, para
deliberacdo, qualquer destes vetos, quando isso importasse rompimento da

ordem cronoldgica em gque entraram na pauta.

No caso concreto, vigia no Regimento Comum do Congresso Nacional
regra que definia como marco inicial dos 30 dias acima apontados a data em
gue o Presidente da Mesa do Congresso Nacional comunicasse, em Plenario,
o recebimento do veto presidencial (art. 104, § 1°). O efeito pratico disto foi
que, por aproximadamente 13 anos, nenhum veto recebido no Congresso
Nacional havia sido lido em Plenério, o que impedia, virtualmente, a contagem
do prazo de 30 dias para deliberar e 0 subsequente trancamento da pauta.

Chegou-se a soma aproximada de 3.000 vetos pendentes de deliberacao.

A situacdo de absoluto desprezo do Congresso Nacional quanto ao
exercicio tipico de sua funcao legislativa — que compreende, como elemento
essencial, a competéncia para dar a ultima palavra em processo legislativo,
mediante a deliberacdo de vetos presidenciais apostos a projetos de lei por ele
aprovados — tornara-se de conhecimento publico. Nao bastasse isso, em uma
desastrosa tentativa de votar todos aqueles vetos pendentes, o Congresso
Nacional convocou sessfes exclusivas para delibera-los, fazendo-o com a
organizacdo de inimeras urnas de madeira espalhadas pelo edificio principal
do Palacio do Congresso Nacional. Como havia de se esperar, 0 expediente

nao produziu os frutos desejados.

Apos essa fracassada manobra, o Congresso Nacional deixou de votar a

Lei Orcamentéria Anual para o ano de 2013, ao argumento de que todos
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agueles vetos estariam a trancar também a sua votacdo, utilizando essa

medida como instrumento de presséo no STF.

Talvez ndo por esse motivo, o Plenario do STF cassou a liminar e
liberou o Congresso Nacional para deliberar sobre o veto aposto ao PL n.

2.565/2011, o que acabou por se realizar na sessédo do dia 12.03.2013.

Embora a tese do Ministro Luiz Fux n&do haja alcangado maioria,
produziu resultados significativos que se refletiram no aperfeicoamento do

funcionamento do Congresso Nacional.

Com efeito, em 11.07.2013, foi aprovada a Resolucdo n. 01/2013-CN,
gue deu nova redacgéo ao art. 104, § 1°, do Regimento Comum, para dispor que
o “prazo de que trata o § 4° do art. 66 da Constituicdo Federal sera contado da
protocolizacdo do veto na Presidéncia do Senado Federal”, estipulando-se, na
forma do art. 106, 81 °, como rotina de garantia desta nova previsao, que a
“apreciacao dos vetos ocorrera em sessf6es do Congresso Nacional a serem

convocadas para a terceira terca-feira de cada més, impreterivelmente”.

3.6 Verticalizacdo das coligacdes eleitorais

Esse caso, muito embora ndo possua como pano de fundo dialogos
institucionais diretos entre Congresso Nacional e Supremo Tribunal Federal,
merece colocacéo neste escrito, pois revela o uso de mecanismo constitucional
disponivel ao Congresso Nacional para sobrepor a sua interpretacéo

constitucional a que sobre a mesma matéria haja dado o poder judiciario.
O art. 6° da Lei n. 9.504/1997 faculta aos

partidos politicos, dentro da mesma circunscricdo, celebrar
coligacbes para eleicAo majoritaria, proporcional, ou para
ambas, podendo, neste ultimo caso, formar-se mais de uma
coligacdo para a eleicdo proporcional dentre os partidos que
integram a coligacdo para o pleito majoritario.

Nessa base, pautado na necessidade de coeréncia ideoldgica e

programatica politico-partidaria em ambito nacional (art. 17, inc. |, CF/88), o
Tribunal Superior Eleitoral, por meio do § 1° do art. 4° da Instrugcdo n. 55,
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aprovada pela Resolucdo n°® 20.993, de 26.02.2002, entendeu que as
coligagbes partidarias nos Estados e nos Municipios deveriam ser orientadas
pelas coligacdes firmadas em ambito nacional, sintetizando o que se conheceu

por verticalizacéo das coligacdes.

Ora, sabemos que os partidos politicos brasileiros sdo altamente
fragmentérios, seguindo légicas pragmaéticas distintas pelas cinco regides do
pais. A decisédo da Corte Eleitoral produziu severos efeitos sobre as estratégias
dos partidos para as eleicoes de 2002. Buscou-se, em primeiro lugar, a via do
controle de constitucionalidade no STF. Porém, no julgamento das ADIs n.
2.626 e n. 2.628, assentou-se a impossibilidade de controle do ato impugnado,
dada a auséncia de ofensa direta a Constituicao.

Foi apresentada, entdo, no Senado Federal, a PEC n. 04/2002, que
tramitou na Camara dos Deputados na forma da PEC n. 548/2002 até
09.03.2006, sendo promulgada como Emenda Constitucional n. 52/2006, que
deu nova redacdo ao § 1° do art. 17 da CF/88, nos seguintes termos: “E
assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura interna,
organizacao e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime
de suas coligacOes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculacdo entre as
candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus

estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria”.

A tentativa de aplicar a nova regra ja para as eleicées de 2006 encontrou
Obice no principio da anterioridade da lei eleitoral, prevista no art. 16, da CF/88,
conforme definido pelo STF no julgamento da ADI n. 3.685, em 22.03.2006.

Esse precedente notabiliza-se pela possibilidade de o Congresso
Nacional empreender um verdadeiro overriding as decisdes judiciais através da
aprovacao de emendas a constituicdo, rompendo com o dogma da supremacia

do judiciario em matéria constitucional.
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3.7 Suplente de deputado federal

Como ja visto, o art. 6° da Lei n. 9.504/1997 permite que partidos
politicos unam forcas em coliga¢cGes partidarias para fins de se apresentarem

aos pleitos eleitorais. Na forma do § 1° desse preceito legal,
[a] coligacdo tera denominagdo propria, que poderd ser a
juncéo de todas as siglas dos partidos que a integram, sendo a
ela atribuidas as prerrogativas e obrigacdes de partido politico
no que se refere ao processo eleitoral, e devendo funcionar

como um so6 partido no relacionamento com a Justica Eleitoral
e no trato dos interesses interpartidarios.

Os partidos coligados, portanto, apresentam-se aos eleitores como uma
s6 forca politica, ao menos no plano juridico. Isso implica que os votos
atribuidos, em eleicdo proporcional, aos partidos coligados, sdo computados
como da coligacéo, podendo um candidato do partido “x” ser eleito com votos
conferidos ao candidato do partido “y”, caso esse receba menos votos do que
aguele e nao atinja o quociente eleitoral ou caso atinja o quociente eleitoral e

Ihe sobrem votos.

A lista, pois, de eleitos e suplentes, € elaborada pela Justica Eleitoral e
comunicada a Camara dos Deputados com base nessa regra de concorréncia

eleitoral.

Ignorando esse parametro legal, o STF, no julgamento de liminares nos
Mandados de Seguranca n. 29.988, n. 30.249, n. 30.260, e 30.272, pautado em
uma visao radical acerca da fidelidade partidaria demarcada nos Mandados de
Seguranca n. 26.602, n. 26.603 e n. 26.604, sustentou a tese conforme a qual,
em sintese, apontava o carater transitorio e efémero das coligacfes partidarias,
gue se desfaziam tdo logo terminasse o processo eleitoral, ndo projetando seus
efeitos para o exercicio do mandato, de sorte que, na hipotese de convocacao
de suplentes para Deputado Federal, deveria ser o do partido do Deputado
licenciado, n&o importando a ordem em que foram eleitos no caso de

coligacOes partidarias.
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A Presidéncia da Camara dos Deputados resistiu a esse posicionamento
da Suprema Corte e ndo deu posse aos suplentes de partido, alegando
desrespeito ao resultado das eleicbes proclamado pela Justica Eleitoral.

Revendo aquilo que havia firmado em juizos liminares, o STF denegou a
seguranca em alguns desses Mandados de Seguranca, haja vista que outros
perderam o0 objeto com o término da legislatura, e assentou o entendimento
defendido pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados de que a supléncia
dos partidos que se coligaram nas eleicdes deve obedecer a ordem definida

nesse contexto.

Sobressalta a relevancia desse precedente, pois traz como pano de
fundo um equivoco de interpretacdo constitucional levado a efeito pelo STF,
gue somente encontrou possibilidade de correcao tempestiva por que houve do
lado da Mesa Diretora da Camara dos Deputados atitude de resisténcia em

cumprir aqueles provimentos liminares que entendeu contrarios a Constituigcéo.

Conclusao

Da separacdo de poderes deriva a necessidade de didlogos
institucionais. Sendo um s6 o poder, aqueles que deste derivam devem
convergir para o mesmo fim, 0 que somente se mostra possivel através do

exercicio dialético das suas funcoes.

A modelo constitucional contemporaneo, que submete todos os poderes
constituidos a vontade da Constituicdo, reservou a jurisdicdo constitucional o

dever de sustenta-la contra ocasionais ditaduras das maiorias.

Essa nova tarefa jurisdicional é exercida mediante a utilizacéo rigida ou
moderada de seus instrumentos constitucionais, sempre no propésito de
fortalecer o sistema constitucional e a democracia, o0 que muitas vezes ira
reclamar uma ndo-atuacao incisiva da jurisdicdo constitucional em deferéncia

ao espaco reservado de atuacao dos outros poderes.
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No caso brasileiro, somos capazes de observar um intenso fluxo de
comunicacdo institucional entre Supremo Tribunal Federal e Congresso
Nacional, que se revela tanto de modo direito, no sentido do dialogo travado
em torno de uma matéria constitucional especifica e determinada, como nos
casos do direito fundamental dos trabalhadores ao aviso prévio proporcional
por tempo de servigo e do direito & supléncia nas coligagfes eleitorais, como
indireto, a exemplo dos casos da tramitacdo de medidas provisérias e da
apreciacdo de vetos presidenciais pelo Congresso Nacional, que terminaram
por suscitar deficiéncias no funcionamento constitucional dos poderes da
Republica, expondo a necessidade de que novos didlogos passassem a ser

mantidos, inclusive com a Presidéncia da Republica.

Contata-se, igualmente, na realidade constitucional brasileira, que o
exercicio da jurisdicdo constitucional é fundamental para orientar as melhores
rotas a serem tracadas pelos poderes politicos na consecucdo de seus
objetivos institucionais, de sorte que permanecam dentro do perimetro da

legitimidade constitucional.

No entanto, observamos também que a suposta supremacia judicial ndo
deve encontrar respaldo nem no plano te6rico como no pratico, haja vista a
possibilidade de que também proceda a equivocos interpretativos, reclamando
reacOes corretivas por parte dos poderes politicos.

Do mesmo modo, podemos extrair do texto elementos que apontam que
a jurisdicdo constitucional estaria mais preparada para atuar no campo da pura
normatividade constitucional, o que nem sempre revelara a fotografia completa
da questdo posta, legitimando e atraindo contrapontos a serem externados
pelos poderes politicos, como sucedeu no caso da criacdo de municipios e

seus reflexos na ordem fiscal e macroecondmica brasileira.
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TITULO: O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A

VIOLENCIA SIMBOLICA. AS FORCAS ARMADAS NO

COMPLEXO DO ALEMAO E DA PENHA, EM 2010, NO
RIO DE JANEIRO.

Sidraque David Monteiro Anacleto

RESUMO: O artigo retrata a violéncia simbdlica decorrente do emprego das
Forcas armadas na pacificacdo das favelas nos Complexo do Alemé&o e da
Penha, no Rio de Janeiro em 2010. A proposta decorre da analise do acordo
firmado entre o Presidente da Republica da época e o Governador do Estado
do Rio de Janeiro, em que reconhece o estado de grave perturbagcéo da ordem
e faléncia dos meios institucionais para enfrentamento da situacdo e
pacificacdo da &rea. Analisa a politica publica de pacificacdo para a
implantacdo da Unidade de Policia Pacificadora — UPP na favela. Esta
compreendida em sua realidade multidimensional por romper com a Visdo
urbanistica de espaco urbano com edificacdes irregulares em encosta de
morro. Examina os sistemas constitucionais para enfrentamento de crise, em
especial, a intervencéo federal e o estado de defesa. O trabalho aborda ainda o
comportamento dos operadores do direito diante da solucdo criativa de
restricdo de direitos individuais por meio do acordo firmado entre autoridades
federal e estadual, em clara violacdo a democracia material.

PALAVRAS-CHAVES: Sistema constitucional de crises. Estado de direito.
Politicas Publicas. Pacificacdo. Favela. Violéncia simbdlica.

ABSTRACT: The article portrays the symbolic violence arising from the use of
Armed Forces in the pacification of the favelas in the Complexo do Aleméao and
Penha in Rio de Janeiro in 2010. The proposal stems from the analysis of
agreement between the President of the season and the Governor of the State
of Rio de Janeiro, where the state recognizes the serious disorder and failure of
institutional means to cope with the situation and pacify the area. Examines the
public policy of appeasement for the deployment of Pacifying Police Unit - UPP
in the slum. This understood in its multidimensional reality by breaking the
urban vision of urban buildings with irregular slope of the hill. Examines the
constitutional systems to cope with the crisis, in particular the intervention of
federal and state defense. The paper also discusses the behavior of the
operators on the right creative solution restriction of individual rights through an
agreement between federal and state authorities.

KEYWORDS: System of constitucional crisis. Crisis. Rule of law. Public Policy.
Pacification. Shantytown. Symbolical Violence.
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Introducao

O artigo aborda a aplicacao da teoria de Pierre Bourdieu sobre o Poder
Simbdlico na analise da redagdo do “Acordo para o emprego da Forga de
Pacificacdo na cidade do Rio de Janeiro”, em 2010, concertada entre o
Presidente da Republica®®, & época, e o Governador de estado do Rio de

Janeiro®.

O Acordo versava sobre a utilizacdo temporaria de tropa das Forcas
Armadas, sem a decretacdo das medidas de contensdo de crises fixadas na
Constituicdo. Para tanto, as autoridades envolvidas defenderam o
procedimento de autorizacdo da operacdo com fundamento exclusivamente
legal, sem o enfrentamento da situacdo de anormalidade sob os baldrames

constitucionais.

O problema que se apresenta é se existia a possibilidade de utilizar as
Forcas Armadas na implantacdo da Politica de Pacificacdo dos Complexos da
Penha e do Alem&do, no Rio de Janeiro, em 2010, diante de grave
comprometimento da ordem publica, fora das hipéteses estabelecidas na

Constituicdo Federal no sistema de crise.

Discute-se neste artigo a real extensao do uso das Forcas Armadas nas
forcas de pacificacdo do conjunto de favelas no Rio de Janeiro em face do
Estado Democratico de Direito, buscando seu significado a luz da teoria de

Bourdeau, principalmente quando do surgimento das seguintes situaces:

se 0 uso das Forcas Armadas ocorreu fora das hipéteses
estabelecidas na Constituicdo, por que ndo houve reacdo da
sociedade e dos operadores do direito;

em que medida, a linguagem usada nos documentos escritos,
em especial o termo de “Acordo para o emprego temporario
das Forcas Armadas nos Complexos da Penha e do Alemao”,
auxiliou na construcdo de uma realidade de imposicdo e de
legitimacg&o do uso da forca bruta no conjunto de favelas;

%% Luiz Inécio Lula da Silva (2003-2010).
% Sérgio Cabral (desde 2007).
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se é possivel a defesa do modelo empregado, diante do
sucesso alcancado, e quais as consequéncias para o Estado
Democratico de Direito brasileiro.

Como hipétese proviséria tem-se que a atuacdo dos Chefes do Poder
Executivo federal e estadual, em especial do Presidente da Republica, como
agente responsavel para deflagrar o sistema constitucional de crises, se deu
num ambiente de violéncia simbdlica. A violéncia simbdlica estaria presente
quando, por meio do discurso, os principais atores dissimularam o exercicio do

Poder Simbdlico.

O artigo esté estruturado na analise do documento, das competéncias e
dos limites legais impostos aos signatarios. A favela, seus multiplos
significados, e o0 locus para a acdo estatal na implantacdo da politica de
pacificacdo. A politica publica de pacificagdo no contexto do cerco e da
ocupacado, seus limites e significados. O tratamento constitucional para as
crises concernentes a ordem publica e a paz social. O episodio ocorrido no Rio

de Janeiro e as analises a luz da constituicdo e da violéncia simbdlica.

Considerando a teoria da supremacia da constituicdo, em especial dos
direitos fundamentais, afirma-se que o éxito da operacdo decorreu do uso do
Poder Simbdlico e da Violéncia Simbdlica para afastar o regramento da
Constituicdo Federal para as graves situacdes de comprometimento da ordem
publica, num lapso institucional, aqui denominado, “Ponto Facultativo
Constitucional”’, em que as regras foram descumpridas sem qualquer

consequéncia para as autoridades signatérias.

2 O acordo para o emprego temporéario das forcas
armadas nos complexos da Penha e do Aleméao
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Segundo o Tenente-Coronel Fabiano Lima de Carvalho®!, Porta-voz da
Operagao “Arcanjo”, que integrou a 12 For¢a de Pacificagdo dos Complexos do
Alem&o e da Penha, de aproximadamente 16 km? com aglomeracdo urbana
vertical de 400 mil habitantes, o emprego das Forcas Armadas Brasileiras no
combate ao crime organizado do Rio de Janeiro iniciou no dia 26/11/2010 e
findou em 28/6/2012, em dezenove meses de duracdo, 8.764 militares
participaram da ocupacédo e foi dividida em duas fases distintas: 12 fase — o
cerco. 22 fase — a ocupacdo dos Complexos de favela (2013, p. 46, 47, 50 e
53).

O emprego temporario das Forcas Armadas foi autorizado pelo
Presidente da Republica em duas oportunidades distintas. A primeira por meio
da Diretriz Ministerial n° 14/2010*, em 25/11/2010 e a segunda em 23 de
dezembro de 2010, Diretriz Ministerial n° 15/2010. Para tanto considerou as
solicitacdes do Governador do Estado do Rio de Janeiro®, e a previséo legal
na Lei Complementar n° 97, de 1999°* e Decreto n° 3.897, de 2001%.

%t Exerceu diversas fungbes de Estado-Maior no Comando da Brigada de Infantaria

Paraquedista e integrou a 12 Forca de Pacificacdo dos Complexos do Alem&o e da Penha no
Rio de Janeiro, desempenhando a funcéo de Porta-voz da Operagao “Arcanjo”, de novembro
de 2010 a fevereiro de 2011 (DE CARVALHO, 2013, p. 42).

% 0 documento foi obtido por meio de requerimento no e-SIC com base na lei de acesso a
informacdo em 30.07.2013, protocolo n° 60502.003272/2013-65.

% A primeira solicitacio do Governador do Rio de Janeiro foi obtida por meio de requerimento
no e-SIC com base na lei de acesso a informagdo em 30.07.2013, protocolo n°
60502.003272/2013-65

3 Dispde sobre as normas gerais para a organizacdo, o preparo e o emprego das Forcas
Armadas. O artigo 15 e os 88 2-5 fixam as regras basicas da operagao.

O emprego das Forcas Armadas na defesa [...] da lei e da ordem, [...] , é de responsabilidade
do Presidente da Republica, que determinara ao Ministro de Estado da Defesa a ativacédo de
Orgdos operacionais, observada a seguinte forma de subordinacao: [...]. A atuacéo das Forcas
Armadas, na garantia da lei e da ordem, [...], ocorrera de acordo com as diretrizes baixadas em
ato do Presidente da Republica, ap0s esgotados os instrumentos destinados a preservagdo da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, relacionados no art. 144 da
Constituicdo Federal. Consideram-se esgotados os instrumentos relacionados no art. 144 da
Constituicdo Federal quando, em determinado momento, forem eles formalmente reconhecidos
pelo respectivo Chefe do Poder Executivo Federal ou Estadual como indisponiveis, inexistentes
ou insuficientes ao desempenho regular de sua missdo constitucional. [...], apés mensagem do
Presidente da Republica, serdo ativados os érgaos operacionais das Forcas Armadas, que
desenvolverdo, de forma episodica, em area previamente estabelecida e pro tempo limitado, as
acOes de carater preventivo e repressivo necessarias para assegurar o resultado das
operacBes na garantia da lei e da ordem. Determinado o emprego das Forcas Armadas na
garantia da lei e da ordem, cabera a autoridade competente, mediante ato formal, transferir o
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O presente artigo analisard as solicitacfes, em especial a segunda,
diante do aprimoramento ocorrido em face do primeiro pedido®®. O Acordo para
0 emprego da Forga de Pacificagdo na cidade do Rio de Janeiro, datado de 23
de dezembro de 2010, contém cinco artigos com o0s seguintes titulos:
Finalidade (Artigo 1), Constituicdo e Subordinacdo da Forca de Pacificacao
(Artigo II), Dos limites da Area de Pacificacido (Artigo 1V) e Das atribuicbes
especificas dos integrantes da For¢ca de Pacificacdo (Artigo V) (Gabinete do
Governador, 2010).

Da leitura do termo € possivel destacar, a finalidade precipua do
emprego da Forga para promover a preservacgao e a garantia da lei e da ordem
publica em &reas delimitadas na Cidade do Rio de Janeiro, em “situagao de
normalidade institucional” e “em plena vigéncia do Estado de Direito”, no
entanto, apesar da presenca de tais expressdes no instrumento outros
aspectos também se destacam: 1°) inexiste delimitacdo temporal para o
emprego das tropas; 2°) Servidores publicos ndo integrantes da Forca de

Pacificacdo ndo poderiam atuar no interior “da Area de Pacificacdo” (art. II, n°

controle operacional dos 6rgdos de seguranca publica necessarios ao desenvolvimento das
acOes para a autoridade encarregada das operagdes, a qual devera constituir um centro de
coordenacéo de operagdes, composto por representantes dos 6rgéos publicos sob seu controle
operacional ou com interesses afins (BRASIL. Lei Complementar n° 97, de 9 de junho de
1999).

% Fixa as diretrizes para o emprego das For¢cas Armadas na garantia da lei e da ordem, e d&
outras providéncias.

[...]- Considerando o que se contém no PARECER AGU N° GM-025, de 10 de agosto de 2001,
da Advocacia-Geral da Unido, aprovado pelo Excelentissimo Senhor Presidente da Republica,
conforme despacho de 10 de agosto de 2001, publicado no Diario Oficial da Unido do dia 13
seguinte: [...]. Art. 2° E de competéncia exclusiva do Presidente da Republica a decisdo de
emprego das Forcas Armadas na garantia da lei e da ordem. [...]. 82° O Presidente da
Republica, a vista de solicitagdo de Governador de Estado ou do Distrito Federal, podera, por
iniciativa propria, determinar o emprego das Forcas Armadas para a garantia da lei e da ordem.
Art. 3° Na hipétese de emprego das Forgcas Armadas para a garantia da lei e da ordem,
objetivando a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio,
porque esgotados os instrumentos a isso previstos no art. 144 da Constituicao, lhes incumbira,
sempre que se faca necessario, desenvolver as agdes de policia ostensiva, como as demais,
de natureza preventiva ou repressiva, que se incluem na competéncia, constitucional e legal,
das Policias Militares, observados os termos e limites impostos, a estas Ultimas, pelo
ordenamento juridico (BRASIL. Decreto n° 3.897, de 24 de agosto 2001).

% No OFICCIO GGOV /10, datado de 25 de novembro de 2010, o Governador do Estado do
Rio de Janeiro, encaminhado ao Ministro da Defesa, solicita a cessdo temporaria de homens e
equipamentos para a protecao do perimetro de areas conflagradas.

75



r
illl] % |nstituto Brasiliense de Direito Piblico

3 Escola de Direito de Brasilia

6)%" e 3°) a finalidade expressa da acdo para o “restabelecimento das funcdes

governamentais” (art. V, n° 5)%,

Ressai do exposto que, as Forgcas Armadas foram utilizadas no cerco e
na ocupacao de area especifica e delimitada dentro de territdrio nacional com
arrimo em acordo firmado entre o Chefe do Poder Executivo do Estado do Rio
de Janeiro e o Presidente da Republica, que determinou a expedicdo de
Diretriz Ministerial n® 15/2010 disciplinando a acdo concertada no conjunto de
favelas conhecidas como Complexo da Penha e do Alemdo com o0s vicios
acima destacados: medidas excepcionais, sem limitacdo temporal e proibicdo

de servidores publicos do estado-membro de atuarem no teatro das operagoes.

Para entender e analisar os fatos ocorridos no Rio de Janeiro em 2010,
necessario se faz a abordagem do fenémeno sociologico-urbanistico da favela,

palco da Operagao “Arcanjo”.

3 A favela

O termo favela, especialmente no Rio de Janeiro, possui uma carga
semantico-histérica que ultrapassa o significado de constru¢cdes populares
irregulares edificadas em areas impréprias como as encostas dos morros. E
importante pesquisar esse fendbmeno sob as perspectivas sociologica,
antropolégica, urbanistica e juridica de modo a permitir uma abordagem
multidisciplinar que procura identificar a matiz da favela e sua reverberacdo

sobre os demais campos do conhecimento, tendo como diretriz o direito.

Esse fendmeno social, presente em outros paises, ganhou uma

dimenséo politico-juridico maior no Brasil diante do surgimento da politica

S Art. Il, n° 6. “E vedada a atuagao de policiais militares e policiais civis ndo integrantes da
Forca de Pacificacdo no interior da Area de Pacificacdo, conforme delimitagio constante neste
instrumento. Em situac8es excepcionais, esta atuacdo poder ser previamente autorizada pelo
Comandante da Forga de Pacificagédo”.

% Art. V, n° 5. “O Governo do Estado apoiara, ainda, a atuagao da Forca de Pacificagdo com a
adocéo dos meios necessarios ao restabelecimento das fun¢des governamentais em beneficio
da populagéo, em atendimento as solicitagbes do Comando da Forga de Pacificagao”.
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publica denominada de pacificacao®¥*°

, que pretende reinserir 0 Estado dentro
daquele contexto social, complexo e multifacetario, como a solucdo para os

problemas decorrentes da localidade®.

Pesquisadores de multiplos campos se debrucam sobre o termo favela
com o objetivo de definir essa realidade social presente em grande parte das
grandes cidades brasileiras e, em especial no Rio de Janeiro. Mais do que
compreender o termo favela com sua polissemia para ao final analisar a agéo
estatal naquele ambiente urbano dentro dos parametros estabelecidos pelo

ordenamento constitucional brasileiro.

A visdo histérica® traz como caracteristica fundamental da favela a
forma estética da habitacdo, sua posicao geogréafica e o titular dessa moradia.
Ou seja, 0 barraco, o morro, 0 ex-escravo e agora traficante ou bandido. Ao
lado desta, desenvolveu-se a concepcdo socioldgica sintetizada por Marcelo

Baumann Burgos:

De uma perspectiva sociolégica, a categoria “favela” nao traduz
apenas uma determinada forma de aglomerado habitacional,
mais que isso, exprime uma configuracéo ecologica particular,
definida segundo um padréo especifico de relacionamento com
a cidade. Um aglomerado habitacional transforma-se em
“favela” a medida que desenvolve um microssistema
sociocultural préprio, organizado a partir de uma identidade
territorial, fonte de um complexo de instituicbes locais que
estabelecem interagfes particularizadas com as instituicbes da
cidade (2005, p. 190).

¥ «As UPPs fazem parte de um projeto de segurancga publica do governo estadual, copiado das
Forcas Armadas em opera¢des no Haiti, para levar paz e seguranga as diversas comunidades
dos morros cariocas, numa sincronia entre agdes de seguranca e atividades sécio-econémicas,
com a intencéo de trazer de volta o Estado para dentro das comunidades” (Revista do Superior
Tribunal Militar, 2012, p. 17).

9 Para Danela Fichino, que desenvolveu estudo sobre o processo de implantagao das UPP’s,
a UPP esta relacionada tanto ao Programa Nacional de Seguranca Publica com Cidadania —
Pronasci, como também, uma “marca”, um instrumento de propaganda de governo. Em seu
estagio atual, distancia-se da ideia da policia comunitaria (FICHINO, 2012).

“L A literatura revela a sucessao de politicas voltadas para aquele setor das cidades. Desde a
remocdo obrigatoria até a adogcdo de terminologia politicamente correta de favela para
comunidade, sem contudo, ocorrer a perda do estigma.

2 Historicamente, a categoria “favela” foi consagrada para nomear a forma de habitagdo
popular construida nas encostas do Rio de Janeiro, ainda no final do século XIX, por uma
populacdo majoritariamente composta de ex-escravos que antes viviam nos corticos existentes
em areas do entorno do centro da cidade (BURGOS, 2005, p. 190).
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Para essa corrente a favela € um aglomerado habitacional qualificado
por um microssistema sociocultural préprio, que se estabelece e desenvolve a
partir da identidade territorial, no relacionamento com a cidade®. N&o basta o
aglutinamento das constru¢des habitacionais de baixa renda para a formacéo
da favela, € preciso o desenvolvimento do microssistema sociocultural a partir

da identidade geografica.

Os pontos de vista histérico e sociologicos sado importantes, porém nao
excluem outros que podem esclarecer outras nuances que auxiliardo no estudo
da implementacéo da politica publica de pacificacdo nas favelas cariocas e do

afastamento do modelo constitucional para crises.

Licia Valladares, discorre sobre a favela “no debate politico e social do
inicio — e da primeira metade do século XX, mostrando seu lugar e importancia
nas discussdes entre homens de letra, de poder e de ag&o” (2000, p. 5-6). A
autora identifica o termo favela com a acepcdo de resisténcia de seus
moradores ao governo, tal qual foi em Canudos/BA, segundo a visdo de

Euclides da Cunha.

Tal concepcdo tem o mérito de revelar a identificacdo do morador da
favela com a do sertanejo, como inimigo do Império, da Corte e dos
intelectuais, durante o conflito ocorrido no segundo reinado. O mesmo ocorre,
hodiernamente, com o favelado, de acordo com a autora, desprovido dos
direitos de cidadania, com o beneplacido dos membros da academia, da

sociedade e do governo.

Mariana Cavalcanti avanca na tematica ao apresentar, com base em

pesquisa empirica, sob a perspectiva antropoldgica, a pesquisa intitulada: “Do

3“0 general (Carlos Sarmento, responsavel por toda operagdo de seguranca nos Complexos
do Aleméo e da Penha) ndo fala em cultura do morro, mas em cultura prépria da localidade,
que estava sofrendo com a opressao dos criminosos. ‘Nao havia ordem aqui. E hoje nos
mostramos a essa populacdo uma realidade diferente. E para mostrar essa realidade diferente,
€ logico que muitos ndo ficaram satisfeitos. Houve entdo, por parte de alguns grupos, essa
hostilidade, uma reagdo a permanéncia e a agao das nossas tropas dentro dos complexos™
(Revista do Superior Tribunal Militar, 2012, p. 16).
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barraco a casa: tempo, espaco e valor(es) em uma favela consolidada”, em que
revela o desrespeito da policia em sua pratica cotidiana na favela aos mais

elementares direitos civis da inviolabilidade do domicilio** *°.

Marcelo Burgos divulga a foto abaixo como sintese da realidade naquele

espaco urbano:

Embora chocante, a foto ndo deixa de revelar uma cena
comum nos territérios: uma crianca negra, um casebre em uma
favela e a humilhagdo rotineira promovida por policiais
treinados para a “guerra urbana”. O uniforme da escola publica
gque 0 menino veste lembra a presenca de um Estado que
promove 0 acesso a educagdo; em contrapartida, os dois
policiais, com seus fuzis autorizados e sua indumentéria oficial,
cumprem as ordens do mesmo Estado, que nado respeita 0s
mais elementares direitos civis. Com a forca de uma unica
imagem, o nucleo da questdo social brasileira € revelado em
toda sua dramaticidade: a promocdo dos direitos sociais
desconectada dos direitos civis (2005, p. 202-203).

“A violagdo do domicilio noticiada na pesquisa ocorre numa laje da casa da moradora que
teme a acéo policial.

%> 0 general-de-Brigada Fernando José Lavaquial Sardenberg, responsavel pelo comando da
operacgdo, em reunido promovida pela Procuradoria Regional dos Direitos do Cidadao, em 11
de janeiro de 2011, acerca das atividades atualmente desempenhadas pelas tropas
responsaveis pelas agdes de ocupagdo nas referidas localidades relatou “que a operacédo esta
recebendo apoio do Exmo. Desembargador Luiz Zveiter, Presidente do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, citando-se, a titulo de exemplo, a concesséo de mandado de busca
e apreensdo coletivo para a execugdo de operagdo no “Morro da Fé”. Disponivel em:
<http://www.prri.mpf.mp.br/PRDC/Ata%20inspecdo%20Alem&0%20Vila%20Cruzeiro.pdf>.
Acesso em: 15 ago. 2013.
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Desse modo, a visdo da favela pelo Poder Publico, revelada na reviséo
de literatura aponta para um ambiente urbano de construgdes irregulares,
ocupado por uma populacdo marginalizada, com uma cultura particular de
associacdo com o crime, sem reconhecimento de direitos de cidadania por sua
identificacdo pela sociedade como inimiga, ou amiga de traficantes e

delinquentes*®

O néo reconhecimento de direitos aos moradores daquelas localidades,
diante do angulo antropoldgico de inimigo*’ seria, portanto, uma consequéncia
desse cadinho sécio-politico. O que explica o tratamento de guerra e
aniquilacdo dispensado ao cidadédo da favela. Significa, entdo, que o sistema
de protecdo do cidadao fixado constitucionalmente ndo é eficaz, pela
observancia de suas regras, em razdo da percepcdo da sociedade e dos
préprios operadores do direito*® como 4area excluida da protecdo

constitucional®®.

Nesse sentido, registre-se a opinido do Tenente-Coronel Fabiano Lima

de Carvalho,

% Luiz Antonio Machado da Silva traz importante artigo com a evolucdo da violéncia urbana,
seguranga publica e favelas: o caso do Rio de Janeiro atual.

" O general Carlos Sarmento, responsavel por toda operacéo de seguranca nos Complexos do
Alemdo e da Penha, disse que a razdo pode estar na postura dos moradores das comunidades
ocupadas. “Ha mais de 20 anos essa populagéo vivia sob o jugo do trafico, sem a minima
nocao de obediéncia a autoridades, de saber dos limites do que era possivel fazer, sem saber
dos seus direitos” (Revista do Superior Tribunal Militar, 2012, p. 16).

8 A advogada da Defensoria Publica da Unido, Janete Zdanowski, que atende os moradores
que nao podem pagar por sua defesa, também acompanha o0 raciocicio do general. “De certa
forma o problema tem cunho eminentemente social. Isso € inegavel. A falta de educacao, de
saude, dos sistemas basicos que todo ser humano anseia para ter uma qualidade de vida pelo
menos razoavel é o gerador dessa situagcido” (Revista do Superior Tribunal Militar, 2012, p. 16).

° Entretanto, para a procuradora do Ministério Publico Militar, Hevelize Jourdan, enquanto ndo
houver um pronunciamento definitivo do Supremo Tribunal Federal quanto a questdo da
constitucionalidade da Lei Complementar, ndo ha possibilidade de sustenta a
inconstitucionalidade nesse momento. “Ha uma previsdo constitucional. Esta Ia no artigo da
Carta Magna que as Forgas Armadas também atuaram na garantia da lei e da ordem”.
Segundo a procuradora, no caso do Alem&o, houve uma diretriz interministerial, ou seja, uma
decisao politica, quase que um convénio entre um estado federado, no caso o Rio de Janeiro,
e o governo federal, firmando a necessidade de ser usado o Exército na operacédo. “Mas a
previsdo constitucional existe. Ainda que lato sensu, de uma maneira genérica”, informa
(Revista do Superior Tribunal Militar, 2012, p. 19).
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O controle dessas favelas é disputado em conflitos sangrentos,
com muitas mortes de bandidos e inocentes, e envolvendo
armamento de guerra, como metralhadoras e granadas. Nesse
cendrio, tampouco a prisdo (ou morte) de seus principais
lideres tinha consequéncias para o caminho para a paz, pois
levava jovens aos comandos das faccdes que, com sua
inexperiéncia, imaturidade, ousadia e dependéncia de drogas,
contribuiam para tornar a criminalidade cada vez mais erratica
e cruel.

[...]

A regido conhecida como os Complexos do Alemdo e da
Penha permaneceu muito tempo sob o jugo da delinquéncia,
gue aumentava sistematicamente sua influéncia sobre a
populacdo local. Os bailes populares patrocinados por
traficantes serviam para fazer apologia ao crime e incrementar
sua rede de simpatizantes e colaboradores (2013, pp. 45-47).

Do relato, percebe-se que o conjunto de favelas do Complexo do
Alemdo e da Penha, no Rio de Janeiro, tinha a conotacdo de campo de
guerra®, em que a situacdo de normalidade institucional ndo pode ser

considerada por absoluta contradicdo com a realidade fatica™".

Ressai do exposto a ideia da favela como lugar de atuacéo do inimigo do
Estado e de anormalidade institucional. Assim, como entender a implantacao

da Politica publica de pacificacdo dentro do Estado democratico de direito?

4 O Estado democratico de direito. O sistema
constitucional de crise; a lei marcial e 0 estado de defesa. A
intervencéo federal

o) general (Carlos Sarmento) ndo fala em cultura do morro, mas em cultura prépria da
localidade, que estava sofrendo com a opresséo de criminosos. “Nao havia ordem aqui. E hoje
nés mostramos a essa populacdo um realidade diferente. E para mostrar essa realidade
diferente, é l6gico que muitos nao ficaram satisfeitos. Houve entéo, por parte de alguns grupos,
essa hostilidade, uma reacdo a permanéncia e a acdo das nossas tropas dentro dos
complexos” (Revista do Superior Tribunal Militar, 2012, p. 16).

*1 No relatério da Procuradoria Regional dos Direitos do Cidadao no Estado do Rio de Janeiro —
PRDC/RJ, no biénio 2010-2012 ficou expresso: “Em novembro de 2010, a cidade do Rio de
Janeiro vivenciou o episédio da ocupacédo pelo Estado das comunidades da Vila Cruzeiro e do
Complexo do Aleméo — territérios até entdo sob o dominio do crime organizado na Zona Norte
do Rio de Janeiro — apés duro embate das forgas de seguranca publica contra a atuacéo de
delinquentes que atentavam, renitente e violentamente, contra a vida, o sossego publico, a
liberdade, a dignidade, o patrimbnio publico e privado da comunidade local”.
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O Estado democratico de direito € uma evolucdo semantica bem maior
do que a simples adicdo aos conceitos classicos de Estado e Direito®®. O
qualificativo democratico, agregado ao Estado de Direito®, tem por finalidade
sintetizar a intensa transformacédo ocorrida no mundo contemporaneo, pos
Segunda Guerra, na seara econdmica e social, de modo a permitir o exercicio
pleno da cidadania num Estado de justiga social, “fundado na dignidade da
pessoa humana” (SILVA, 2003, p. 120).

Assim, o Estado democratico de direito potencializa os qualificativos
“‘democracia e direito” no meio social. A efetivagdo da democracia como
sistema de legitimacdo do exercicio do Poder pelos dirigentes de ocasido™
ocorre em estrito respeito e cumprimento dos limites impostos e delineados
pelo direito, entendido como a constituicdo do pais. A Constituicdo fixa as
premissas basicas e 0s agentes publicos dos demais 6rgaos do Estado velam
pela efetivagdo plena dos direitos assegurados previamente, acionando 0s
mecanismos de responsabilizacdo para aqueles que praticarem condutas fora

dos parametros estabelecidos.

Percebe-se que a efetivacdo de direitos, a limitacdo do Poder do Estado
e a responsabilizacdo dos agentes, pilares basicos do Estado de Direito, estdo
presentes na ConstituicAo da Republica Federativa brasileira. O exercicio do
poder estatal esta limitado pelo reconhecimento e pela enunciacdo dos direitos
fundamentais, além da democracia representativa e do pluralismo politico. Tal
regramento pelo direito ocorre inclusive em momentos de crise, diante da
adocdo do modelo de constituicdo rigida. O regramento de momentos de
instabilidade institucional pela constituicdo recebe a denominacéo de sistema

constitucional de crise®™. O respeito e a observancia de tais regras apontam

°2 Nesse sentido José Afonso da Silva (2003,p. 119).

*% O Estado de Direito na acepcéo do estudo tem como configuracdo basica: a) submissdo ao
império da lei; b) divisdo de poderes e, ¢) enunciado e garantia dos direitos individuais (SILVA,
2003, p. 112-113).

* Para o0 autor, a expressdo denota a temporariedade dos mandatos dos cargos do Poder
Executivo nas trés esferas de governo: federal, Estados e o Distrito Federal e os municipios.

** A luz da Histéria do Direito. Também denominado de sistema constitucional das crises,
“conjunto ordenado de normas constitucionais, que, informadas pelos principios da
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para a existéncia de um Estado dotado de democracia material e ndo apenas

formal.

Ao lado do direito, a democracia qualifica o Estado para limitar a
discricionariedade dos governantes em favor dos cidaddos, que podem
participar das decisdes, sendo requisito essencial o conhecimento das

escolhas publicas por meio da publicidade dos atos estatais.

Como ressalta Amartya Sen, “dentre as conquistas da democracia, esta
sua capacidade de fazer com que as pessoas se interessem, através da
discussédo publica, pelas dificuldades dos demais e tenham uma melhor
compreensao das vidas alheias” (2011, p. 378). No caso em exame, a
solicitacdo e a utilizacdo das forcas armadas nao foi objeto de discusséo
publica, muito menos de divulgacdo, tampouco de responsabilizacdo das

autoridades responsaveis pelo ato inconstitucional.

O “Acordo” celebrado para debelar a grave crise que assolava o Rio de
Janeiro ndo foi objeto de discusséo publica sobre a decisdo do Presidente da
Republica de autorizar o uso da forca bruta fora do sistema de crises, numa

verdadeira burla ao texto constitucional.

Como destaca Aricé Santos, “[...], a experiéncia dos constituintes, de
todos os povos, sempre verificou a possibilidade das crises atentarem contra a
Constituicdo e, assim, contra o Estado e a ordem juridica” (1981, p. 23). Em
face do modelo de arranjo constitucional, dois sistemas emergem
concatenados para “por cobro as situagbes que colocavam em risco a
sobrevivéncia” do préprio Estado denominado Direito das Crises: a Lei

|56

Marcial®® e o Estado de Sitio®’

necessidade e da temporariedade, tém por objeto as situacdes de crises e por finalidade a
mantenga ou o restabelecimento da normalidade constitucional” (SANTOS, 1981, p. 26, 32).

“A Lei Marcial serve para designar ‘o direito que em common law possuem a Coroa e seus
agentes, de repelir a forca pela forca em casos de insurreicdo, tumulto ou mais geralmente de
reS|stenC|a violenta a lei” (SANTOS, 1981, p. 27).

’ Instrumento juridico da Constituicdo da Franga de 1791 para ser acionado nos casos de
guerra, desordens e insurreigcdes (SANTOS, 1981, p. 27).
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Erigidos a defesa do Estado, da ordem juridica e dos individuos, tais
sistemas estdo circunscritos as situagfes de anormalidade, que deflagram a
incidéncia de uma legalidade extraordinaria com requisitos®® faticos e juridicos
especificos®. Aricé Santos esclarece que, a substituicdo da legalidade normal
por uma legalidade extraordinaria s6 pode acontecer a prazo determinado e

breve, nunca a tempo indeterminado (1981, p. 33).

A diversidade entre os sistemas (rigido e flexivel) decorre do maior ou do
menor regramento, pela constituicdo, do rol de medidas extraordinarias que a
declaracdo de emergéncia consente. O primeiro sistema tem por caracteristica
bdsica, a enumeracdo prévia e taxatividade das medidas legais
extraordinarias®. O sistema flexivel, por seu turno, caracteriza-se pela nao
predeterminacdo das acfes de resposta por ocasido da crise (SANTOS 1981,
p. 33-34).

Como assevera Manoel Gongalves Ferreira Filho, “A Lei Marcial, pois,
no sentido estrito, ndo envolve suspensdo da lei comum, muito menos do
governo ordinario. Ela acarreta apenas o uso de meios anormais, ou melhor,
extraordinarios para a manutencdo da ordem, particularmente o emprego da
forca bruta” (FERREIRA FILHO, 1964).

Desse modo, a finalidade buscada, conjurar a agressdo para
salvaguardar o Estado, a ordem juridica e a coletividade, autorizam o uso da

%8 a) a declaracéo é condicionada a ocorréncia do pressuposto fatico; b) os meios de resposta
tém sua executoriedade restrita e vinculada a cada anormalidade em particular e, ainda, ao
lugar e tempo; ¢) o poder de fiscalizagao politica dos atos de excecdo é de competéncia do
Legislativo; d) o controle judicial a tempore e a posteriori € do Judicidrio (SANTOS, 1981, p.
33).

%9 Principio da necessidade, principio da temporariedade (SANTOS, 1981, p. 33).

®© Nele judicizaram-se as instituicbes de defesa da Lei Magna. Revela-se o sistema
constitucional das crises como um sistema especial. Isso decorre do carater de permanéncia
do sistema. Deveras, especialidade ndo se confunde com excepcionalidade. Com efeito, as
instituicdes legais contidas no sistema em tela encerram um direito de excec¢éo, formulado para
situacdes excepcionais. Tais instituicbes configuram-se por tipos e caracteristicas proprias,
relacionadas com as circunstancias de grave perigo a ordem constitucional. Ademais, tal direito
s6 aflora na ocorréncia dos casos tipificados, e limitado ao prazo fixado pela norma. Por
evidente, as instituicdes legais consubstanciam um direito de excegdo, extraordinario ou
excepcional. Seu carater é transitério” (SANTOS 1981, p. 57).
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forca de maneira necessaria e suficiente para debelar a crise, sem a
enumeragdo prévia dos meios. Nisso reside a plasticidade da Lei Marcial”
(SANTOS 1981, p. 40-41). Em outros termos, as medidas sédo estabelecidas a
luz do caso concreto, pois objetiva a salvaguarda do Estado e da ordem
juridica. Advirta-se, porém, que a Lei Marcial esta plasmada num modelo de
rigido controle dos responséaveis pelos eventuais excessos cometidos naquele

estado de anormalidade.

Adverte Aricé, “em oposigcdo ao sistema flexivel, sdo considerados
rigidos os sistemas que se caracterizam por ndo permitir restricbes as
garantias constitucionais além daquelas expressamente enumeradas na

ordenacao das crises” (1981, p. 53).
Destaca Aricé Santos,

gue a verdadeira esséncia do direito excepcional reside na
suspensdo de garantias constitucionais. Suspensdo de
garantia, contudo néo significa nem se confunde com
suspensdo de direitos fundamentais. Bem por isso é que o0s
sistemas rigidos se caracterizam pela suspenséo das garantias
constitucionais, com duracdo temporaria, e expressa
enumeracdo das liberdades passiveis de serem coarctadas
(1981, p. 712).

As caracteristicas do sistema rigido estdo presentes no regramento do
atual do Estado de Defesa na Constituicdo de 1988, em que sdo estabelecidos
requisitos faticos, formais e temporais, bem como a explicitacdo das garantias
constitucionais suspensas, e do controle politico das medidas adotadas durante
o periodo excepcional, sem margem discricionaria para o dirigente maximo
sobre o0 uso da forc¢a bruta.

Outro meio discriminado pelo constituinte brasileiro para o

IGl 62

enfrentamento de crises internas € a Intervencao Federa , que tem como

®. “Quanto & natureza juridica da intervencdo federal [..]. A intervencédo federal é, para a

maioria dos estudiosos, essencialmente, um ato politico ou um ato de governo, caracterizado
pela ampla discricionariedade, inobstante seja empreendido para a consecucdo de fins
constitucionalmente pré-ordenados e sujeitar-se ao controle de legalidade pelo Judiciario e ao
controle politico por parte do Legislativo”. (LEWANDOWSKI 1994, p. 36-37).
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pressupostos materiais ou de fundo “situagdes criticas que pdéem em risco a
seguranca do Estado, o equilibrio federativo, as financas estaduais e a
estabilidade da ordem constitucional” (SILVA, 2003, p. 483), que extrapolam a
capacidade da autoridade local de debelar, por seus meios, 0 momento de

instabilidade institucional.
Pontua Lewandowsky

Como a federacdo repousa sobre o respeito a autonomia de
seus integrantes, a acao interventiva do governo central é
sempre limitada no tempo e restrita ao intuito de preservar a
associacdo. Qualquer ingeréncia nos negdocios internos de um
membro da unido que ndo se amolde a tais condicdes é
necessariamente espuria, por incompativel com o sistema. A
intervengdo constitui, pois, uma invasdo da esfera de
competéncias reservadas as unidades federadas, pelo governo
central, em carater temporario e excepcional (1994, p. 35-36).

Como ato do governo central, que atenta diretamente na autonomia do
ente parcial, a Intervencao Federal volta-se “para assegurar o grau de unidade
e de uniformidade indispensavel a sobrevivéncia da Federagdo”, na medida em
que o grave comprometimento da ordem publica®® ndo pode ser solvido
somente pela autoridade local, necessitando do poder e dos meios federais
para o enfrentamento da crise (LEWANDOWSKI 1994, p. 93).

Diante de grave perturbacdo da ordem, “a intervengédo € decidida pelo

Presidente da Republica, independentemente de qualquer apreciacao prévia do

®2 “A Intervengdo é mecanismo constitucional de intromissdo do governo central em assuntos

dos Estados-Membros para que se evite, principalmente, conturbagfes a ordem instaurada. Ela
é a supressdo, ainda que temporaria, da autonomia estadual, para se alcangar um “bem
superior” que é a indissolubidade da Federacdo. A Intervengao Federal é a concretizagédo da
vontade dos demais Estados-Membros que formam a Unido Federal de intervir no Estado que
sofre a conturbacdo ou desordem constitucional, exatamente para que a hipétese temporaria
de sublevacdo ndo se desenvolva e atinja outras partes do territério da federagdo. Ainda que
nao haja o perigo de espalhar-se pelo territério da nacdo, a acao é efetivada em nome dos
demais Estados-Membros para manutencdo da ordem interna do Estado atingido, tendo em
vista a cumplicidade de deveres e direitos que nos traz a formagao de uma federagédo” (PINTO
FILHO 2002, p. 216- 217).

® 0O que se entende como grave comprometimento da ordem publica. A ordem publica é
aguela que pressupbe que todos os poderes do Estado estejam em seu funcionamento
habitual e que todos os seus cidaddos ndo estejam sendo perturbados por fatos, atos ou coisas
que as autoridades estaduais ndo possam impedir ou controlar” (PINTO FILHO, 2002, p. 333).
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Congresso Nacional ou do Poder Judiciario, apos a verificacdo da ocorréncia
dos fatos que a justificam” (LEWANDOWSKI 1994, p. 94).

A iniciativa incondicionada do Presidente da Republica em
matéria de intervengcdo é autorizada no texto constitucional
como regra, quando se trata de fazer face a situacdes de
emergéncia. Tais sdo aquelas previstas nos itens I, Il e lll do
art. 34 da Constituicdo, a saber, para manter a integridade
nacional, repelir invasdo estrangeira ou de uma unidade da
Federacdo em outra e p0or termo a grave comprometimento da
ordem publica. Cuida-se, no caso, de uma competéncia
discricionaria, quer dizer, que pode ou ndo ser exercida por seu
titular, segundo um juizo de oportunidade e conveniéncia da
parte deste. Em outras palavras, nas hip6teses
supramencionadas, a intervencao € deixada ao prudente
arbitrio do Presidente da Republica, que age motu proprio,
independentemente de provocagdo. Nas situagbes de
emergéncia, como é evidente, ndo seria de bom aviso
condicionar a agdo presidencial a uma incerta solicitacdo ou
requisicdo de terceiros. Além disso, como ja se reparou,
apenas o Executivo possui 0s meios materiais e humanos para
atuar com a necessaria presteza e eficacia em defesa das
instituicdbes nas conjunturas criticas. Nao se olvide também,
conforme antes mencionado, que o Presidente da Republica,
segundo o art. 84, Xlll, da Constituicdo, € o comandante
supremo das forgas armadas, a quem cabe agir nas
circunstancias que exigem o emprego das armas, em carater
preventivo ou repressivo (LEWANDOWSKI, 1994, p. 128-129).

A competéncia® para decretar a Intervencdo, no caso de
comprometimento da ordem publica, € exclusiva do Presidente da Republica,
que podera ser responsabilizado por crime de responsabilidade®® por omisséo
dolosa em agir diante dos pressupostos faticos e juridicos ou ainda diante da
hipotese de intervencdo, sem que o pressuposto da medida esteja configurado
em exorbitancia dos poderes constitucionalmente outorgados
(LEWANDOWSKI 1994, p. 94). Quer por omissdo, quer por acdo, a

®* Discricionaria ou vinculada conforme a hipétese (LEWANDOWSKI, 1994, p. 122).

% Lei n° 1.079, de 10 de abril de 1950. Define os crimes de responsabilidade e regula o
respectivo processo de julgamento. Art. 6° S&o crimes de responsabilidade contra o livre
exercicio dos poderes legislativo e judiciario e dos poderes constitucionais dos Estados: [...]. 8
- intervir em negécios peculiares aos Estados ou aos Municipios com desobediéncia as normas
constitucionais (BRASIL. Lei n°® 1.079, de 10 de abril de 1950).
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responsabilizacdo do Chefe do Poder Executivo federal podera ocorrer em face

de uma situacao de Intervencao Federal.

Se de um lado, os requisitos para a Intervencéo estéo listados, por outro,
a Constituicdo nao discriminou 0s meios a serem utilizados com o intuito de

pleno estabelecimento da normalidade. Nesse sentido Lewandowsky esclarece

convém assinalar que a Lei Maior vigente, a semelhancga das
constituicbes de outros Estados Federais, ndo discriminou os
meios que o Presidente da Republica pode empregar para
executar a intervencdo, havendo a doutrina entendido,
sobretudo a alemd@ e a suica, conforme anteriormente
registrado, que estes devem ajustar-se aos critérios da
necessidade e da proporcionalidade, referenciados sempre a
gravidade da les&o institucional e aos resultados almejados
com a medida (1994, p. 123).

Essa particularidade confere ao instituto da Intervencdo uma maior
plasticidade na adocdo dos meios mais adequados para o enfrentamento do
grave comprometimento da ordem publica quando comparada ao Estado de
Defesa.

Um ultimo aspecto relaciona-se com a dimensédo da crise, que segundo
Pinto Filho, “ndo ha necessidade de que a perturbagdo esteja prestes a
incendiar outros Estados da Unido. A comoc¢do, apenas interna ao Estado, ja

autoriza o presidente da Republica a intervir” (2002, p. 333).

A Constituicdo estabelece textualmente os instrumentos da Intervencéo
Federal ou do Estado de Defesa e/ou Estado de Sitio para a preservacéo, a
garantia da lei e da ordem publica em eminente ameacada. Dispde a
Constituicdo, que a Unido intervira no Estado do Rio de Janeiro para “por termo

»66

a grave comprometimento da ordem publica”, e determina ainda que o

decreto de intervencdo especifique: a amplitude, o prazo e as condi¢cdes de

% Art. 34, inciso Ill da Constituicdo Federal.
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execucdo e, se couber, a nomeacdo do interventor®’. Sujeito tal ato a

apreciacéo do Poder Legislativo, no prazo de vinte e quatro horas.

Caso assim ndo entendesse, poderia ter o Presidente da Republica,
diante grave e iminente instabilidade institucional na cidade do Rio de Janeiro,
ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional, decretar o
estado de defesa para prontamente restabelecer, em locais restritos e
determinados, conjunto de favelas do Complexo do Alem&o e da Penha, a
ordem publica ou a paz social. O decreto deveria determinar o tempo de sua
duracédo, ndo superior a trinta dias, especificar as areas a serem abrangidas e
indicar, nos termos e limites da lei, as medidas coercitivas a vigorarem dentro

das permitidas na Constituicéio®.

Significa que diante da situacdo de crise, caberia o uso dos sistemas
fixados pela Constituicdo. Os fatos indicaram o quadro institucional de grave
comprometimento da ordem publica e faléncia das a¢cbes implementadas pelo

governo local.

Caso as medidas tomadas durante o estado de defesa se mostrassem

ineficazes, a Constituicdo autoriza a decretacdo do estado de sitio®.

Do exame acurado dos dispositivos constitucionais de um lado, e
considerando a finalidade da acdo, restricdo espacial e a subordinacdo a
autoridade federal, de outro, constata-se que o0 emprego da Forca de
Pacificacado, “visando promover a preservagdo a garantia da lei e da ordem
publica nas comunidades do Complexo da PENHA e do Complexo do
ALEMAO, na Cidade do Rio de Janeiro”® ocorreu em flagrante desrespeito ao
sistema constitucional de crises. Houve especificacdo da area abrangida, as

condicBes de execucdo do emprego da tropa e a nomeacdo da autoridade

® Art. 34, § 1° da Constituicdo Federal.

%8 Art. 136, e §§ da Constituicio Federal.

% Inciso | do art. 137 da Constituicdo Federal.

0 Artigo | — Finalidade do Acordo para o Emprego da Forca de Pacificacdo na Cidade do Rio
de Janeiro.
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maxima (interventor), descurando, porém, do prazo, da descricdo das medidas

coercitivas a vigorarem e do controle do ato pelo Poder Legislativo.

Desse modo, constata-se que apenas o cumprimento das regras do
sistema constitucional de crises permitiria considerar o uso das Forcas
Armadas dentro de uma normalidade institucional que denotam a observancia
do Estado de Direito.

O reconhecimento da pacificagdo de favelas como uma politica publica
do Estado do Rio de Janeiro, com o apoio institucional do Governo Federal
brasileiro, denota que a ordem publica e a paz social, como valores
constitucionais da sociedade foram ha muito suplantados pela realidade nos
morros cariocas. O que significa reconhecer, de plano, um quadro de anomalia
social e institucional que reclamava a adocao de sistemas constitucionais de

crises.

Assim, a mencdo, no concerto, que as atividades da Forca de
Pacificacdo seriam desenvolvidas em uma “situacdo de normalidade
institucional e, portanto, em plena vigéncia do Estado de Direito” deve
compreendida como um argumento retérico e de marketing politico para
escamotear a realidade de crise institucional, com grave comprometimento da

ordem publica.

A realidade fatica de grave perturbacdo da ordem publica a ensejar a
adocdo de uma politica publica de pacificacdo com a efetiva participacdo de
meios institucionais disponibilizados por dois entes publicos da Republica
Federativa brasileira ndo se faz suficiente para afastar a incidéncia das regras
constitucionais estabelecidas para situacdes como a ora estudada. Uma vez
qgue tais regras sdo estabelecidas, previamente pelo Constituinte originario,
com o escopo de preservar o proprio ordenamento constitucional como

também os direitos fundamentais nele previstos.

5 A implementacdo da politica publica de pacificacdo de
favelas
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A politica publica implementada nas favelas da cidade do Rio de Janeiro,
qualificada como pacificadora, ndo tem correspondéncia com a realidade da
cidade diante do estado de excecdo que reclama a aplicagdo das normas

constitucionais para a crise.

Mesmo considerando a primazia do requisito fatico-politico, ndo se pode
olvidar do carater juridico das salvarguardas constitucionais. Uma vez que, a
avaliacdo da situacdo fatica de grave ameaca a ordem publica, é questédo
politica, ao alvedrio a discricdo exclusiva do Governo. O que nao afasta,
porém, “em caso de abuso ou exorbitancia do exercicio do poder, o apelo a
Toga” (SLAIBI FILHO, 1989, p. 335).

As salvaguardas, também denominadas “poderes de crise”,
sdo medidas excepcionais quanto ao exercicio dos direitos
individuais, da mesma forma como a intervengéo é excec¢ao ao
principio federativo e o sistema de freios e contrapesos € a
excecao ao regime presidencialista de governo (SLAIBI FILHO,
1989, p. 337).

O exercicio dos direitos individuais pode sofrer limitacfes previstas na
propria Constituicdo, em face de situacBes que afetam o proprio sistema
garantidor daqueles mesmos direitos. No entanto, tal limitagdo, por ser
excecdo, tem sua aplicacéo e interpretacdo de incidéncia restritiva diante de
requisitos procedimentais e materiais. O que permite o controle das limitacdes
pelos demais 6rgdos com atribuicdes constitucionais: o Poder Legislativo e o

Poder Judiciario.

Como ressalta Alfredo Canelas, nossa heranca histdrica ndo é prédiga

no sentido da defesa do Estado de Direito:

A historia do Brasil vale como adverténcia.

De fato, em passado ndo distante o Poder Judiciario foi
impedido de apreciar questdes relacionadas aos atos do Poder
Executivo praticados durante a vigéncia de medidas de
crise(Constituicho de 1937). Igual amputacdo do Poder
Judiciario se repetiu durante a mais recente das ditaduras
militares quando os atos de excecdo (Al n° 5, de 1968)
perpetrados pelo intitulado “governo revolucionario de 1964”
ficaram imunes a apreciagao judicial.
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Os maleficios causados a sociedade que o proprio Estado
deveria proteger se mostraram infinitamente mais danosos e
mais duradouros que os beneficios propalados.

Relembramos dispositivos de deploraveis memoéria que
cobriram de oprébrio nosso pais: “Ficam suspensas as
garantias constitucionais ou legais de: Vvitaliciedade,
inomovibilidade e estabilidade, bem como a de exercicio em
funcdes por prazo certo’* (A. SILVA, 2013, p. 20).

Significa admitir, em termos de passado constitucional, que o respeito ao
Estado de Direito parece ndo ser a marca da atuacdo dos dirigentes maiores
do pais, muito menos a responsabilizacdo dos responsaveis pelos abusos
cometidos. Se de um lado, a tradicdo nao auxilia, por outro, adverte para os
maleficios ocasionados na sociedade para a tolerancia desses lapsos de

ilegalidade.

Ressai do exposto, a contradicdo em termos, na atuacao da Forca de
Pacificacdo num cenario de normalidade institucional. Sem maiores
indagacdes, como € possivel restabelecer as fungbes governamentais em
situacdo de normalidade institucional. Desse modo, percebe-se que o acordo
firmado entre a autoridade central e o governador ocorreu diante de uma
anormalidade institucional, ou dentro de um “ponto facultativo constitucional”
com um discurso oficial dissociado dos fatos. Nesse contexto o documento

sera analisado.

6 O papel da democracia. A violéncia simbdlica: a lei
marcial e o estado de defesa a brasileira dentro do ponto
facultativo constitucional

O cerco a mais de 400.000 cidadaos brasileiros, por forgas militares, por
dezenove meses, ndo teve o condao de despertar o cidaddo para a violacao
explicita de direitos e garantias constitucionais. Nao ocorreu discusséo publica
sobre o0 assunto, apenas noticias sobre o éxito em sitiar os “bandidos” e

apreender armas e drogas.

"t Art. 6°, do Al n° 5, de 13 de dezembro de 1968 (A. SILVA, 2013).
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Se o0 Estado Democréatico de Direito visa assegurar 0 respeito a
Constituicdo, a violéncia simbdlica, por seu turno, mina a implantacdo e o
aperfeicoamento desse tipo de Estado. Uma vez que este, por esta centrado na
relacdo entre o Poder e o mundo liquido moderno’?, ndo pode estar plasmado
no desenho social de determinada época, sob pena de sucumbir diante das
inUmeras  transformacbes resultantes da queda de paradigmas,

enfraguecimento de dogmas e livre circulacdo de informacdes e pessoas.

Diante desse cenario, a existéncia da violéncia simbolica deve ser
considerada diante das consequéncias para a conformacéo e a reafirmacao do

Estado de Direito ao longo prazo.

O documento analisado no presente artigo permite identificar a presenca
da teoria de Bourdieu, e de suas categorias teéricas quanto ao campo juridico,
ao poder simbdlico e a violéncia simbdlica, em especial quanto a hipétese de
que a atuacao do Governador do Estado do Rio de Janeiro e do Presidente da
Republica, como autoridades méaximas dos entes federais envolvidos na acéo

da Forca de Pacificacdo, se deu num contexto de violéncia simbdlica.

Conforme destaca Bourdieu, a compreensédo da génese social do campo
juridico passa pela identificagdo “da crenga que o sustenta, do jogo de
linguagem que nele se joga, das coisas materiais e simbdlicas em jogo que
nele se geram” (2011, p. 69).

Como define o socidlogo francés,

0 campo juridico é o lugar de concorréncia pelo monopdlio do
direito de dizer o direito, quer dizer, a boa distribuicdo (nomos)
ou a boa ordem, na que se defrontam agentes investidos de
competéncia ao mesmo tempo social e técnica que consiste
essencialmente na capacidade reconhecida de interpretar (de
maneira mais ou menos livre ou autorizada) um corpus de

2“0 mundo que chamo de ‘liquido’ porque, como todos os liquidos, ele jamais se imobiliza
nem conserva sua forma muito tempos. Tudo ou quase tudo em nosso mundo esta sempre em
mudanca: [...]. As circunstancias que nos cercam — com as quais ganhamos nosso sustento e
tentamos planejar o futuro, aquelas pelas quais nos ligamos a algumas pessoas e nos
desligamos (ou somos desligados) de outras — também estdo sempre mudando” (BAUMAN
2011, p. 7-8) .

93



r
illl] % |nstituto Brasiliense de Direito Piblico

3 Escola de Direito de Brasilia

textos que consagram a visdo legitima, justa, do mundo social
(2011, p. 212).

Diante do conceito acima, tem-se que no campo juridico, o jogo é
disputado em torno da leitura do texto juridico, pois este carrega em si o poder
em estado potencial (BOURDIEU, 2011, p. 213). Dessa feita, 0 texto hormativo
no centro da arena de luta dispbe sobre o Acordo firmado entre os Chefes do
Poder Executivo estadual e da Unido. Como fator adjacente, porém, nao
menos importante, tem-se a prevaléncia da ideia do uso da forca bruta para
debelar uma ameaca ao regime democratico de direito. Ou seja, prevalece a
versao oficial de que a Operagdo “Arcanjo” foi deflagrada em perfeita
normalidade institucional e funcionamento das instituicdes, dentro do quadrante

constitucional.

Sob o prisma dos acordantes, Governador do Rio de Janeiro e
Presidente da Republica, a operacao foi plenamente exitosa pois, atingiu seu
objetivo com o minimo de vitimas. Para os integrantes da For¢a de Pacificacéo,
restou o sentimento de dever cumprido e do controle do Estado na localidade
restaurado. Para as autoridades, a operacdo cumpriu sua funcéo legimadora,
para os operadores do direito, que poderiam agir, “ndo ha inconstitucionalidade

ou ilegalidade na operagao”’?,

servicos publicos de acesso & justica seriam implantados™, para o
Ministério Publico Federal, a observacdo da acdo da Forca de Pacificacdo
seria suficiente”. Para os representantes do povo, fato digno de aplauso e

reconhecimento’®.

® O Ministério Publico Militar participa do debate sobre a constitucionalidade da Forca de
Pacificacdo. (Pacificacdo, 2012).

™ Ocasido propicia para a Defensoria Publica da Unido firmar de acordo nacional de apoio &
acao nas favelas. Disponivel em:
<http://www.dpu.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=3043:dpgf-assina-
acordo-nacional-para-levar-cidadania-as-favelas-do-rio&catid=79:noticias4&Iltemid=220>.
Acesso em: 15 ago. 2013.

® O item 4 do Relatério da Atuacdo da PRDC/RJ, Biénio 2010-2012 relata as medidas de
acompanhamento adotadas pelo Ministério  Publico Federal. Disponivel em:
<http://www.prri.mpf.mp.br/PRDC/AtuacaoConjunta/Relat/RELATORIO%20DA%20ATUACAQ
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Para Bourdieu,

O poder simbolico € um poder de construcdo da realidade que
tende a estabelecer uma ordem gnoseoldgica: o sentido
imediato do mundo. (p. 9)

[...]

Os sistemas simbolicos cumprem sua funcdo politica de
instrumentos de imposi¢cdo ou de legitimacdo da dominacéo,
que contribuem para assegurar a dominacdo de uma classe
sobre outra (violéncia simbdlica) dando refor¢co da sua propria
forca as relagcBes de forca que as fundamentam e contribuindo
assim, para a “domesticacdo dos dominados” (BOURDIEU,
2011, p. 9, 11).

Voltando para Bourdieu, tem-se que todos 0s atores agiram na crenga
de que defenderam a Constituicdo. Desse modo, independentemente da
deciséo final, o resultado do jogo seria alcancado mesmo com suplantacéo das

normas de regéncia do assunto.

O confronto ocorreu no campo da interpretagdo do texto constitucional
com o intuito de impor uma visao ilegitima e como se fosse justa para o uso da
forca bruta sem a observancia do regramento constitucional. Assim, a
identificacdo do campo juridico com seu linguajar préprio e especifico e os
embates de posi¢cdes absolutamente antagdnicas ocorrem sob o manto do
funcionamento pleno das instituicdes. Em outros termos, todos os
coparticipantes participaram sob o argumento que defendia a higidez do texto
constitucional maculado pela acdo delitiva dos traficantes da localidade. A
faléncia prévia dos meios do governo estadual para debelar a crise institucional
foram olvidados e considerados como uma situacdo ja conhecida e ndo como

um dos pressupostos para o acionamento do sistema constitucional de crise.

%20DA%20PRDC-RJ%20-%20BIENI0%202010-2012%20-%20VERSAO%20FINAL.pdf>.
Acesso em: 15 ago. 2013.

® ALERJ homenageia Forcas de seguranca que ocuparam comunidade com a aprovacéo de
mogao. EMENTA: DE APLAUSOS E CONGRATULACOES AO GOVERNO DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO E AS FORCAS DE SEGURANCA PELA OCUPAQAO DA VILA CRUZEIRO
E DO COMPLEXO DO ALEMAO. Disponivel em:
<http://www.alerj.rj.gov.br/Busca/OpenPage.asp?CodigoURL=37130&Fonte=Dados>. Acesso
em: 15 ago. 2013.
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Outros aspectos do discurso como: o reconhecimento da situacdo fatica
de “grave comprometimento da ordem publica”, da declaragdo formal pelo
Presidente da RepuUblica da medida prevista constitucionalmente para o
enfrentamento de crises, da abdicacdo da autonomia politica do estado-
membro para dispor sobre sua seguranca interna, da explicitacdo do prazo e

da sujeicdo ao controle politico, foram descurados.

Como ressalta Bourdieu, o Poder simbdlico € um “poder invisivel o qual
s6 pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que ndo sabe que lhe estéo
sujeitos ou mesmo que o exercem” (2011, pp. 7-8). Tal poder pode ser
identificado no conteldo do texto normativo analisado que utiliza elementos
linguisticos carregados de lisura procedimental e na postura omissiva daqueles

gue poderiam agir em defesa do modelo constitucional.

Nas referéncias do Acordo esta expresso que o Presidente da Republica
atendeu uma exposicao de Motivos do Ministro da Defesa decorrente da
solicitagdo, expressa e formal do Governador do Estado do Rio de Janeiro e,
por isso, autorizou o “emprego temporario de militares das Forgcas Armadas
para a preservacao da ordem publica nas comunidades do Complexo da Penha
e do Complexo do Alemé&o. Por meio da Diretriz Ministerial n® 15, de 2010, o
Ministro de Estado da Defesa determinou ao Comandante do Exército a
organizagdo de uma Forga de Pacificacdo, subordinada ao Comando Militar do
Leste, com fun¢Bes de patrulhamento, revista e prisdo em flagrante e por meios

de seguranca publica do Estado.

A redacdo utilizada margiou aspectos especificos e relevantes que
impediriam a formalizagdo do Acordo. Como explicitado anteriormente, diante
de uma situacdo real de grave comprometimento da ordem publica o
Presidente da Republica tem o dever funcional de agir. A provocacdo do
Governador do Rio de Janeiro poderia servir de fundamento fatico para a
adocado do sistema constitucional de crises, e ndo para a criacdo de outro
género. Ressalte-se ainda a auséncia de delimitacdo do tempo de utilizacdo da

forca, autorizou-se o uso temporario sem fixacdo do prazo. A subordinagdo das

96



r
illl] % |nstituto Brasiliense de Direito Piblico

3 Escola de Direito de Brasilia

autoridades de seguranca a autoridade federal fora da permissao constitucional

em caso de intervencgao federal.

Adiante, no documento analisado, destaca-se a maior das contradi¢oes,
guando sao disciplinados os fundamentos do emprego da Forca de Pacificacao
(artigo Il), “em sua situagcdo de normalidade institucional” e “em plena vigéncia
do Estado de Direito”. A forca bruta extraordinaria, no regime constitucional
brasileiro, ndo ocorre em normalidade institucional, por absoluta
incompatibilidade com o sistema de controle de crises adotado pela

Constituicao Federal.

A violéncia simbdlica decorre de todos os artificios retoricos decorrentes
da ideologia, “que visam dissimular e escamotear a margem de arbitrariedade e
pessoalidade contidas no exercicio do poder simbdlico em relacdo aos
destinatarios do mesmo” (PINHEIRO). Percebe-se essa categoria tedrica nas
referéncias do Acordo ao justificar que “todas as ac¢des deverdo ser
desencadeadas com a fiel observancia aos preceitos legais vigentes no Pais”"’.
Se tal premissa fosse verdadeira, 0 uso seria precedido por decretacdo da

Intervencédo Federal ou do Estado de Defesa.

Dentro de tal raciocinio, existe uma contradicdo em termos no emprego
da Forca de Pacificacdo, num ambiente de normalidade institucional e vigéncia
do Estado de Direito. O argumento € retérico porque o grau de maturidade e
pleno funcionamento do Estado de direito decorre justamente de sua
capacidade de estabelecer normas para situacdes de anormalidade
institucional a fim de preservar a prépria Constituicdo e ao final apurar e punir
os ilicitos porventura praticados durante a crise de grave comprometimento da
ordem publica. A observancia prévia do sistema constitucional de crises, seja
por esquecimento ou mesmo por dificuldades formais, foi deixada de lado pelos
signatarios do Acordo e pelos 6rgdos do Poder Legislativos detentores da
capacidade de fiscalizacdo das medidas de excecao.

" Ntimero 2 do Artigo Il — Fundamentos do emprego e Competéncias da Forca de Pacificacdo
do Acordo.
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A adocdo criativa de outros meios de enfrentamento de crises fora do
expectro das normas constitucionais fomentam uma espécie de “Ponto
facultativo constitucional”. Ponto facultativo € uma criagcdo administrativa de
nao comparecimento dos servidores publicos ao trabalho em virtude de uma
situacao fatica tradicional como festa religiosa ou popular. O ponto facultativo
ndo se confunde com o feriado civil ou religioso™. Feriado tem previséo legal
taxativa, seja civil ou religioso, ndo excedente a quatro por ano. O ponto
facultativo esta dentro do poder discricionario do Chefe do Poder do ente

federal: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Dessa forma, a violéncia simbdlica acompanhou as manifestacbes dos
atores em disputa, pois, a efetividade da operacao e o éxito no resultado visado
inicialmente, suplantou a identificacdo da violagdo expressa do comando

constitucional sobre o tema.

Se a violéncia simbolica explica o discurso, o “Ponto facultativo™

constitucional®®” consolida o Poder simbdlico dos signatarios do Acordo.

Convém, destacar que o ponto facultativo ndo suspende o expediente,

apenas a obrigatoriedade do comparecimento do servidor®* 2. Diversamente

"® Lei 9.093, de 12.09.1995.

Art. 1° S&do feriados civis: | - os declarados em lei federal; Il - a data magna do Estado fixada
em lei estadual. Ill - os dias do inicio e do término do ano do centenéario de fundagcdo do
Municipio, fixados em lei municipal. (Inciso incluido pela Lei n® 9.335, de 10.12.1996).

Art. 2° Sao feriados religiosos os dias de guarda, declarados em lei municipal, de acordo
com a tradigdo local e em nimero ndo superior a quatro, neste incluida a Sexta-Feira da
Paixdo (BRASIL. Lei n® 9.093, de 12 de setembro de 1995).

0 ponto facultativo é o ato administrativo emitido pelo Chefe de Poder, ou seus delegatarios,
com competéncia constitucional para organizar o servi¢o publico, em razao de conveniéncia e
oportunidade, para conferir ao servidor publico ou a determinada categoria de servidores
publicos a faculdade de ndo comparecer ao servigo, sem prejuizo da remuneragédo e demais
direitos decorrentes (CASTRO, ANTONIO, & AMARAL, 2011).

% 0O termo explica o fato administrativo compreendido por boa parcela da populacéo brasileira,
gue o ponto facultativo depende da discricionariedade da Autoridade (prefeito, governador,
presidente da republica), em que deixa de trabalhar sem a perda da remuneracédo, fora das
datas dos feriados. Essa ideia é transpassada para 0 sistema constitucional de crises, em que
a decretacdo da Intervencdo Federal ou do Estado de Defesa permitiria 0 uso das Forcas
Armadas de acordo com os preceitos normativos estabelecidos. No sistema constitucional de
crises brasileiro ndo ha margem para a discricionariedade do Presidente da Republica em
afastar as alternativas da Constituicdo para criar e adotar outra medida néo prevista.
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84 85 86

ocorre com o feriado®®, instituido por lei pelos entes federativos , Cuja

observéancia é cogente.

Essa ideia estd imbricamente ligada ao uso das Forcas Armadas na
pacificacdo de complexo de favelas no Rio de Janeiro. A conveniéncia e a
oportunidade para a edicdo dos atos administrativos para iniciar a aplicacao do
sistema constitucional de crises, Intervencao Federal ou o Estado de Defesa, é
exclusiva do Presidente da Republica. Diante dos requisitos faticos, compete
ao Presidente da Republica decretar a Intervencdo Federal ou o Estado de
Defesa, para a defesa da ordem e da paz social. Vedado esta, ao Chefe do
Poder Executivo Federal, portanto, a possibilidade de criar um terceiro género
entre o ponto facultativo e o feriado.

Em outros termos, autorizar o uso das Forcas Armadas em cerco e

posterior ocupacao de area delimitada do territério nacional, com restricdo de

8 “Contudo, a declaracdo do ponto facultativo ndo quer dizer que nao havera expediente
naquele dia, mas que, ndo comparecendo, o servidor ndo tera cortada a remuneracao pelo dia
de trabalho” (CASTRO, ANTONIO, & AMARAL, 2011).

82 «a declaracdo do ponto facultativo ndo quer dizer que ndo havera expediente naquele dia,
mas que, hao comparecendo, o servidor nao tera cortada a remuneragao pelo dia de trabalho”
SCASTRO, ANTONIO, & AMARAL, 2011).

® Feriados nacionais. Os feriados s&o datas em que se comemoram fatos ou acontecimentos
culturais, histéricos e sociais relevantes para um grupo e, por isso, as pessoas Sao
dispensadas do trabalho. Existem feriados nacionais, estaduais e municipais. Os pontos
facultativos sdo datas especiais nas quais servidores publicos sdo dispensados de trabalhar —
por exemplo, um dia util de folga para antecipar um feriado comemorado num final de semana
— por meio de um decreto federal, estadual ou municipal. As empresas privadas ndao séo
obrigadas a conceder dispensa a seus funcionarios num ponto facultativo. Segundo a
legislagdo em vigor, o trabalhador que tiver de trabalhar num feriado civil ou religioso em
virtude das exigéncias técnicas da empresa, tem direito a receber pagamento daquele dia em
dobro, a ndo ser que o empregador determine outro dia de folga. Os feriados e pontos
facultativos devem ser observados pelos ministérios, autarquias e fundacdes ligadas a
administragdo publica federal, sem prejuizo da prestacdo de servigos essenciais, como
assisténcia médica e hospitalar, por exemplo (Portal Brasil, 2013).

8 A Lei n° 662, de 6 de abril de 1949 estabelece como feriados nacionais as seguintes datas:
1° de janeiro, 21 de abril, 1° de maio, 7 de setembro, 2 de novembro, 15 de novembro e 25 de
dezembro .

% A Lei n° 6.802, de 30 de junho de 1980 estabelece como feriado nacional: 12 de outubro.

% A Lei 9.093, de 12 de setembro de 1995, sistematiza o tema e estabelece duas espécies de
feriados: 1) os civis (lei federal, data magna do Estado fixado em lei estadual, data do inicio e
do término do ano do centenario de fundagdo do Municipio fixado em lei municipal) e, 2) os
religiosos, os dias de guarda, ndo superior a quatro, incluida a sexta-feira da paixao, fixados
em lei municipal. Em sintese, no Brasil € possivel ter até 8 feriados civis federais, 1 feriado civil
estadual, 2 feriados civis municipais, centenario de fundagcdo do Municipio, e até 4 feriados
religiosos, totalizando 13 datas no ano.
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direitos, em face de uma solicitacdo do Governador do estado em situacéo de
grave perturbacdo da ordem publica e de uma diretriz ministerial, demonstra a
adocdo de um terceiro género entre a Intervencdo Federal e o Estado de

Defesa.

A Operagdao “Arcanjo” ocorreu no contexto de “ponto facultativo
constitucional®”” em que os direitos e garantias estavam em pleno vigor, porém,
o “Acordo®® teria concedido, de um lado, ao Chefe do Poder Executivo Federal
a faculdade discricionaria inexistente de ndo acionar o sistema constitucional
de crises para 0 cerco e a ocupacdo de um complexo de favelas no Rio de
Janeiro por tropas federais, do outro, ao Governador do Estado do Rio de
Janeiro a possibilidade de abdicar da autonomia do ente parcial como se fosse

direito disponivel seu®.

A autonomia estadual ndo pode ser confundida com cooperacdo
institucional diante da abdicacdo pelo estado-membro de sua auto-organizacao
e autoadministragcdo dos meios empregados para o enfrentamento da crise
social. Outro fato relevante diz respeito a atracdo da Justica Castrense para o
julgamento de civis acusados de crimes contra a Forca Pacificadora. Desse
modo, a cooperagdo sede espaco para solucdo criativa de sistemas de
excecao fora dos estabelecidos na Constituicdo Federal.

Comparando o arranjo institucional utlizado, constata-se uma
aproximacdo com o adotado nos paises da common law por meio da Lei
Marcial, que autoriza o uso da forca bruta para debelar grave comprometimento

da ordem publica. Ocorre, porém, mesmo sem a especificacdo prévia das

A expressao visa posicionar o leitor para a pseudo observancia das normas constitucionais
pelos atores envolvidos no uso das For¢cas Armadas no cerco e ocupacdo do conjunto de
favelas do Complexo do Alem&o e da Penha no Rio de Janeiro em 2010. A Constituicdo
Federal faculta ao Presidente da Republica decretar a intervengdo para por termo a grave
comprometimento da ordem publica (art. 34, inciso Ill, CF) ou o estado de defesa para
prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem publica ou a paz social
ameacadas por grave e iminente instabilidade institucional (Art. 136, caput, CF).

% Esse termo sera explicado em secéo especifica.

% Marcelo Leonardo Tavares sustenta a possibilidade do uso das Forcas Armadas na garantia
da lei e da ordem, sem a necessidade de declaracdo de emergéncia e sem declaracdo de
intervencdo, sem contudo enfrentar o tema sobre a disponibilidade da autonomia do ente
federal pelo Chefe do Poder Executivo (TAVARES, 2008, p. 229).
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medidas adotada, o sistema da Lei Marcial prima pelo controle e pela

responsabilizacdo dos agentes publicos pelos desvios e excessos cometidos.

Conclusoes

A utilizacdo da Forca de Pacificacdo na faixa de terreno e no espago
aéreo sobrejacente nas comunidades do Complexo da Penha e do Complexo
do Alemé&o, na Cidade do Rio de Janeiro ocorreu fora dos parametros
estabelecidos na Constituicdo Federal, porque esta adota o modelo de
constituicdo rigida, em que o sistema de crises estabelece previamente os

requisitos formais e as restricbes autorizadas.

A realidade fatica, manifestada por diversos agentes, comprovaram a
situacdo de anormalidade institucional de grave comprometimento da ordem
publica a ensejar a decretacdo da Intervencdo Federal ou do Estado de
Defesa, como meios legitimos, dentro do Estado Democratico de Direito, para
defender a ordem juridica e preservar direitos fundamentais dos cidadaos da

localidade.

A solucéo criativa do uso das For¢cas Armadas para a garantia da ordem
no Complexo de Favelas em 2010 tem seu fundamento exclusivo na legislacao
infraconstitucional e dificulta a responsabilizacdo das autoridades maximas do
Poder Executivo federal e estadual, pois com a auséncia de regra, o uso do
poder nao encontra limites, nem amarras. Nesse sentido, destaca-se o

requisito temporal do estado de excepcionalidade que sequer foi considerado.

Na diretriz constitucional, a Intervencdo Federal tem maior plasticidade
do que o Estado de Defesa para o restabelecimento da normalidade
institucional, porém, os dois institutos exigem a publicidade da decretacao, e o
consequente controle das acdes perpetradas, o que nao ocorreu no caso do

Rio de Janeiro.

Como consequéncia, a favela e seus cidadaos foram estigmatizados em

razdo da acepcdes sociologica e antropologica que os identificam como
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inimigos do Estado e da sociedade. Em razéo disso, ha ado¢éo do uso da forca

bruta, os direitos fundamentais nao foram respeitados.

Nesse contexto, a violéncia simbdlica esteve presente em todos os
momentos da Operacdo “Arcanjo”, na medida em que a acdo armada foi
reconhecida como um auténtico sucesso e uma libertacdo da populacdo
marginalizada, evitando a apreenséo pela sociedade das violagdes cometidas a
Constituicdo Federal e da auséncia de responsabilizagéo.

Os agentes do direito, a sociedade e protagonistas do acordo agiram e
atuaram para respaldar os aparentes resultados alcancados com a expulséo
dos traficantes e o controle do espaco fisico pelo Estado, sem qualquer

mencao a violacao do texto constitucional.

O histdrico constitucional brasileiro demonstra varios momentos de
violacdo aos direitos fundamentais e das normas constitucionais asseguradoras
de direitos e garantias individuais e a auséncia de responsabilizacdo posterior
dos responséveis pelos delitos politico-funcionais causados a nacédo. Os atos e
as violacbes praticadas por agentes do Estado, aos direitos civis dos
moradores, atentam contra a Democracia material, em que a reacdo do Estado
se faz a partir do respeito aos direitos fundamentais do cidadao, e a reagcédo dos
investidos na prote¢céo dos atingidos revelam a existéncia de uma Democracia

formal.
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RESPONSABILIDADE DOS MAGISTRADOS: IMPACTO
DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

lvete Maria de Oliveira Alves™

RESUMO Este artigo € uma reflexdo sobre o impacto das decisdes do
Supremo Tribunal Federal. Em um Estado democratico de Direito o poder
judiciario é responsavel em contribuir, com suas decisdes, para a reducdo das
desigualdades materiais. Sob este pressuposto teérico, define-se a seguinte
questdo problema: Em que medida a decisdo proferida na acdo popular Pet
3388/RR, em 19 de marco de 2009, demonstra que os julgadores tém
consciéncia de sua responsabilidade pelos impactos de suas decisdes? O
objetivo geral foi alcancado na medida em que o estudo realizado demonstrou
que decorridos quatro anos, apds esta decisdo, a situacdo de miséria dos
indios que vivem na area demarcada da Raposa Serra do Sol, apenas
aumentou. Contudo, a andlise do processo demonstrou que os julgadores
agiram em absoluta observancia dos preceitos constitucionais e buscaram
embasamento para sua fundamentacédo, também fora do campo juridico. Em
outras palavras, responsabiliza-los pelos impactos negativos da decisdo é
adotar postura simplista e comoda diante da verdadeira situacao.

PALAVRAS CHAVE: Atuacdo do judiciario. Condicdes de existéncia da
democracia. Responsabilizacéo.

ABSTRACT This article is a reflection on the impact of decisions of the
Supreme Court . In a democratic state of law the judiciary is responsible to
contribute with their decisions , to the reduction of material inequalities . Under
this theoretical assumption , we define the following problem question : What
extent the decision rendered in popular action Pet 3388/RR on March 19, 2009 ,
shows that the judges are aware of their responsibility for the impacts of their
decisions ? The overall objective was achieved to the extent that the study
showed that four years after this decision , the misery of the Indians living in the
demarcated area of Raposa Serra do Sol only increased . However, analysis of
the process showed that the judges acted in complete compliance with the
constitutional principles and sought basis for its reasoning , also outside the
legal field . In other words , hold them accountable for the negative impacts of
the decision is to adopt simplistic and comfortable position before the true
situation
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fundamentais, e Cidadania do IDP. Mestre em Direito Constitucional pelo IDP — Instituto
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de Direito do Instituto de Ensino Superior Cenecista de Unai-MG. Email:
ivetemariaoliveira@yahoo.com.br.
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KEYWORDS : Role of the judiciary. Conditions of existence of democracy,
Responsibility.

Introducao

s

Este artigo € uma reflexdo sobre o impacto das decisbes do
Supremo Tribunal Federal. No atual modelo de Estado, onde a forga normativa
da Constituicdo Federal € tomada como fonte de interpretacdo, integracdo e
formacéo de todo o ordenamento juridico, o papel do Supremo, como guardido
maximo de sua efetividade, é de vital importancia. Como instituicdo de ultima
instancia, suas decisdes colocam um ponto final nas discussodes, viabilizando a
resolucdo de inimeros e complexos conflitos decorrentes das intrincadas

relacfes sociais.

Estas decisdes ndo operam sua influéncia somente entre as partes
envolvidas em cada caso concreto, suas razfes e consequéncias extrapolam
até mesmo o campo juridico. Na hipercomplexa® sociedade moderna nao
existe uma separacao nitida entre os campos sociais. Para Bourdier (2007, p.
211) “O campo juridico € um universo social relativamente independente das
pressbes externas, no interior do qual se produz e se exerce a autoridade
juridica, forma por exceléncia da violéncia simbdlica legitima cujo monopdlio
pertence ao Estado”. A independéncia das decisdes torna-se relativa, pois €
impossivel blinda-las contra os efeitos produzidos dentro dos outros campos
sociais. Ademais, os campos se perpassam. Contudo, a decisdo dos conflitos
€ atribuicdo apenas de um campo e dentro deste é tomada. Para que esta
violéncia seja 0 mais legitima possivel, o discurso do direito que fundamenta

cada decisdo, ndo sera apenas juridico; mas politico, econémico e social.

O objeto deste estudo é a acdo popular 3388/RR, conhecida como o
caso Raposa Serra do Sol, julgado pelo Supremo Tribunal Federal ha quatro

anos.

' Sociedade hipercomplexa é uma expressdo muito utilizada por Marcelo Neves (2007), para
demonstrar que as relagdes humanas modificam-se a cada dia, com nitido reflexo no Direito.
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Parte-se da seguinte questdo problematica: Em que medida a
decisédo proferida na agao popular Pet 3388/RR, em 19 de mar¢co de 2009,
demonstra que os julgadores tém consciéncia de sua responsabilidade pelos

impactos de suas decisdes?

O objetivo geral da pesquisa € identificar, no julgamento objeto de
estudo, a preocupacdo dos membros do judicidrio em evitar erros,
demonstrando terem consciéncia de sua responsabilidade pelos impactos de
suas decisdes. Para constatar que o poder judiciario, sobretudo o Supremo
Tribunal Federal, tem consciéncia de sua responsabilidade pela concretizacéo

dos direitos sociais. Condicéo de existéncia da democracia.

A midia local e a nacional atualmente acusam o Supremo de ser 0
responsavel pelo aumento da miséria entre os indios, apés a demarcacéo das
terras e saida dos fazendeiros brancos. Sabe-se que a época foram feitos
levantamentos na area, mediante solicitacdo do ministro Ayres Brito, comissdes
de técnicos visitaram o local e tiveram contato direto com a realidade dos
povos indigenas da regido da Raposa Serra do Sol. Porém, para este estudo
nao foram feitos levantamentos técnicos, mas apenas observacdes baseadas
no senso comum demonstrado em depoimentos feitos aos 6rgédos de imprensa.
Pretende-se para trabalho futuro, fazer visita & area demarcada, e ter acesso
aos documentos que serviram de base a decisdo, 0s quais encontram-se

guardados nos arquivos do Supremo Tribunal Federal.

Para responder a pergunta e alcancar o objetivo geral, define-se
como objetivos especificos: apresentar o caso objeto de estudo; identificar os
impactos causados pela decisdo decorridos quatro anos; refletir sobre a teoria
da constituicdo dirigente e a teoria constitucional —deliberativa, destacando a
atuacdo dos magistrados nas decisdes que permitem a efetivacdo dos direitos
sociais e refletir a cerca da responsabilizacdo dos magistrados em um Estado
democratico de direito. Utiliza-se de raciocinio indutivo, a partir de analise

documental do julgamento e de pesquisa bibliografica, sendo o principal
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referencial tedrico os conceitos de constituicdo dirigente e teoria constitucional

deliberativa.

2 O caso Raposa Serra do Sol

O caso Raposa Serra do Sol foi um dos mais emblematicos ja julgados
pelo Supremo Tribunal Federal Brasileiro. Deu-se decisdo a um conflito que ja

perdurara por mais de trinta anos.

Tudo comecou em 1993%, quando a FUNAI (Fundacdo Nacional do
indio) pediu ao Ministério da Justica que reconhecesse uma éarea de 1,67
milhdes de hectares continuos da Terra indigena Raposa Serra do Sol, no
Estado de Roraima. Fernando Henrique Cardoso, entdo presidente da
Republica, assinou o Decreto n. 1775/96 abrindo o contraditério no processo de
reconhecimento das terras. Logo surgiram cerca de quarenta contestacOes
administrativas, cujo provimento foi negado pelo entdo ministro da justica
Nelson Jobin, que prop6s que o reconhecimento contemplasse cinco partes
distintas. Dois anos depois Renan Calheiros, como chefe do Ministério da
Justica, assinou portaria declarando a regido da Raposa Serra do Sol posse

permanente dos povos indigenas em area continua.

Diante desta situacdo o governo do Estado de Roraima impetrou
mandado de seguranca, pedindo a anulacédo da referida portaria. Pedido que
foi negado em 2002 pelo Superior Tribunal de Justica. Em 2005 o presidente
Luis Inacio Lula da Silva assinou Decreto determinando a homologacédo da
demarcacao da Terra Indigena raposa Serra do Sol e estabeleceu a regido do
Parque ambiental do Monte Roraima a um regime juridico de dupla afetacao na
medida em que é unidade de conservacdo, mas também deve servir &

realizagdo dos direitos constitucionais dos indios.

%2 Fatos histéricos disponiveis em: htt://www.socioambiental.org/inst/esp/raposa/. Acesso em 24
de agosto de 2013.
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Continuaram os conflitos, culminando ainda em 2005, com o
ajuizamento da Peticao n° 3388/RR, pelo senhor Augusto Affonso Botelho Neto
em face da Unido, impugnando o modelo de demarcagdo continua da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol e requerendo a suspenséo liminar dos efeitos da
portaria 534 de 2005 e do decreto homologatério assinado pelo presidente

Lula, com sua posterior declaracéo de nulidade.

Diante da grande extensdo da area e de seu alto valor econémico, aliada
a visibilidade da acéo popular proposta, o caso tornou-se histérico. Ainda mais
guando os ministros manifestaram a vontade de que esta deciséo fixasse uma
orientacdo valida para todos os demais casos envolvendo demarcacdo de
terras indigenas. Com esta pretensdo os magistrados deixaram claro que iriam
além do caso sob julgamento, construindo uma decisdo que fosse aplicada a

outros casos de conflitos demarcatorios.

A partir da apreciacdo deste caso pude perceber que os
argumentos deduzidos pelas partes sdo também extensiveis e
aplicaveis a outros conflitos que envolvem terras indigenas. A
decisdo adotada neste caso certamente vai consolidar o
entendimento da Suprema Corte sobre o procedimento
demarcatdrio com repercussdo também para o futuro. Dai a
necessidade do dispositivo explicar a natureza do usufruto
constitucional e seu alcance. (STF, Pet. 3388/RR, trecho do
voto do min. Menezes Direito).

Assim, o Supremo extrapolou os limites da acdo popular para contribuir
com casos similares. Por decisdo da maioria, foram acrescentadas dezenove
clausulas condicionantes dos interesses dos indigenas aos interesses publicos,
determinando com clareza o que pode e 0 que néo pode limitar o direito ao
usufruto dos indios, conciliando os interesses aparentemente em conflito. O
ministro Joaquim Barbosa considerou que tal estabelecimento de clausulas,
tornaria a decisdo extra petita, embora se permitissem até mesmo nova
sustentacdo oral pelas partes. Contudo este argumento foi rebatido pelo
ministro Ayres Brito, relator do caso. Brito considerou que nao havia julgamento

extra petita.
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[..] as propostas de voto do Ministro Menezes Direito
operacionalizam a nossa decisdo e resolvem problemas em
concreto. Mas o central permaneceu intocado. [...] com essa
técnica criativa, inteligente, de condicionar a execucdo de
nosso julgado a algumas providéncias, entendo que essa
proposta atua no campo da operacionalizacdo do nosso
decisorio. (Brasil, STF, Pet. 3388/RR, trecho do voto do min
Carlos Ayres Brito).

Com este argumento o relator convence a maioria dos magistrados que
negam nova sustentacao oral, sob insistentes protestos do ministro vencido. E
com nitida ampliagdo dos limites constitucionais da acao popular, que ndo
compreende a fixacdo de uma orientagcdo que vincule outros casos que nao

aguele que foi apreciado.

Consiste a agdo popular em instituto processual civil, outorgado
a qualquer cidaddao como garantia politico-constitucional (ou
remédio constitucional), para a defesa do interesse da
coletividade, mediante a provocacdo do controle jurisdicional
corretivo de atos lesivos ao patrimbnio publico, da moralidade
administrativa do meio ambiente e do patriménio histérico e
cultural. (SILVA, 2009, p. 464).

Uma decisdo em acédo popular ndo compreende a fixacao de orientacdes
com vinculacdo a outros casos, mesmo assim esta foi a op¢do da maioria do
colegiado. Nesta acdo foram admitidos assistentes que acompanharam o
processo e inclusive tiveram direito a sustentacdo oral. Ao final foram
confirmadas a portaria do ministro da justica e o decreto presidencial,
determinada a saida dos ndo indios, para dar vitéria & minoria como expressao
de constitucionalismo fraternal e finalmente fixadas dezenove salvaguardas
gue deverdo nortear todos 0s novos processos de demarcacdo. Sendo a acao

julgada parcialmente procedente.

RESUMO DA EMENTA: ACAO POPULAR. DEMARCAGCAO DA
TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL. INEXISTENCIA
DE VICIOS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO-
DEMARCATORIO. OBSERVANCIA DOS ARTS. 231 E 232 DA
CONSTITUICAO FEDERAL, BEM COMO DA LEI N° 6.001/73
E SEUS DECRETOS REGULAMENTARES.
CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE DA PORTARIA N°
534/2005, DO MINISTRO DA JUSTICA, ASSIM COMO DO
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DECRETO PRESIDENCIAL HOMOLOGATORIO.
RECONHECIMENTO DA CONDICAO INDIGENA DA AREA
DEMARCADA, EM SUA TOTALIDADE. MODELO CONTINUO
DE DEMARCAGAO. CONSTITUCIONALIDADE. REVELACAO
DO REGIME CONSTITUCIONAL DE DEMARCACAO DAS
TERRAS INDIGENAS. A CONSTITUICAO FEDERAL COMO
ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. A
DEMARCAGAO DAS TERRAS INDIGENAS COMO CAPITULO
AVANCADO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL.
INCLUSAO COMUNITARIA PELA VIA DA IDENTIDADE
ETNICA. VOTO DO RELATOR QUE FAZ AGREGAR AOS
RESPECTIVOS FUNDAMENTOS SALVAGUARDAS
INSTITUCIONAIS ~ DITADAS  PELA  SUPERLATIVA
IMPORTANCIA  HISTORICO-CULTURAL DA  CAUSA.
SALVAGUARDAS AMPLIADAS A PARTIR DE VOTO-VISTA
DO MINISTRO MENEZES DIREITO E DESLOCADAS PARA A
PARTE DISPOSITIVA DA DECISAO. ACAO NAO
CONHECIDA EM PARTE. (Brasil, STF, Pet. 3388/RR)

Até chegar-se a esta ementa, houve um longo caminho percorrido, na
data do julgamento o processo ja tinha 51 (cinquenta e um) volumes. Com a
inicial foram juntados pelo autor, relatorio pericial e relatério parcial da
comissao externa do senado federal. A acdo foi contestada, com o devido
respeito ao contraditério e a ampla defesa. Em sua contestacdo a Unido fez
levantamento histérico da ocupacdo indigena, paralelamente a evolucdo
legislativa sobre o assunto. As partes ndo pugnaram por novas provas e
somente a Unido apresentou razdes finais. Foi ouvida a Procuradoria Geral da
Republica com parecer pela improcedéncia da acdo. A FUNAI ingressou no
processo apds encerrada a instrugdo, como parte juridicamente interessada,
juntando documentos e pedindo a improcedéncia do pedido inicial. Dois dias
depois foi a vez do Estado de Roraima, ingressar como litisconsércio
necessario, na condicdo de autor, reforcando com documentos histéricos as
nulidades que julgava ter no processo demarcatério desde o inicio e

acrescentando novos pedidos.

ApoOs todos estes atos, foi dado vista as partes originarias no processo.

E também ao Ministério Publico. O plenario do tribunal decidiu quem teria
direito a sustentacéo oral.
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O relator, que teve seu voto acompanhado pela maioria dos ministros,
deixou claro que ndo encontrou consenso na analise de relatos dos cientistas
politicos, antropélogos, sociélogos, ministros de Estado, pessoas federadas,
ONG’s € igrejas, por isto fundamentou seu voto da forma mais objetiva possivel

nos dezoito dispositivos constitucionais que tratam sobre os indios no Brasil.

3 Impactos causados pela decisdo decorridos quatro
anos

A decisao proferida na Peticdo 3388 em 19 de marco de 2009 respeitou
as areas do Pelotdo especial de Fronteiras, os nucleos urbanos de dois
municipios, 0s equipamentos e instalacbes publicos federais e estaduais
atualmente existentes, as linhas de transmissao de energia elétrica e os leitos
das rodovias federais e estaduais. O tribunal cuidou de observar os ditames
constitucionais quanto a nulidade processuais e aceitacdo de representantes
das comunidades indigenas, como assistentes simples. Foram considerados 0s
direitos constitucionais dos povos indigenas, com preservacéao da identidade de
cada etnia quanto sua abertura para um relacionamento de mutuo proveito com
outras etnias indigenas e grupamentos de ndo indios. Determinou que a
atuacdo dos Estados e Municipios em terras ja demarcadas se dardo sob a
lideranca da Unido e sob tutela do Ministério Publico. Manteve-se a
denominacédo terras indigenas, para reforcar a sua pertenca ao territrio
nacional. Os artigos 231% e 232% da Constituicdo da Republica sdo de
finalidade nitidamente fraternal e solidaria, buscando a igualdade civil-moral de
minorias, com vistas a integracdo comunitaria, a se viabilizar através de
mecanismos oficiais de acdes afirmativas. Foi assegurado aos indios um

espaco fundiario que Ihes assegura subsisténcia e condi¢bes de preservar sua

% Art. 231 da CF de 1988. Sio reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes,
linguas, crencas e tradi¢cdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

% Art. 232 da CF de 1988. Os indios, suas comunidades e organizagdes sao partes legitimas
para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Piblico
em todos os atos do processo.

113



r
illl] % |nstituto Brasiliense de Direito Piblico

3 Escola de Direito de Brasilia

identidade somatica, linguistica e cultural. Os direitos dos indios foram
reconhecidos e ndo outorgados, sendo o ato de demarcacdo de natureza

declaratdria e ndo constitutiva.

O reconhecimento de direitos € fundamental, sobretudo em um Estado
de Direito. Segundo Maus (2010) em suas origens o Estado de Direito ndo
tinha como objetivo a moderacdo do poder estatal, mas a sua legalizac&o.
Objetivando fundamentar sua legitimacdo nao em finalidades estatais
metafisicas, mas na necessidade dos individuos. O Estado de Direito
transformou-se em um Estado Constitucional Democratico de Direito, e neste
modelo para que o poder estatal seja legitimo, os direitos garantidos na
Constituicdo devem ser efetivados. Em outras palavras, em um Estado
Constitucional Democratico de Direitos os direitos devem ser garantidos a

todos, inclusive as minorias.

Sabe-se que os indios representam pequena parcela da populacéo
brasileira e tém sofrido intenso processo de aculturagdo, mas permanecem
indios para fins da protecdo constitucional. Ao proferir a decisdo sob estudo,
buscou-se garantir direitos sociais a esta minoria. O relator Ministro Ayres Brito,
ressaltou a harmonia entre o indio e a terra, garantiu-lhe ampla protecdo e
apoio dos Municipios, Estados Federados e Uniéo.

Porém passados quatro anos ap6s a decisdo, a situacdo dos indios
demonstra que os seus impactos sofreram um grande desvio entre 0 posto e o
efetivamente realizado. Segundo Azevedo (2011) muitos indios ja
abandonaram a reserva. Quatro anos apés o Supremo Tribunal Federal
determinar que a area de Raposa Serra do Sol era uma reserva indigena e que
0os brancos teriam de ir embora, a energia elétrica finalmente chegou ao
barraco de madeira de dois quartos do lider da etnia macuxi Avelino Pereira.
Ele mora com a mulher, filha e neta la. Mas seu barraco, contudo, esta a cerca
de 180 km da comunidade da Raposa Serra do Sol em que residiu boa parte
de sua vida. Hoje Pereira vive em Nova Esperanca, uma invasao na periferia

da capital de Roraima, Boa Vista, situacao que ilustra o que ocorreu com parte
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da comunidade indigena apds a demarcacdo. No municipio de Canta a 38 km
de Boa Vista, outro lider indigena, Silvio da Silva, faz coro e fala sobre uma
“‘maldicdo da Raposa”. “Hoje temos varios indigenas ‘saidos’ [da reserva] para
procurar melhora de vida”, diz Silva, ex-presidente da Sociedade de Defesa

dos indios Unidos do Norte de Roraima.

Entre os principais alvos das queixas estd4 a propria Funai (Fundacgéo
Nacional do indio). “Eles querem que o indio volte a viver no passado, como
viveram 0s nossos, que tinham raiz e usavam capemba de buritis [adereco] no
pé, a bunda aparecendo. Hoje ndo, nao quero fazer isso.” Com a chegada da
noite em Boa Vista, surge outra face da busca por sobrevivéncia de indigenas
nas periferias: a prostituicdo. No bairro Asa Branca, algumas mulheres
conversam com vestidos curtos e maquiagens carregadas, vozes abafadas
pela musica alta do grupo Calcinha Preta. A Funai ndo se pronunciou sobre a
situacao da reserva. Os produtores rurais, por sua vez, migraram para outros
Estados e para a Guiana. Dono de duas fazendas na area, Paulo Cesar
Quartiero (DEM-RR), hoje tem fazenda na ilha de Marajo, no Para. O deputado,
gue chegou a ser preso durante o processo de retirada de produtores, faz parte
da Comisséao de Integracdo Nacional da Camara que se reuniu em Boa Vista
com agricultores e indios para discutir a situacdo da regido. Pequenos
produtores também vivem dificuldades. “O governo prometeu que ia dar uma
casa, um poco artesiano e nao deu nada”, diz Wilson Alves Galego, 72. Pois
é... O fatal aconteceu. As ONGs que lutaram para expulsar os arrozeiros néao
estdo nem ai; a Fundacédo Ford, que as financia, ndo esta nem ai; a Funai ndo
esta nem ai; Ayres Britto ndo estd nem ai; o STF ndo esta nem ai. (Azevedo,
2011).

Raposa Serra do Sol — Os miseraveis que o STF criou com a

antropologia poética de Ayres Britto. Nao foi falta de aviso!
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Fonte: htt://www.veja.abril.com.br/blog/Reinaldo/tag/raposaserradosol.

Acesso em 24 de agosto de 2013.

Azevedo (2011) chega a afirmar que este foi o resultado que quis o
ministro Ayres Britto, que contou com 0 apoio da maioria do Supremo. Seu
relatorio exaltando a harmonia entre o indio e a terra € um primor da
antropologia... poética (integra aqui). Eu o ridicularizei duramente aqui,
chamando a atencédo dos senhores ministros para o fato de que aqueles indios
ja eram aculturados. Sem a economia capitalista que ja havia se instalado 14, a
miséria seria certa. Foi inutil. Ayres Britto tinha um modelo de indio na cabeca e
o impds legalmente. N&o custa lembrar que os agricultores ocupavam MENOS
DE 1% DA RESERVA, mas empregavam farta mao-de-obra indigena. Hoje,
13% do territério nacional € composto de reservas indigenas, onde vivem 750
mil indios. De novo: 13% do territério abriga 0,41% da populag&o!!! Fossem
eles autbnomos, numa economia auto-sustentavel, va la... Mas nao!
Dependem da Funai — além de se dedicar ao desmatamento e ao garimpo
ilegais. Mas volto a Raposa Serra do Sol. A Fundacgéo Ford, que financiava um
grupo de indios que queria a expulsédo dos brancos, ganhou.

7

A indignacdo de Azevedo (2011) certamente é a indignacdo de
muitos brasileiros. Porém, seria possivel que o Supremo Tribunal Federal
decidisse de modo diferente? Ali cabia pronunciar-se sobre a

constitucionalidade ou ndo de um Decreto presidencial. Ao proferir tal
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julgamento poderia prever os reais impactos desta decisdo? Estas indagacdes
conduzem este estudo a problematica que da suporte a presente reflexdo, ou
seja, Em que medida a deciséo proferida na acao civil Pet 3388/RR, em 19 de
marco de 2009, demonstra que os julgadores tém consciéncia de sua

responsabilidade pelos impactos de suas decisfes?

Certo € que em um Estado Constitucional de Direito a tarefa do
julgador acaba produzindo resultados que afetam direitamente a vida dos
jurisdicionados. Neste modelo a jurisdicdo constitucional cresce a cada dia e o
magistrado torna-se a esperanca das minorias de ver seus direitos

constitucionais efetivados. O juiz torna-se o guardido das promessas.

4 A atuacdo dos magistrados sob a teoria da constituicao
dirigente e sua passagem para a teoria constitucional
deliberativa

No estado democratico constitucional, o poder emana do povo, que
escolhe seus representantes e vota as leis que julga necessarias para garantir
a ordem e o progresso da sociedade. Estabelecem uma constituicdo que seré a
lei maior, que organiza o Estado, escolhe os direitos fundamentais a serem
garantidos e norteia a elaboracdo das outras leis. E o império da Lei. Império
este definido na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo%. Neste
modelo o juiz serd mero aplicador da lei, sem qualquer poder criativo, como

nos ensina a professora Monica Sifuentes: sera mero burocrata.

A funcdo do juiz, nesse modelo, é praticamente a de um
burocrata, administrador da justica definida por outro intérprete,
mera “voz ou boca” do direito feito pelo legislador, na imagem
monstesquiana e ao tipico estilo napolebnico. Dessa imagem
saird o paradigma europeu-continental do juiz-burocrata, ou
profissional. (SIFUENTES, 2005, p. 42-43).

% Art 5° da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao:
“Tudo aquilo que ndo é proibido pela lei ndo pode ser impedido, e ninguém pode ser
constrangido a fazer o que ela nao ordena.”
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Vale ressaltar que na Franca a chave das instituices judiciarias estéo
nas maos dos politicos, em razdo de ndo ser o judiciario um poder distinto, mas
sim mera autoridade. Desta forma, a atuacao do juiz se limita @ mera aplicacao
da lei aos casos concretos. Limitando suas decisfes ao que a lei estabelece,
sem quaisquer influéncias principiolégicas ou juizos valorativos. Esta
obediéncia a lei é o resultado da aplicacdo do principio norteador de
supremacia do poder do povo, representados por seus eleitos, em outras
palavras, é a vontade da maioria que deve prevalecer sobre a vontade da

minoria representada pelo cidadado que busca a tutela jurisdicional.

Contudo, mesmo na Franca, o papel do juiz tem sofrido grandes
mudancas. Garapon (2001) relata que o juiz tem sido cada vez mais procurado
para resolver questdes sociais e politicas, para se manifestar em inameros
setores da vida social, atuando como arbitro, jurista, conciliador e pacificador
das relagfes sociais. Esta demanda por justica parece ser universal; em todo o
mundo os cidadados tém procurado no juiz um recurso contra a implosdo das
sociedades democraticas que ndo conseguem administrar a complexidade

gerada por elas mesmas.

Quanto mais a democracia - sob sua dupla forma de
organizacao politica e social — se emancipa, mais ela procura
na justica uma espécie de salvaguarda, o que traduz a
profunda unidade no fenémeno do aumento de poder da
justica. A salvaguarda — tal como a informética — € vinculada a
fragilidade e & memdria. O destino das sociedades é esquecer
suas tradicOes, refutar suas herancas para reinventar seu
destino, mas poder-se-ia viver sem meméria? O juiz passa a
ser o ultimo guardido de promessas tanto para o sujeito como
para a comunidade politica. Por ndo conservarem a memoria
viva dos valores que os formam, eles confiam a justica a
guarda de seus juramentos. (GARAPON, 2001, p. 27).

Assim, a atuacdo do juiz € decisiva para a manutencdo dos valores
escolhidos pelo povo para guiar a vida social, na garantia de que n&o perecam
quando vierem as geracdes futuras. No estado de direito o direito limita a

democracia, para poder preserva-la.
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O estado democratico de direito € uma organizacao politica onde o
poder emana do povo, que o exerce diretamente ou por representantes eleitos
periodicamente, mediante sufradgio livre, universal, direto e secreto para
governa-lo por periodos previamente definidos no texto constitucional. Este
Estado deve assegurar aos seus cidadaos o exercicio efetivo ndo somente dos
direitos civis e politicos, mas também e sobretudo, dos direitos econémicos,
sociais e culturais. Em outras palavras, € um modelo de Estado que pretende
incorporar caracteristicas do Estado liberal e do Estado social, superando
dialeticamente estes dois modelos, ndo os renegando mais sim incorporando
aspectos de cada um. Dele derivam os principios separacao dos poderes, do
pluralismo politico, da isonomia, da legalidade e até mesmo da dignidade da
pessoa humana. (MENDES, et al, 2008).

A Constituicdo brasileira de 1988 instituiu ndo apenas um Estado
Democratico e constitucional, mas um Estado Democratico de Direito. A
existéncia harmoniosa destas duas concepc¢bes politicas ndo se da sem
ambiglidades; para Oscar Vilhena (1999) esta tem sido a principal meta do
constitucionalismo moderno e contemporaneo. A tensdo € constante entre os
instrumentos democraticos e a necessidade de protecdo dos direitos das
minorias. E quanto maior for o nUmero de principios e direitos inseridos na

Constituicdo, mais amplas seréo as atribuicbes de um Tribunal Constitucional.

O rol de direitos e principios constitucionais colocados a salvo das
decisGes majoritarias, permeia todo o texto constitucional. O que conduz a um
Tribunal Constitucional muito atuante na vida dos cidadaos, cujas decisdes
envolvem questdes controversas, morais e valorativas, de grande repercussao

politica na sociedade.

O juiz deste século XXI, ndo é como aquele juiz que emergiu da
Revolucdo Francesa, ndo € um juiz desconectado das complexas questbes
sociais, ndo é mero aplicador de uma lei que expressa a vontade da maioria
popular. O juiz que advém da Revolugdo Americana, € um juiz ativo, fortalecido

com o poder ndo s6 de examinar a constitucionalidade das leis, recusar a
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cumprir as leis contrarias a constituicdo, como também capaz de criar
positivamente o direito, pela forca dos precedentes judiciais (SIFUENTES,

2005). Esta transformacdo é resultado da transformacdo da propria

democracia.

O Brasil, com sua caracteristica pluralista, adota caracteristicas dos dois

modelos.

O Brasil, ao contrario, aproximar-se-4 do sistema inglés de
controle da Administracdo e conferirA maiores poderes de
injuncdo aos seus juizes, mantendo, no entanto, o mesmo
paradigma do juiz burocrata ou funcionarios, como o0s
franceses (SIFUENTES, 2005, p. 56).

Assim, oscila-se entre o paradigma legalista e ao paradigma ativista,
0 que certamente conduz a questdes intrincadas. O desafio é manter o dialogo
entre os dois sistemas sem ameacar os valores democraticos e inserir no jogo
democratico um novo vocabulario: imparcialidade, processo, transparéncia e
neutralidade. Tarefa que demanda maturidade do magistrado, que ndo ocupa
cargo eletivo, e nitidez de sua postura de defensor de um Estado Constitucional
Democratico de Direito. Canotilho (2006) ensina que independente do tipo de
Estado; o novo constitucionalismo, para contribuir com a formacdo de um
Estado capaz de assegurar os enquadramentos politicos e institucionais para a
prossecucdo do desenvolvimento sustentavel e equitativo, devera somar aos
principios tradicionais do Estado: protecdo de seguranca e da confianca

juridicas; principio da proporcionalidade e do acesso ao direito.

Novos principios, como: o principio da transparéncia dos trabalhos das
instituicBes, dos 6rgdos e dos mecanismos do estado; principio da coeréncia
entre as diferentes politicas e acbes que um Estado promove no ambito
politico, econbmico, social, cultural, ambiental e internacional; principio da
abertura especialmente vocacionado para a busca de solugbes mdltiplas de
governo; principio da eficacia das a¢fes politicas e finalmente, o principio da

democracia participativa. Estes novos principios devem ser acrescentados,
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segundo o paradigma da geologia, formando uma nova camada no direito

constitucional.

Certamente em um Estado norteado por todos estes principios, o
homem comum deixara de ser apenas sudito, para ser realmente um cidadao
comprometido com o direito e com a democracia. Ademais, a tarefa de
defender os direitos constitucionais ndo € tarefa apenas dos magistrados, mas
de toda a sociedade brasileira.

Canotilho (1997) identifica o0s puros democratas e 0S puros
constitucionalistas, mas ressalta que o constitucionalista pode ser democrata e
o democrata pode ser constitucionalista. O constitucionalismo considera
fundamental o processo democratico e a teoria democratica reconhece a
importancia dos direitos individuais garantidos na Constituicdo. A diferenca esta
apenas na forma de proteger estes direitos e 0s bens constitucionais a eles

inerentes.

Os democratas puros acreditam na primazia do autogoverno
democratico e no processo politico democratico como a forma
de assegurar a protecéo das liberdades e direitos das pessoas.
Os constitucionalistas tomam o processo politico como base
das politicas publicas em relacao aos direitos, mas 0 processo
politico ndo é suficiente para se avalizar a justeza dessas
politicas. (CANOTILHO, 1997, p. 1388).

Em outras palavras, para os democratas protege-se os direitos,
protegendo-se a democracia, para 0sS constitucionalistas, protege-se a
democracia, protegendo-se os direitos individuais. O estado democratico de
direito tem o objetivo de atuar como um estado dirigido pelos representantes da
vontade geral, mas com garantia dos direitos das minorias. No Estado
brasileiro ndo € diferente, busca-se garantir os direitos individuais, mas dentro
dos limites estabelecidos pela vontade geral estabelecida no ordenamento

juridico nacional.

Ao enfrentar esta questdo Neto (2006) destaca dois modelos de teoria

constitucional: a teoria da constituicdo dirigente e a teoria da constituicdo
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democratico-delibertativa. Para a primeira os direitos sociais previstos na
Constituicdo sao o objetivo da democracia. Esta teoria legitima o dirigismo
constitucional. Ja para a segunda, os direitos sociais sdo condicdo de
possibilidade de um Estado democratico. Identifica-se com a teoria democratica
da constituicdo. Porém as democracias contemporaneas caracterizam-se pelo
desinteresse pela politica; pela grande influéncia do poder econdmico sobre os
processos eleitorais; pela manipulagdo da opinido publica pelos meios de
comunicacao, pela corrupcdo generalizada e infidelidade dos governos. Além
disto, o povo ndo tem maturidade democratica, o que viabiliza a formacao de
um cenério onde o judiciario tem sido um pai ou coronel em defesa da

Constituicdo, da democracia e dos direitos sociais.

Segundo Canotilho (1997) as constituicbes servem para estabelecer
mecanismos constitucionais com o objetivo de assegurar a subsisténcia do
compromisso-consenso constitucional evitando conflitos. As sociedades
autovinculam-se através da Constituicdo para resolver os problemas advindos
da racionalidade imperfeita e dos desvios das suas vontades. Também pode
haver uma autovinculacdo positiva; em outras palavras, as constituicdes criam
condicdes institucionais adequadas a auto-realizacdo e auto-aperfeicoamento
da sociedade. As regras e principios constitucionais servirdo para legitimar a
formacao e educacao das proprias preferéncias individuais e das geracfes que
viréo.

A Constituicdo possui uma pretensdo de eficacia e torna-la efetiva é
tarefa de todas as institui¢cdes, particularmente do judiciario, que através de sua
Corte constitucional assume esta tarefa com maior clareza, ao adotar posturas
de interpretacdo ativas do texto constitucional em suas decisdes, procurando
garantir a concretizacdo de direitos dos seus jurisdicionados. Deixa de ser
mero legislador negativo e assume nova postura de perfil criativo na defesa dos
direitos constitucionais. Fato que tem provocado caloroso debate em razao do

principio constitucional da separacdo dos poderes.

Nesse quadro de mudanca do papel dos juizes, como se
conceberia a funcéo jurisdicional, tradicionalmente deferida ao
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Poder Judiciario? A interpretacado do direito feita pelos juizes
em suas decisdes e sentencas equiparar-se-ia a atividade
criativa do direito, desenvolvida pelo legislador? Se isso é
verdade, em que entdo elas se diferenciam? Estaria o Poder
Judiciario, ao contréario, invadindo as fun¢des dos dois outros?
(SIFUENTES, 2005, p. 75).

No Brasil, sob o império da Constituicdo de 1988, o defensor da
Constituicdo é o Judiciario, sob o comando do Supremo Tribunal Federal.”® O
constituinte parece ter desconfiado do legislador ordinario, buscando limitar e
controlar sua atuagédo, estabelecendo mecanismos como as Acles de
inconstitucionalidade e os Mandados de injuncédo. Quando o cidadao faz esta
descoberta surge o fendbmeno chamado judicializagdo da politica. “Tem-se,
assim, uma judicializacéo da politica cuja origem esta na descoberta, por parte
da sociedade civil, da obra do legislador constituinte de 1988, e ndo nos
aparelhos institucionais do Poder Judiciario” (VIANA, 1999, p. 43).

Ademais, este € um fendbmeno que vem marcando este inicio de século
XXI em todas as democracias ocidentais. Em outras palavras, a busca pela
igualdade material contribui para uma transferéncia de poderes do legislativo
para o judiciario, o que pode evidenciar um interesse politico das cortes
constitucionais. A judicializacdo de questbes polémicas pode reduzir o custo
eleitoral de sua resolucao legislativa, evitando a discussao aberta de questdes
dificeis pela sociedade. O que denota uma deficiéncia da concretizacao

democrética.

Somente em um contexto de igualdade material razoavel é possivel uma
interacdo dialdégica e cooperativa entre os diversos atores gue assumem
posicbes no processo politico-democratico. Quando falha a deliberacao
majoritaria na efetivacdo de direitos fundamentais justica-se o controle de tais
decisbes pelo Judiciario. “Como se observa a conexao entre democracia e

igualdade material € bastante frequente. Existe, no entanto, um aspecto em

% Art. 102 da Constituicéo de 1988
Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-
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que as diversas concepcbes se dividem: a igualdade material deve ser
entendida como objetivo ou como condigdo da democracia?” (NETO, 2006, p.
07).

Em certos casos levados ao judiciario € extremamente complicado
cumprir a tarefa de decidir, mesmo que seja para garantir direitos sociais,

objetivando maior igualdade material.

Como neste caso sob estudo, 0os magistrados em maioria quase
absoluta determinaram a expulsdo dos néo indios da area da Raposa Serra do
Sol. Agora passados quatro anos da decisdo os indios estdo em situacao
material ainda pior do que antes da demarcacgéo de suas terras. Os ministros
sdo acusados pela populagdo de terem sucumbido aos encantos poéticos e
utopicos da fundamentacéo feita pelo ministro Ayres Brito, relator do caso; que
proferiu voto cheio de inspiragcdes humanisticas e antropoldgicas, porém sem
levar em conta importantes aspectos econdmicos locais. Os impactos da
decisdo parecem demonstrar que falharam o executivo, o legislativo e por
altimo, falhou o judiciario. Culminado com o descontentamento dos principais

interessados na decisao.

4 Responsabilizacéo dos julgadores

Ao judiciario cabe a prerrogativa de decidir. Ao Supremo incumbe a
tarefa de decidir em ultima instancia. Cabe-lhe acertar ou errar por derradeiro.
A realidade tem demonstrado que o campo ocupado pelo legislativo e
executivo tem sido reduzido e em sentido contrario tem se alargado o campo
ocupado pelo judiciario. Ou seja, o enfraguecimento do legislativo e do
executivo tem levado a uma supervalorizacdo do judiciario. O enfraquecimento
de um poder conduz ao enfraquecimento do outro. Para limitar um poder é
importante o fortalecimento do outro. Certamente encontra-se nesta
constatacdo a solucdo para o impasse de legitimacdo do poder, que parece
apontar para o dialogo institucional entre os trés poderes do Estado.
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Enquanto ndo se atinge a maturidade institucional necessaria para
ocorréncia deste didlogo, o campo juridico alargado, busca proteger-se e
legitimar-se. O arbitrio dos julgadores é limitado pela necessidade de
fundamentacdo das decisbes, pela realizacdo de audiéncias publicas,

admisséo de amicus curiae e responsabilizacdo dos magistrados por seus atos.

Com a ampliagdo da atuacdo, criticas ja tem sido feitas ao poder
judiciario, que ndo esta imune as mazelas da corrup¢ado e praticas contrarias
aos interesses publicos. Isto faz surgir no povo a desconfianca e inseguranca
perante o seu ultimo reflgio. Algumas decisGes ndo conseguem resolver os
conflitos; tentam reduzir a desigualdade material, mas seus impactos acabam
acarretando retrocesso e nédo avanco social. Talvez o formalismo, isolamento
social e formacao excessivamente dogmatica dos magistrados os distanciem
da realidade. Tudo isto corroborado pelo corporativismo que evita

responsabiliza¢des por seus erros, afastam o cidad&o de seu ultimo guardi&o.

A credibilidade do judiciario junto aos jurisdicionados depende do
aprimoramento do exercicio da funcdo judicante. O que somente pode ser
concretizado com o emprego de discursos de fundamentacdo de decisdes
atreladas a técnica, subsidiadas por informacdes encontradas também em
outros campos sociais, materializadas sob forte componente ético e sujeitas a
apuracéao de responsabilidades.

I°” sob este

A responsabilidade dos magistrados tem previsdo pena
aspecto os juizes respondem como qualquer servidor publico. As atividades
jurisdicionais no processo civil estdo reguladas no cédigo de processo civil®®,
que impde penas de perdas e danos ao juiz que agir com dolo ou fraude. A lei

Organica da Magistratura® regulamenta a punicdo de possiveis condutas

% Artigo 630 do CPP: O tribunal, se o interessado requerer, podera reconhecer o direito a uma
L%Sta indenizacao pelos prejuizos sofridos.

Art 133 do CPC: Respondera por perdas e danos o juiz, quando:
| — no exercicio de suas funcdes, proceder com dolo ou fraude;
II- recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio, ou a
requerimento da parte.
% Lei n. 4.898/65: Lei orgénica da Magistratura.
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incompativeis com o exercicio da funcdo e comportamentos faltosos dos juizes.

E finalmente a Constituicdo Federal de 1988'%

que nado dispde sobre a
possibilidade de punir os juizes por erro no exercicio do seu oficio, mas dispde
sobre a responsabilidade objetiva do Estado, com posterior acdo regressiva

contra o juiz, em casos em que agir culposa ou dolosamente.

Em um Estado democratico de direito, o juiz ndo impde sua deciséo. Ele
decide e justifica, fundamenta; faz uso da palavra para justificar seu
convencimento. Atua livremente, mas com responsabilidade, o que significa
que tem compromisso em prestar contas por seus atos praticados. Esta
responsabilidade, quando de fato exercida, limita seu poder. Ressalta Arruda
(1997, p. 166) que “responsavel é o individuo que tendo um determinado dever
juridico, ndo o cumpre em plenitude, o que implica tanto o ndo fazer como o
fazer de forma defeituosa”. Os membros do judiciario tém prerrogativas
importantes, como a independéncia para o livre exercicio de sua funcao
judicante, mas nao estao livres para usa-la para o retrocesso das conquistas

sociais.

Parece razoavel pensar que o principio da independéncia é
uma garantia politica dada ao Judiciario para o beneficio da
sociedade, e ndo para o beneficio dos seus membros ou dos
grupos que esses representem. (ROSA, 1997, p. 267)

O Estado democratico de direito impde que todos cumpram seus

deveres sob a regéncia dos principios constitucionais que lhe sao inerentes,
sobretudo os principios democraticos que permitem o funcionamento das
instituices. O poder de julgar encontra-se vinculado a responsabilidade de
contribuir para efetivacdo das promessas constitucionais em beneficio da
sociedade e concretizacdo dos preceitos contidos no ordenamento. Assim,
pode-se afirmar que a reducdo das desigualdades materiais é fundamental
para a concretizacdo deste Estado. E norteara as decisdes dos magistrados

em todas as instancias judiciarias.

190 Art 37, paragrafo 6° da CF: As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado

prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos caos de dolo
ou culpa.
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Em regra o magistrado ndo serd pessoalmente responsabilizado por
seus erros, decorréncia da responsabilizacdo objetiva do Estado. Parece que
estes estdo acima dos jurisdicionados e nunca poderdo responder por seus

erros.

Por outro lado, os juizes, colocados dentro de uma redoma,
sdo considerados, pela maior parte da doutrina e da
jurisprudéncia, imunes a responsabilidade por seus atos e
omissOes, protegidos pelo manto da coisa julgada e sob a
muralha da soberania estatal e da independéncia. A esse fim,
defende-se a responsabilidade disciplinar e penal, nos casos
tipicos, e a civil, somente em situacdes excepcionais,
verdadeiras patologias judiciarias. (LASPRO, 2000, p. 18).

Vale destacar que em um Estado democratico de direito; a lei e todo o
ordenamento deve ser obedecido por todos: suditos e soberanos.
Jurisdicionados e magistrados. Sob pena de tornar-se a ConstituicAo mera
bandeira simbdlica, que ostenta direitos fraternais e cheios de boas intencdes

sociais. Porém, servem apenas para simbolizar um Estado que n&o existe®’.

Laspro (2000) defende a responsabilizacdo dos juizes como todo
profissional, que deve desempenhar sua fungéo com zelo e eficiéncia. Inclusive
se sua decisdo causar dano patrimonial a parte, uma vez comprovado 0 erro,
devera o magistrado indenizar, reparando o dano causado. A responsabilidade
civil consiste em ensejar o dever de ressarcir o jurisdicionado pelos prejuizos
causados pela acdo ou omisséo ilicitas, ou indenizar, no caso de atividades
licitas, a mesma se apresenta sob diversas formas: a) responsabilidade
exclusiva do Juiz; b) responsabilidade do Estado com possibilidade de
exercicio do direito de regresso; c) responsabilidade concorrente do Estado e

do Juiz.

Na primeira espécie apenas o juiz respondera pelo dano que der causa.
Nos sistemas que permitem somente este modelo, sdo reduzidas as hipoteses

de cabimento e a possibilidade de efetiva recomposicdo do patrimoénio. Na

190 para aprofundar-se nesta questdo ver: NEVES, Marcelo. A constitucionalizacéo

simbodlica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.
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segunda espécie a parte se dirige somente em face do Estado e, caso este
venha a sofrer condenacao atendidas as condi¢des peculiares, podera exercer
o direito de regresso em face do juiz causador do dano. Este parece ser o
sistema mais moderno, pois permite o efetivo ressarcimento e preserva o juiz,
com um escudo protetor. Porém pode acabar contribuindo para aumentar a
cultura da impunidade dos magistrados. Finalmente na terceira espécie, Estado
e juiz sdo solidarios na responsabilidade pelo ressarcimento dos prejuizos
causados.( LASPRO, 2000).

Nos sistemas que admitem esta forma de responsabilizacdo, cabera a
parte legitimada ingressar com a demanda em face do Estado e do Juiz,
isoladamente ou formando um litisconsoércio. A critica a este sistema consiste
em expor o juiz a demandas fundadas em mera vinganca, enquanto poderia
receber com maior certeza do Estado, que se quiser podera propor acdo de

regresso contra o juiz.

Quem causa dano deve reparar 0 prejuizo que deu causa, mesmo nhas
decisbes dos colegiados, é possivel identificar os votos. Mas permitir que
somente 0 magistrado seja acionado pode restringir sua independéncia e
limitar sua liberdade de aplicar o direito aos casos concretos. Permitir que a
parte prejudicada acione somente o Estado, que se quiser podera acionar
regressivamente o juiz, como adotado em nosso sistema, pode até gerar uma
cultura de impunidade, mas se 0s gestores agirem sob os principios da boa
governanca e nao serem submissos ao corporativismo, certamente o juiz sera
protegido para julgar com independéncia, e sera penalizado quando agir com
erro e causar prejuizo a parte. Permitir que a parte acione de forma
concorrente Estado e Juiz pode limitar a independéncia dos magistrados e criar

uma cultura de vinganca entre jurisdicionados e magistrados.

Segundo Cappelletti (1989, p. 62) o sistema adotado pelo Brasil e pela
Franca é o melhor modelo:
[...] solucdo mais avancada e sofisticada, pois conjuga e

concilia as duas finalidades vitais nesta matéria: a finalidade de
garantir a vitima remédio seguro — uma maneira, seria 0 caso
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de dizer de socializacéo, ou se prefere, de fiscalizacao, do risco
— e a finalidade-escudo, de proteger, dessa forma, o juiz contra
acdes vexatorias”.

Diante da ampliagdo do campo judicidrio neste século XXI a questdo da
responsabilizacdo dos magistrados pelos impactos de suas decisdes, é tema
gque comeca a despontar nos debates académicos e juridicos. Ademais a
atividade jurisdicional tem acarretado profundos reflexos nas relagdes
materiais, o que conduz a uma ampliacdo da responsabilidade pelo seu

exercicio.

Conclusao

A pesquisa realizada alcancou seu objetivo geral, na medida em que
permitiu uma reflexdo sobre o caso Raposa Serra do Sol. Foi identificada no
objeto sob estudo, a preocupacao do judiciario em evitar erros, demonstrando
gue o0s ministros tem consciéncia da sua responsabilidade pelos impactos de
suas decisdes, mesmo quando decidem em prol da concretizacdo de direitos
sociais de parcela minoritaria da populacdo. Esta constatacdo foi possivel
com a analise do processo, sobretudo do voto do ministro Ayres Brito, relator
do caso.

Decorridos quatro anos, a regido encontra-se em situacdo degradante e
grande parte dos indios em situacdo de miséria absoluta, pois foram deixados
a prépria sorte. Com a saida dos nao indios e a falta de politicas publicas
adequadas, ndo houve efetivo incremento na reducdo da desigualdade
material. Constatou-se que o Supremo Tribunal Federal é acusado pelos
impactos negativos da decisdo, uma vez que determinou a saida imediata dos

nao indios de toda a area demarcada.

Contudo, o estudo demonstrou que a atuacdo da corte ocorreu dentro
dos parametros legais e em absoluto respeito a Constituicdo Federal. Em todas
as fases do processo foi obedecido o devido processo legal, com garantia a

ampla defesa e contraditério pelas partes. Foram buscadas informacfes em
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outros campos sociais, através de relatorios informativos externos, analises
histéricas sobre a ocupacao dos indios e foram concedidas sustentacdes orais
de assistentes de ambas as partes.

Sob a perspectiva tedrica de que em um Estado democratico de direito,
€ funcdo do poder judiciario, contribuir com a reducdo das desigualdades
matérias para existéncia da democracia. Assim, se passados quatro anos da
decisdo, a condicdo social dos indios ndo estd melhor, ndo se pode

responsabilizar o poder judiciario.

Pretende-se em estudos futuros, analisar os documentéarios que foram
produzidos por comissdes designadas pelo ministro Ayres Brito, para fazerem
estudos da questdo no local. E também fazer levantamento sobre as condicdes
reais dos indios antes e depois da demarcacao. Isto sera feito através de
consulta aos arquivos do Supremo, da Funai e do IBGE; além de visita a regido
demarcada. Somente de posse destes dados sera possivel identificar os reais
impactos desta decisdo a sociedade local.
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O DIREITO FUNDAMENTAL, CONFORME PREVISAO
CONSTITUCIONAL, DA EXECUTABILIDADE INTERNA
DAS DECISOES JUDICIAS PROFERIDAS PELA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Flavia Martins Affonso??

RESUMO Buscara o artigo, apés realizar breve estudo de como a Jurisdicao
nacional vem incorporando as decisbes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, defender a desnecessidade de prévia legislacdo nacional interna
para fins de permitir a executoriedade da sentenca indenizatéria proferida pela
Corte contra o Estado, até em razao do bloco de constitucionalidade a que
fazem parte os tratados que cuidam dos direitos humanos, sendo que a
aceitacdo do Brasil a sua jurisdicdo se deu antes da EC/45, quando se passou
a prever o rito que os tratados de direitos humanos deveriam observar para
serem recebidos com forca de norma constitucional.

Palavras-chaves: Hierarquia dos tratados de direitos humanos. Jurisdi¢cao
interamericana. Cumprimento de suas decisdes no Brasil.

ABSTRACT After making brief study of how national jurisdiction has been
incorporating the decisions of the Inter-American Court of Human Rights, this
paper will reject the needlessness of prior domestic legislation for the purpose
of allowing the enforceability of the judgment rendered by the court. Contributed
for that we can point these causes: the block of constitutionality that are part
treaties regarding human rights and the fact that the acceptance of its
jurisdiction occurred before EC/45, when it came to predicting the rite that
human rights treaties should notice to be received with force constitutional rule.

Keywords: Hierarchy of human rights treaties. Inter-American jurisdiction.
Compliance with its decisions in Brazil.

Introducéao

A partir de um universo juridico voltado a protecdo do homem, no
sentido de preservacdo de sua dignidade, e a existéncia de normas

internacionais destinadas a protecao dos direitos humanos, as Constituicoes so

192 Mestranda no Instituto Brasiliense de Direito Publico- IDP, Curso Constituicdo e Sociedade.

Especializagdo em Processo Civil, pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico e pela
Universidade do Sul de Santa Catarina. Especializagdo em “Globalizac&o, Justica e Seguranca
Humana”, pela Escola Superior do Ministério Publico da Unido- ESMPU. Advogada da Unido.
Ex-advogada da Caixa Econémica Federal.
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podem ser concebidas em uma abordagem que aproxime o direito internacional

do direito constitucional.

O Constitucionalismo global, de uma forma sintética, procura o
alicercamento do sistema juridico-politico internacional ndo apenas no classico
paradigma das relacbes horizontais entre estados (paradigma
hobbbesiano/westfaliano, na tradicdo ocidental) mas no novo paradigma
centrado nas relagcbes entre Estado/povo (as populacbes dos proprios
estados), com tendencial elevacdo da dignidade humana a pressuposto

ineliminavel de todos os constitucionalismos.

Nesse sentido, os Estados passaram a prever inUmeros mecanismos de
garantir a observancia dos tratados humanos internacionais e a efetivagédo
desses direitos. A tendéncia contemporanea do constitucionalismo mundial se
inclina no sentido de prestigiar as normas internacionais destinadas a protecao
do ser humano. Por conseguinte, a partir desse universo juridico voltado aos
direitos e garantias fundamentais, as constituicoes ndo apenas apresentam
maiores possibilidades de concretizacdo de sua eficacia normativa, como
também somente podem ser concebidas em uma abordagem que aproxime o

direito internacional do direito constitucional.

Nesse contexto, a Constituicdo de 1988 prevé o principio da dignidade
da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, assim como paradigma de toda e qualquer acdo estatal (art. 1°, I,
CRFB/88). Por sua vez, o art. 4° da Constituicdo, no seu inciso Il, prevé que,
dentre os varios principios a reger o Brasil nas rela¢des internacionais, esta a
prevaléncia dos direitos humanos.

Prosseguindo o estudo sobre 0 nosso texto constitucional, e analisando
o preambulo da Constituicdo (sobre o qual se discute a respeito de eventual
juridicidade, o que n&o sera objeto do artigo, mas que sera tratado brevemente
a seguir, em precedente do Conselho Constitucional da Franga), vem
estabelecer o comprometimento do Estado brasileiro “na ordem interna e

internacional, com a solucao pacifica das controvérsias.”
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Ja o 82° do art. 5° da Constituicdo, ndo de menor importancia, vem
preceituar que os direitos e garantias expressos nesse documento ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte,
abrindo, por mais uma vez, espaco para a tese do bloco de constitucionalidade.

Reconhecendo, ademais, expressamente a Constituicdo brasileira a
competéncia de um tribunal internacional dos direitos humanos, o art. 7° do
ADCT preceitua que o Brasil propugnara pela formacdo de um tribunal
internacional dos direitos humanos.

Assim, diante do bloco de constitucionalidade, também seria direito
fundamental do jurisdicionado a efetivagcdo das decisbes dos Tribunais
Internacionais de Direitos Humanos, como forma de protecéo desses direitos.

Partindo-se dos ensinamentos do sociélogo Pierre Bourdieu'®, do risco
da violéncia simbdlica na aceitacdo de comportamentos e justificacdo de
dominios, inclusive com a conivéncia sobre eventual aniquilamento do que o
homem deva ter preservado em sua esséncia, propde-se a defesa dos direitos
humanos e garantia de sua observancia, ainda que seja pelo mecanismo de
cumprimento de decisfes internacionais. Assim, tem-se como norte a ideia de
emancipacdo e superacdo dos mecanismos de violéncia simbdlica. Nesse
contexto, vem-se questionar a legitimidade dos direitos humanos-fundamentais,
de igualdade essencial de todo o ser humano, ndo obstante a ocorréncia de
todas as diferencas individuais ou grupais, de ordem biolégica ou cultural,
imposta por essa luta estratificadora de grupos.

Estudar direitos humanos é retirar os simbolos e buscar a esséncia,
apesar do ser humano poder ser qualificado como um vir-a-ser, ja que é
moldado por todo um conjunto de valores, crencas e preconceitos tanto do
passado como atual de sua coletividade.

Pela aparéncia de algo natural, a violéncia simbdlica pode justificar usos

violadores de direitos humanos pelo grupo a que o sujeito esta inserido. A

1% BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. 15. Traducdo: Fernando TOMAZ. Rio de Janeiro,
RJ: Bertrand Brasil, 2011.
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Constituicao brasileira assegurou a seu jurisdicionado a protecdo e garantia de
observancia das decisbes dos Tribunais Internacionais, o que deve ser
encarado também como direito fundamental.

A questdo que busca o artigo trabalhar vem ser, diante de toda a
protecdo constitucional no Brasil, assim como a regular incorporacdo da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, que prevé, para condenacdes
pecuniarias, a executabilidade imediata de suas decisbes, conforme
regramento interno de execucao contra a Fazenda Publica, se seria essencial a
existéncia de lei interna especifica que preveja essa sentenca como titulo

executivo.

2 Breves consideracOes sobre os tratados internacionais
de direitos humanos:

Ponto de partida, ao tratarmos da matéria, deve ser a busca pela
classificacdo do que seriam direitos humanos. Enquanto os direitos humanos
corresponderiam valores superiores minimos a serem alcancados, pelos
Estados, na protecdo do homem, estando associados a ideia de dignidade da
pessoa humana, ndo observando fronteiras entre os Estados, mas algados ao
patamar de protecdo do Direito Internacional Publico, os direitos fundamentais
seriam aqueles valores ja positivados, no ambito de cada ordenamento,
estabelecendo limites a atuacdo destes. Nesse sentido, os direitos humanos
seriam transfronteiricos, enquanto os fundamentais aqueles positivados pelas
Cartas de cada Estado™®.

Importante se aperceber que a Constituicdo Federal utilizou esse critério
técnico, ao empregar a expressao “direitos fundamentais” para as normas
internas (art. 5°, §1°, da CRFB), enquanto “direitos humanos” para se referir as
normas internacionais de protecdo da pessoa humana (art. 5°, 83°, da CRFB).

Ja, quando a Constituicdo quer se referir indistintamente aos direitos

104 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional. Sdo Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2006, p. 479.
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constitucionais e aos direitos internacionais, ndo faz qualquer mencao as
expressdes “direitos fundamentais®” e “direitos humanos”, silenciando no
emprego ostensivo de uma ou de outra (art. 5°, §2°, da CRFB). 1%

Tendo abrangéncia maior que os direitos fundamentais, os direitos
humanos podem ser vindicados indistintamente por todo e qualquer cidadao do
planeta e em quaisquer condi¢des, se fundamentando no valor que se atribui a
cada pessoa humana pelo simples fato de sua existéncia.

Diante desse carater transnacional dos direitos humanos, que suplanta
as fronteiras entre os Estados e dispensa o seu reconhecimento formal para a
observancia pelos préprios Estados, ndo estando preso, por isso, ao critério da
reciprocidade, defende-se a necessidade, para a consecucdo desse objetivo,
gue seja conferida aos individuos a personalidade juridica internacional. Assim,
ao tratarmos desses direitos, devemos reconceitualizar a soberania externa,
que nao deve ser encarada pelo angulo dos Estados, mas da “autonomia dos
povos”.

Como nos ensina o jurista André de Carvalho Ramos®®®:

Por isso, afirmamos que os tratados de direitos humanos nédo
sdo tratados multilaterais tradicionais, concluidos para a troca
reciproca de beneficios entre os Estados contratantes. Seu
objetvo € a protecdo dos direitos  humanos,
independentemente da nacionalidade, gerando para isso uma
ordem legal internacional que visa beneficiar, acima de tudo, o
individuo.

Na superacao do principio da reciprocidade na elaboracédo de
convencgdes de direitos humanos é necesséario sempre recordar
0 papel do Direito Internacional Humano, que contribui para a
instauracdo de um sistema no qual a obrigacdo era exigida do
Estado, ndo importando a conduta ilicita do outro Estado-parte
do tratado.

José Gomes Canotilho, por sua vez, ao defender a tese do

constitucionalismo global, estabelece, de forma sintética, os seguintes tracos

1% |hidem, p. 479-481.

1% RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: andlise dos
sistemas de apuracéo de violacdes dos direitos humanos e a implementagédo das decis6es no
Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 29.
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caracterizadores, merecendo destaque a elevacdo da dignidade humana a

pressuposto ineliminavel de todos os constitucionalismos*®’:

Tentemos aceitar as sugestdes do chamado constitucionalismo
global. O que ele nos propde? Quais sd0 0s seus principios e
as suas regras? De uma forma sintética, o0s tracos
caracterizadores deste novo paradigma emergente sdo 0s
seguintes: (1) alicercamento do sistema juridico-politico
internacional ndo apenas no classico paradigma das rela¢gbes
horizontais entre estados (paradigma hobbbesiano/westfaliano,
na tradicdo ocidental) mas no novo paradigma centrado nas
relacbes entre Estado/povo (as populagbes dos préprios
estados); (2) emergéncia de um jus cogens internacional
materialmente informado por valores, principios e regras
universais, progressivamente plasmados em declaragbes e
documentos internacionais; (3) tendencial elevacdo da
dignidade humana a pressuposto ineliminavel de todos os
constitucionalismos.
Assim, no que diz respeito aos direitos humanos, deve ser abandonado
o classico paradigma das relacdes horizontais entre os Estados, assentando-se
no paradigma da relacdo entre Estado/povo, em observancia a um jus cogens
internacional, materialmente informado por valores, principios e regras

universais.

3 Jurisdicao interamericana:

Ha quatro diplomas normativos principais que compdem o chamado
“sistema interamericano de direitos humanos”. a Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem (1948), a Carta de Organizacdo dos Estados
Americanos (1948), a Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969), e
também o Protocolo de San Salvador, assinado em 1988, relativo aos direitos
sociais e econémicos.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, assinada em Sao José

da Costa Rica, em 1969, no seio da Conferéncia Especializada de Direitos

197 CANOTILHO, Joaquim Jose Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7 ed.

Coimbra: Almedina, 2006, p. 13.
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Humanos da Organizacédo dos Estados Americanos (OEA), restou incorporada
definitivamente, no Brasil, pelo Decreto- Legislativo n® 27, em 1992, enquanto a
data de incorporacdo do sistema interamericano de justica no ordenamento
interno somente se deu em 1998, por meio do Decreto Legislativo n°® 89, tendo
encaminhado o Brasil nota ao Secretario-Geral da OEA, no dia 10 de dezembro
de 1998, reconhecendo a jurisdicdo obrigatoria da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Tal reconhecimento foi promulgado, internamente, pelo
Decreto 4.463 de oito de novembro de 2002.

O tratado conhecido como Pacto de Sdo José da Costa Rica € dotado
da seguinte importancia: (a) abrangéncia geografica, uma vez que conta com
24 Estados signatarios; (b) catélogo de direitos civis e politicos; (c) estruturacdo
de um sistema de supervisdo e controle das obrigacdes assumidas pelos
Estados, contando com uma Corte de Direitos Humanos, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, com sede em Sé&o José da Costa Rica'®®.

O sistema interamericano jurisdicional de tutela de direitos humanos é
formado pela Comissdo Interamericana mais a Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

A Comissdo interamericana, nos termos do art. 41 da Convencédo
Americana, além de desempenhar a funcdo primordial de promotora da
observancia e protecdo de dos direitos humanos na América, submete a
apreciacdo da Corte Interamericana casos de violacao dos direitos humanos

perpetrados pelos Estados partes'®.

198 RAMOS, André de Carvalho. O Dialogo das Cortes: o Supremo Tribunal Federal e a Corte

Interamericana de Direitos Humanos. Texto sugerido como de literatura base na disciplina
Direito Constitucional Internacional, ministrada pelo professor Doutor Marcio P. P. Garcia, no
Mestrado do Instituto Brasiliense de Direito Publico- IDP.

1 E de se notar que a Comissdo Interamericana foi criada antes da Convencao
Interamericana, na Quinta Reunido de Consulta de Ministros das RelacBes Exteriores,
celebrada em Santiago do Chile em 1959, que adotou importantes resolucfes relativas ao
desenvolvimento e fortalecimento do sistema interamericano de direitos humanos.

Nessa reunido, na Parte | da Resolucdo, se encomendou ao Conselho Interamericano de
Jurisconsultos a elaboracéo de um projeto de Convencéo sobre direitos humanos, bem como a
criacdo de uma Corte Interamericana de Protecdo de Direitos Humanos e de outros 6rgdos
adequados para a tutela e observancia dos mesmos. A Comisséo, entao, era érgéo vinculado a
Organizacgéo dos Estados Americanos- OEA, regida inicialmente por seus estatutos, qualificada
como entidade autbnoma, representativa de todos os estados-membros da OEA, com a fungéo
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Finalmente, com a elaboracéo e aprovacédo da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, em 22 de novembro de 1969, a Corte Interamericana foi
escolhida como 6rgéo internacional de investigacéo, conciliacdo e persecucdo
em juizo de alegadas violacdes aos direitos humanos protegidos também no
sistema da Convencao.

A Corte Interamericana de direitos humanos, nos termos do art. 64 da
Convencdo Americana sobre direitos humanos, possui tanto atribuicdo
consultiva, para todos os Estados membros da OEA e 6rgaos de organizacao,
como contenciosa, para exclusivamente aqueles que aceitaram a competéncia
contenciosa da Corte, conforme o que dispde o art. 62 da mesma Convencao.

A Corte pode adotar qualquer conduta de reparacao e garantia do direito
violado, inclusive a mensuragao pecuniaria da indenizacdo. Ademais, quando a
Corte decidir pela responsabilidade do Estado, determinara que se assegure o
gozo do seu direito ou liberdade violados (art. 63 da Convengao).

O art. 46 da Convencgéo prevé os pressupostos de admissibilidade do
direito de peticdo junto a Corte, quais sejam: i) utilizacdo e exaustdo das
medidas judiciais disponibilizadas na normativa e jurisdicdo doméstica; ii) que
seja apresentada dentro de seis meses, a partir da data em que o presumido
prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da decisdo definitiva; iii)
auséncia de litispendéncia internacional acerca do assunto objeto da peticao;
iv) apontamento da qualificacdo juridica e aposicdo de assinatura da pessoa,
grupo de pessoas ou de seu respectivo representante legal junto a peticéo.
Prevé, também, a Convencado, porém, excecdes aos pressupostos “” e “ii”
quando: (i) ndo existir, na legislacdo interna do Estado de que se tratar, o
devido processo legal para a protecdo do direito ou direitos que se alegue
tenha sido violados; (ii) ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em

seus direitos 0 acesso aos recursos da jurisdicdo interna, ou houver sido ele

de atuar em nome dessa organizagdo, estabelecendo-se que os direitos humanos tutelados
pela Comissdo seriam aqueles consagrados na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem.
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impedido de esgotéa-los; (iii) houver demora injustificada na decisdo sobre os
mencionados recursos.

Diversamente do sistema europeu, ndo € reconhecido o direito
postulatorio das supostas vitimas, seus familiares ou organizacdes nao
governamentais junto a Corte Interamericana. Somente a Comissao e 0s
Estados-Partes tém legitimidade para a apresentacédo de demandas junto a
Corte. Desse modo, qualquer individuo que pretenda submeter denuncia a
apreciacdo da Corte, deve, necessariamente, apresenta-la a Comisséo
Interamericana**’.

Como casos emblematicos de julgamento da Corte Interamericana,
temos os seguintes precedentes, Nicholas Blake e Ivcher Bronstein, que
reafirmam a jurisdicdo da Corte.

Pelo primeiro, Nicholas Blake'*

, a Corte veio entender que, apesar de a
violagdo a Convengdo e aos direitos humanos ter sido anterior ao
reconhecimento da competéncia jurisdicional contenciosa por parte da
Guatemala, por se tratar de desaparecimento for¢cado, seus efeitos podiam se
estender de maneira continua e permanente até o momento que seja
estabelecido o destino ou o paradeiro da vitima. Verifica-se que o mesmo
entendimento restou aplicado recentemente na condenacao do Brasil, para os
crimes praticados pelos agentes de Estado, no periodo da ditadura.

Pelo outro caso, Ivcher Bronstein, julgado pela Corte Interamericana, o

Estado peruano, arbitrariamente, privou o Senhor Ivcher da sua nacionalidade

119 Contudo, avancos vém sendo feitos a partir do ano de 1996, com a inovagéo trazida pelo

art. 23 do lll Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, aprovado pela Corte
em seu XXIV Periodo Ordinario de Sessdes, realizado de 9 a 20 de setembro de 1996, quando
se ampliou a possibilidade de participagdo do individuo no processo, autorizando que 0s
representantes e familiares da vitima apresentassem de forma autbnoma, suas proprias
alegac0Oes de provas durante a etapa de discussao sobre as reparac¢des devidas.

Em direcdo ao pleito da capacidade internacional da pessoa no que diz respeito aos direitos
humanos, pelo IV Regulamento, aprovado pela Corte no seu LXXXV Periodo Ordinério de
Sessbes celebrado de 16 a 28 de novembro de 2009, em seu art. 25, também é possivel que
as vitimas, seus representantes e familiares ndo sé oferecam suas préprias pecas de
argumentacdo e provas em todas as etapas do procedimento, como também fazer uso da
palavra durante as audiéncias publicas celebradas, ostentando, assim, a condicdo de
verdadeiras partes no processo.

11 Jornalista, sequestrado e assassinado por agentes do Estado da Guatemala, em 28 de
marco de 1985.
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peruana, como um meio de Ihe suprimir a liberdade de expresséao, uma vez ser
requisito indispensavel para ser proprietario de acdes de empresas
concessionarias de canais televisivos.

Apos comunicada a Comissdo, que aprovou o Relatério n. 94/98
concluindo pelo ato arbitrario do Estado peruano, o Peru apresentou, em 9 de
julho de 1999, mediante nota de 16 de julho de 1999, recebida na Secretaria da
Corte, em 27 do mesmo més e ano, um instrumento no qual comunicava a
retirada da sua declaracdo de reconhecimento da clausula facultativa de
submissdo a competéncia contenciosa da Corte.

O julgamento da Corte foi no sentido de entender que a aceitacdo de
sua competéncia contenciosa, nos termos do art. 62.1 da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, seria clausula pétrea, que ndo admite
limitacGes, dada a sua fundamental importancia para a operacao do sistema de
protegcdo da Convencgédo. Ademais, a Convengdo Americana seria clara ao
prever a denuncia “desta Convencgao” (art. 78) e ndo a denuncia ou “a retirada”
de partes ou clausulas da mesma, pois esta Ultima afetaria a sua integridade.
Como estipula a clausula, os Estados-Partes poderdo denunciar a Convencéo
depois de expirado um prazo de cinco anos, a partir da data da entrada em
vigor da mesma e mediante aviso prévio de um ano, notificando o Secretario-
Geral da Organizacdo, o qual deve informar as outras Partes. Tal denuncia,
porém, ndo teria o efeito de desligar o Estado-Parte interessado das
obrigacBes contidas na Convencdo no que diz respeito a qualquer ato que,
podendo constituir violacdo dessas obrigagcbes, houver sido cometido por ele
anteriormente a data na qual a denuncia produziu efeito.

Por fim, decidiu a Corte que, mesmo na hip6tese de que fosse possivel
tal “retirada” — hipétese rejeitada— esta ndo poderia por nenhum modo produzir
“efeitos imediatos”. Isso porque o artigo 56.2 da Convencdo de Viena sobre
Direito dos Tratados estipularia um prazo de antecedéncia de “pelo menos,
doze meses”, para a notificagdo, por um Estado-parte, da sua intengdo de
denunciar um tratado ou retirar-se dele, com o propdsito de proteger os

interesses das outras Partes no tratado. A obrigacao internacional em questao,
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mesmo que tenha sido contraida por meio de uma declaracédo unilateral, tem
carater vinculativo; o Estado fica sujeito “a seguir uma linha de conduta
consistente com sua declaragado” e os demais Estados-partes, estdo habilitados

a exigir que seja cumprida.

4 A hierarquia dos tratados de direitos humanos:

Ao estudarmos a relacdo do Direito Internacional com o sistema juridico
patrio, imprescindivel se mostra o estudo do Direito Constitucional, que nos
revela de qual forma é incorporado aquele direito ao sistema, assim como que
tipo hierarquia se estabelece entre leis e tratados, a depender da adocao do
modelo dualista ou monista de Estado.

Como menciona o Ministro Gilmar Mendes, em seu artigo “A Justica
Constitucional nos Contextos Supranacionais™**?:

N&o se ignora, por outro lado, a tendéncia contemporanea do
constitucionalismo mundial de prestigiar as normas

by

internacionais destinadas a protecdo do ser humano. Por
conseguinte, a partir desse universo juridico voltado aos
direitos e garantias fundamentais, as constituicdes ndo apenas
apresentam maiores possibilidades de concretizacdo de sua
eficacia normativa, como também somente podem ser
concebidas em uma abordagem que aproxime o direito
internacional do direito constitucional.

Assim, a partir de um universo juridico voltado a protecdo do homem, no
sentido de preservacdo de sua dignidade, e a existéncia de normas
internacionais destinadas a protecdo dos direitos humanos, as Constituicdes s6
podem ser concebidas em uma abordagem que aproxime o direito internacional

do direito constitucional.

"2 MENDES, Gilmar. A Justica Constitucional nos Contextos Supranacionais. Direito Publico n°

8. Abr-Maio- Jun/2005- Doutrina Brasileira, p. 66. Palestra ministrada no curso de verdo da
Universidade de Direito de Coimbra, Portugal, em 15 de julho de 2004 e texto bésico de
conferéncia no Il Congresso Mundial de Direito Processual- O Poder Judiciario diante da
Globalizagdo e do Avanco da Tecnologia da Informacdo- Impactos e Perspectivas, realizada
em Recife/PE, em 19 de maio de 2005.
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A Constituicdo de 1988 prevé o principio da dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, assim
como paradigma de toda e qualquer acao estatal (art. 1°, 1ll, CRFB/88). Sendo
um atributo intrinseco da pessoa humana, seria conceito essencial para se
compreender o sentido dos direitos humanos.

Por sua vez, o art. 4° da Constituicdo, no seu inciso Il, prevé que, dentre
0s varios principios a reger o Brasil nas relagbes internacionais, esta a
prevaléncia dos direitos humanos.

E, ao tratarmos das normas constitucionais, ndo podemos perder de
vista que, nos ultimos anos, no Brasil, a ConstituicAo conquistou
verdadeiramente forga normativa e efetividade, deixando de serem percebidas
como integrantes de um documento politico, como mera convocac¢ao a atuacao
do Legislativo e Executivo, e passando a desfrutar de aplicabilidade direta e
imediata, por juizes e tribunais, convertendo-se os direitos constitucionais, em
geral, e os direitos sociais, em particular, em direitos subjetivos em sentido
pleno, comportando tutela judicial especifica.

Prosseguindo o estudo sobre 0 nosso texto constitucional, e analisando
o preambulo da Constituicdo (sobre o qual se discute a respeito de eventual
juridicidade, o que ndo sera objeto do artigo, mas que sera tratado brevemente
a seguir, em precedente do Conselho Constitucional da Franga), vem
estabelecer o comprometimento do Estado brasileiro “na ordem interna e
internacional, com a solu¢éo pacifica das controvérsias.”

Ja o 82° do art. 5° da Constituicdo, ndo de menor importancia, vem
preceituar que os direitos e garantias expressos nesse documento nédo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte,
abrindo, por mais uma vez, espaco para a tese do bloco de constitucionalidade.

Reconhecendo, ademais, expressamente a Constituicdo brasileira a
competéncia de um tribunal internacional dos direitos humanos, o art. 7° do
ADCT preceitua que o Brasil propugnara pela formacdo de um tribunal

internacional dos direitos humanos.
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Por fim, com a reforma operada pela EC 45/2004, que incorporou ao
texto constitucional a norma prevista pelo 83° do art. 5° da CRFB/88, passou-se
a se prever que os tratados e convencgles internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréo
equivalentes as emendas constitucionais.

Os doutrinadores ja muito discutiram acerca da necessidade da norma
prevista pelo 83° do art. 5° da CRFB/88, isso por ser forte a corrente de que as
normas constitucionais acima elencadas ja dariam a esses direitos humanos a
forca de norma constitucional.

Partindo dos fundamentos acima, poderiamos chegar ao entendimento
de que as normas da Constituicdo de 1988 incorporariam a teoria do bloco de
constitucionalidade das normas de direitos humanos, que passariam a ter
status de direitos fundamentais.

Pela teoria do bloco de constitucionalidade, ndo somente as normas
formalmente constitucionais gozariam dessa hierarquia, mas também aquelas
gue versassem sobre matéria constitucional. A teoria tem origem na Franca,
sendo tratada como grande precedente a decisdo do Conselho Constitucional
da Franca, de 16 de julho de 1971, que estabeleceu as bases do valor juridico
do Preambulo da Constituicdo de 1958, o qual inclui em seu texto o respeito
tanto a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, como
também ao Preambulo da Constituicdo de 1946, que continha uma declaracéo
de direitos econOmicos e sociais. O bloco de constitucionalidade, nesse
sentido, representa fator determinante para a expansao dos direitos
fundamentais da pessoa humana.**®

Contudo, é fato que, desde a promulgacdo da Constituicdo, surgiram
diversas interpretacbes que consagram um tratamento diferenciado aos
tratados e convengdes relativos aos direitos humanos em razéo do disposto no

82° do art. 5°. Nesse sentido, vislumbramos as seguintes teses acerca do modo

13 Sobre a matéria, FAVOREU, Louis; PHILIP, Loic. Les Grandes Décisions Du Conselil
Constitutionnel. 62 edicdo. Paris: Sirey, 1991.
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de incorporacédo dos tratados de direitos humanos e quanto ao status juridico
aplicavel a tais diplomas normativos internacionais em razdo do sistema
constitucional brasileiro™*.

115 os tratados de direitos humanos, como

Por uma primeira corrente
qualquer outro, teria status equivalente a leis ordinarias. Alguns defensores
dessa tese, por sua vez, afirmam ainda que os tratados de direitos humanos,
por equivalerem a leis especiais, derrogariam leis infraconstitucionais gerais
(adotada pela maioria dos Ministros do STF, no julgamento do HC n°
72.131/RJ).

O segundo posicionamento, por sua vez, vem ser no sentido de que os
tratados e convencdes de direitos humanos, diferentemente dos outros atos
normativos internacionais, seriam infraconstitucionais, mas adotados de um
atributo da supralegalidade. Parecendo se inclinar a favor dessa tese, o
Ministro do STF, Sepulveda Pertence, no julgamento do RHC n° 79.785-RJ'*:

A terceira corrente'’

, por sua vez, vem entender que os tratados de
direitos humanos possuem estatura constitucional, vislumbrando o art. 5°, §2°,
da Constituicho como clausula aberta de recepcdo de outros direitos.
Posiciona-se a corrente que eventuais antinomias entre 0 disposto
internacionalmente e constitucionalmente deveria ser resolvida pela aplicacao

de norma mais favoravel ao individuo.

114

e Sobre a matéria, MENDES, Gilmar, Op. cit.

Essa teoria foi adotada no Brasil a partir da manifestacdo do Supremo Tribunal Federal, no
Recurso Especial n°® 80.004/SE, tendo por Ministro Relator Xavier de Albuquerque.

18 STF. RHC 79.785/RJ, Tribunal Pleno, Relator Min. Septlveda Pertence, julgamento em
29/03/2000, DJ 22-11-2002, pp 057.

" Defensor da corrente, Anténio Augusto Cancado Trindade. TRINDADE, Antdnio Augusto
Cancado. A prote¢do internacional dos direitos humanos: fundamentos juridicos e instrumentos
bésicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. Na mesma linha de raciocinio, Flavia Piovesan.
PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo brasileira de 1988 e os tratados internacionais de protecéo
dos direitos humanos. In: Temas de Direitos Humanos. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003.
Também Celso Lafer. LAFER, Celso. A internacionalizagdo dos direitos humanos: Constituicéo,
racismo e rela¢des internacionais. Sado Paulo: Manole, 2005.
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Por fim, para uma quarta e Ultima corrente''®

, alguns ou todos os
tratados de direitos humanos possuiriam status supraconstitucional no caso de
consagrarem normas mais benéficas.

Também, interessante se faz a leitura do voto do Ministro Celso de
Albuquergue Mello, no julgamento do Habeas Corpus n° 87.585-8/TO, Relator
Ministro Marco Aurélio, quando se julgou a respeito da constitucionalidade da
prisdo civil do depositario infiel, vindo a entender o STF que a subscricdo pelo
Brasil do Pacto de S&o José da Costa Rica, limitando a priséao civil por divida
ao descumprimento inescusavel de prestacdo alimenticia, implicou a
derrogacdo das normas estritamente legais referentes a prisdo do depositario
infiel''®. Nesse julgamento, o Ministro Celso de Mello, em voto robusto e
vencido, se manifestou sobre o processo crescente de internacionalizacado dos
direitos humanos, e a necessidade do Judiciario atuar como garante da
supremacia constitucional e na defesa incondicional e na garantia real das
liberdades fundamentais da pessoa humana, conferindo, ainda, efetividade aos
direitos fundados em tratados internacionais de que o Brasil seja parte.

Adotando essa filosofia, veio manifestar posicionamento no sentido de
que os tratados de direitos humanos celebrados pelo Brasil ou aos quais o
nosso Pais aderiu, regularmente incorporados a ordem interna, em momento
anterior ao da promulgacdo da Constituicdo de 1988, teriam indole
constitucional, por terem sido formalmente recebidas nessa condicdo pelo §2°
do art. 5° da Constituicdo. Ja os tratados internacionais de direitos humanos
que venham a ser celebrados pelo Brasil, ou aos quais o nosso Pais venha a
aderir, em data posterior a da promulgacdo da EC n° 45/2004, para se

impregnarem de natureza constitucional, deverdo observar o “iter’

118 Nesse sentido, Celso Mello. MELLO, Celso. O paragrafo 2° do art. 5° da Constituicao

Federal. In: TORRES, Ricardo Lobo. Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. Também Hildebrando Accioly. ACCIOLY, Hildebrando. Manual de direito
internacional publico. 13 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998.
119 “DEPOSITARIO INFIEL - PRISAO. A subscricio pelo Brasil do Pacto de S&o José da Costa
Rica, limitando a prisdo civil por divida ao descumprimento inescusavel de prestacéo
alimenticia, implicou a derrogagdo das normas estritamente legais referentes a prisdo do
depositario infiel.” (STF, HC 87.585/TO, Relator Ministro Marco Aurélio, julgamento em
03/12/2008, Tribunal Pleno, DJE 118, divulg 25-06-2009, public 26-06-2009, ement vol 02366-
02, pp 00237)
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procedimental estabelecido pelo 83° do art. 5° da Constituicdo. Por fim, os
tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil, ou aos
quais o nosso Pais aderiu, entre a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e a
superveniéncia da EC n° 45/2004, assumiriam carater materialmente
constitucional, porque essa qualificada hierarquia juridica lhes é transmitida por
efeito de sua inclusdo no bloco de constitucionalidade, que seria a somatoria
daquilo que se adiciona a Constituicdo escrita, em funcdo dos valores e
principios nela consagrados.

Situando, especificamente, a data de incorporacdo do sistema
interamericano de justica no ordenamento interno, importa mencionar que,
apesar de a Corte Interamericana ter sido uma proposta da Delegacdo do
Brasil durante a 1X Conferéncia Internacional Americana em Bogota, no ano de
1948, adotada como XXI Resolucdo daquela conferéncia, somente foi
incorporada em 1998, por meio do Decreto Legislativo n° 89, tendo sido a
Convencdo Americana, por sua vez, incorporada em 1992, pelo Decreto-
Legislativo n. 27.

Nesse sentir, se adotarmos 0os marcos estabelecidos pelo Ministro Celso
de Albuguerque Mello em seu voto, seguindo a licdo, como préprio menciona,
de Antdnio Augusto de Cancado Trindade'?,Flavia Piovesan'?*, dentre outros,
pelo fato de o Brasil ter aderido ao tratado entre a promulgacéo da Constituicao
de 1988 e a superveniéncia da EC n°® 45/2004, teria um carater materialmente
constitucional, tendo sido transmitida essa qualificada hierarquia juridica por
efeito de sua inclusdo no bloco de constitucionalidade, que é a somatéria
daquilo que se adiciona a Constituicdo escrita, em funcdo dos valores e

principios nela consagrados.

5 Cumprimento pelo Brasil das decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos:

2 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos

Humanos, vol. I/513, item n. 13, 22 Ed., Fabris, 2003.
121 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 72 Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2006.
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Por sua vez, interessa, ao presente trabalho, analisar a que titulo vem o
Brasil incorporando as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
bem como a possibilidade de existéncia de divergéncia de posicionamento
entre a Corte Interamericana e o STF.

Analisando o texto da Convencdo Americana, 0 seu art. 68, em seu
paragrafo Unico, remete a execucdo da parte indenizatéria da sentenca da
Corte as regras de execuc¢do de sentencas nacionais contra o Estado.

Na Legislacdo interna, temos regras claras de execucdo de sentencas
nacionais contra o Estado, ndo sé prevista no art. 100 da Constituicdo, regime
de precatérios, como nos artigos 730 e 731 do Cédigo de Processo Civil.

Também nao seria cabivel se falar no regime de homologacdo de
sentenca estrangeira, previsto na antigamente chamada de Lei de Introducédo
ao Cadigo Civil- LICC, cujo nome restou alterado, pela Lei n°® 12.376, de 30 de
dezembro de 2010, para Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro-
LINDB, decreto-lei n°® 4.657/1942, art. 15, como no art. 105, |, ", introduzido
pela Emenda Constitucional n® 45/2004, a ser feita agora pelo Superior
Tribunal de Justica, sob a consequéncia de colocarmos os Tribunais
internacionais no mesmo nivel dos érgaos internos dos Estados.

Todavia, filiando-se ao entendimento da necessidade de lei interna para
a incorporacédo das decisdes das Cortes internacionais, tramitou-se o Projeto
de Lei n° 3.214/2000, hoje arquivado, cujo substitutivo cometia o equivoco de
prever a necessidade da homologacédo da decisdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos em casos em que o Brasil fosse parte pelo Supremo Tribunal
Federal.

Atualmente, tramita o Projeto de Lei n® 4.667/2004*??, dispondo sobre os

efeitos juridicos das decis6es dos Organismos Internacionais de Protecdo aos

??projeto de Lei n° 4.667/2004:

Art. 1°. As decisBes dos Organismos Internacionais de Protecdo aos Direitos Humanos cuja
competéncia foi reconhecida pelo Estado Brasileiro produzem efeitos juridicos imediatos no
ambito do ordenamento interno brasileiro.

Art. 2°. Quando as decisdes forem de carater indenizatério, constituir-se-do0 em titulos
executivos judiciais e estardo sujeitas a execucao direta contra a Fazenda Publica Federal.
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Direitos Humanos, e ndo somente da Corte Interamericana, como no projeto
anterior, prevendo como producao de efeito imediato da decisdo proferida pela
Corte Internacional a formacdo de titulo executivo judicial, quando
indenizatéria, e ndo mais especifico a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, mas abrangendo todos os organismos internacionais de protecdo de
direitos humanos.

Prevé também que sera cabivel acdo regressiva da Unido contra as
pessoas fisicas ou juridicas, privadas ou publicas, responsaveis direta ou
indiretamente pelos atos ilicitos que ensejaram a decisdo de carater
indenizatdério.

Na justificativa do projeto, consta que, apesar da ratificacdo do Brasil,
com o reconhecimento das Cortes Internacionais, as decisdes dessas
instancias nao estariam sendo respeitadas no Brasil, pois, apesar de o
Executivo manifestar interesse no cumprimento das decisdes dos organismos
de protecdo, seja no ambito regional ou global, alegaria a inexisténcia de
legislacdo ordinaria nacional destinada a disciplinar a matéria. Nesse sentido:

O intuito deste projeto de lei é sanar as lacunas juridicas entre
a jurisdicdo dos organismos estabelecidos no ambito da ONU e
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e a
jurisdicdo nacional. Nao € possivel admitir-se que, mesmo
depois da ratificagdo, o Brasil ainda ndo implemente as
decisbes e recomendacgOes dessas instancias. Hoje existem
dezenas de casos brasileiros que estdo sendo apreciados pela
CIDH e, em breve, certamente, existirdo outros que serao
decididos no ambito da Corte Interamericana. Ressalta-se que
somente sdo apreciados no &ambito dessas instancias
internacionais, 0s casos extremamente graves de violagbes
dos direitos humanos que tenham ficado impunes embora ja
tramitado nas vias internas.

Através deste projeto de lei, queremos também permitir que a
Unido assuma a responsabilidade pelo pagamento das
indenizagbes quando assim for decidido pelos organismos
podendo, no entanto, intentar acdo regressiva contra o Estado

81°. O valor a ser fixado na indenizacdo respeitara os pardmetros estabelecidos pelos
organismos internacionais.

§2° O crédito tera, para todos os efeitos legais, natureza alimenticia.

Art. 3°. Ser& cabivel acdo regressiva da Unido contra as pessoas fisicas ou juridicas, provadas
ou publicas, responséaveis direta ou indiretamente pelos atos ilicitos que ensejaram a decisao
de carater indenizatdrio.

Art. 4. Esta lei entrara em vigor na data de sua publicacéo.
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da Federacdo, pessoa juridica ou fisica que tenha sido
responsavel pelos danos causados a vitima. Desta forma, é um
projeto que aperfeicoa a vigéncia e eficcia juridica do sistema
global e regional de protecdo aos direitos humanos na
jurisdicao brasileira.

Contudo, a grande questdo € que as decisdes, da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, ainda vém sendo cumpridas, na medida do possivel, e
com o entendimento de inexisténcia de sua executoriedade, pelo Brasil, sendo
a hipotese mais grave e evidente da crise o “Caso Gomes Lund e outros”,
referente a guerrilha do Araguaia, em que o Supremo Tribunal Federal se
manifestou em um sentido e a Corte Interamericana de Direitos Humanos em
outro, oposto.

O Supremo Tribunal Federal, na ADPF n° 153/DF, veio se posicionar
pela constitucionalidade da Lei da Anistia (Lei n°® 6.683/1979); por sua vez, a
decisédo da Corte condenou o Brasil e impds inimeras obrigacdes, declarando,
inclusive, a incompatibilidade da Lei da Anistia naquilo que impede a
investigacdo e sanc¢ao de graves violagcdes de direitos humanos.

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos admitiu a sua analise
e apreciacdo considerando que ndo houve resposta do Estado brasileiro
guanto ao pedido dos familiares dos desaparecidos na Guerrilha do Araguaia.
Em 07 de agosto de 1995, o CEJIL (Centro pela Justica de Direito
Internacional) foi procurado pelos familiares dos desaparecidos no Araguaia,
tendo havido uma denuncia do caso a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos.

Sustentou o Brasil, dentre outras coisas, que, como havia ratificado a
Convencdo Americana de Direitos Humanos em 10 de dezembro de 1998, os
casos de tortura e execucdo de pessoas s6 poderiam ser analisados se
ocorressem a partir daquela data. Entendeu a Corte, contudo, que os fatos
envolvendo o desaparecimento forcado das pessoas constituem-se em espécie
de sequestro e, como tal, sua consumacao se propala no tempo, sendo um
crime permanente, o mesmo entendimento ja apresentado para o caso

Nicholas Blake.
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Entendendo pela responsabilidade do Estado brasileiro, assentou a
Corte que as disposicoes da Lei da Anistia que impedem a investigagao e
sancdo de graves violagBes de direitos humanos seriam incompativeis com a
Convencdo Americana, carecendo de efeitos juridicos*?>.

Contudo, como ja afirmado, diametralmente oposta foi a posicdo do

Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de

124
3

Preceito Fundamento n® 183", conforme noticia publicada em sua propria

pagina eletrdnica, em 29.04.2010'%;

STF é contra revisdo da Lei da Anistia por sete votos a dois.
“S6 o homem perdoa, s6 uma sociedade superior qualificada
pela consciéncia dos mais elevados sentimentos de
humanidade é capaz de perdoar. Porque s6 uma sociedade
gue, por ter grandeza, é maior do que 0s seus inimigos é capaz
de sobreviver.” A afirmacdao é do presidente do Supremo
Tribunal Federal, ministro Cezar Peluso, dltimo a votar no
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF 153) em que a Corte rejeitou o pedido da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) por uma revisédo na Lei

128 Nesse sentido, foi determinado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao

condenar o Estado brasileiro, que cumprisse, em relacdo aos aspectos penais, com as
seguintes determinacgdes: o Estado deve conduzir eficazmente, perante a jurisdi¢cdo ordinaria, a
investigacdo penal dos fatos a fim de esclarecé-los; determinar as correspondentes
responsabilidades penais e aplicar efetivamente as san¢fes e consequéncias que a lei preveja;
0 Estado deve realizar todos os esforcos para determinar o paradeiro das vitimas
desaparecidas e, se for o caso, identificar e entregar os restos mortais a seus familiares; o
Estado deve oferecer o tratamento médico e psicolégico ou psiquiatrico que as vitimas
requeiram e, se for o caso, pagar o montante estabelecido; o Estado deve realizar as
publicacdes ordenadas, em conformidade com o estabelecido no paragrafo 273 da Sentenca; o
Estado deve realizar um ato publico de reconhecimento de responsabilidade internacional a
respeito dos fatos do presente caso; o Estado deve continuar com as ac¢des desenvolvidas em
matéria de capacitacdo e implementar, em um prazo razoavel, um programa Ou Curso
permanente e obrigatorio sobre direitos humanos, dirigido a todos os niveis hierarquicos da
Forcas Armadas; o Estado deve adotar, em um prazo razoavel, as medidas que sejam
necessarias para tipificar o delito de desaparecimento forcado de pessoas em conformidade
com 0s parametros interamericanos e, enquanto cumpre com essa medida, deve adotar todas
aguelas acbes que garantem o efetivo julgamento,e se for o caso, a puni¢cdo em relagdo aos
fatos constitutivos de desaparecimento forgcado através dos mecanismos existentes no direito
interno; o Estado deve continuar desenvolvendo as iniciativas de busca, sistematizacdo e
publicacdo de toda a informacdo sobre a Guerrilha do Araguaia, assim como da informagéo
relativa a violagBes de direitos humanos ocorridas durante o regime militar. Por fim, foi
asseverado que a Corte supervisionard o cumprimento integral da Sentenca no exercicio de
suas atribuicdes e em cumprimento dos seus deveres em conformidade com o estabelecido na
Convencao Americana sobre Direitos Humanos.

124 BRASIL. STF. ADPF 153 / DF. Relator(a): Min. EROS GRAU. Julgamento em 29/04/2010.
Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. DJe 145. Divulg. 05-08-2010. Public. 06-08-2010. Ement vol
02409-01. PP 00001. RTJ vol 00216, PP 00011.

12% Noticias STF - Quinta-feira, 29 de abril de 2010<site.www.stf.gov.br>
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da Anistia (Lei n°® 6683/79). A Ordem pretendia que a Suprema
Corte anulasse o perddo dado aos representantes do Estado
(policiais e militares) acusados de praticar atos de tortura
durante o regime militar. O caso foi julgado improcedente por 7
votos a 2. O voto vencedor foi do ministro Eros Grau, relator do
processo. Ontem, ele fez uma minuciosa reconstituicao
histérica e politica das circunstancias que levaram a edi¢do da
Lei da Anistia e ressaltou que ndo cabe ao Poder Judiciario
rever o acordo politico que, na transi¢cdo do regime militar para
a democracia, resultou na anistia de todos aqueles que
cometeram crimes politicos e conexos a eles no Brasil entre 2
de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979. Além do ministro
Eros Grau, posicionaram-se dessa maneira as ministras
Céarmen Lucia Antunes Rocha e Ellen Gracie, e 0s ministros
Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de Mello e Cezar Peluso.
Defenderam uma revisdo da lei, alegando que a anistia néo
teve “carater amplo, geral e irrestrito”, os ministros Ricardo
Lewandowski e Ayres Britto. Para eles, certos crimes séo, pela
sua natureza, absolutamente incompativeis com qualquer ideia
de criminalidade politica pura ou por conexao. O Ultimo voto
proferido foi o do presidente da Corte, ministro Cezar Peluso.
Ele iniciou dizendo que nenhum ministro tem davida sobre a
“profunda aversao por todos os crimes praticados, desde
homicidios, sequestros, tortura e outros abusos — ndao apenas
pelos nossos regimes de excecdo, mas pelos regimes de
excecdo de todos os lugares e de todos os tempos. Contudo, a
ADPF ndo tratava da reprovacdo ética dessas préticas, de
acordo com Peluso. A acdo apenas propunha a avaliagdo do
artigo 1° (paragrafos 1° e 2° da Lei de Anistia e da sua
compatibilidade com a Constituicdo de 1988. Ele avaliou que a
anistia aos crimes politicos é, sim, estendida aos crimes
“conexos”, como diz a lei, e esses crimes sao de qualquer
ordem. Para o presidente da Corte, a Lei de Anistia transcende
0 campo dos crimes politicos ou praticados por motivacao
politica. Peluso destacou seis pontos que justificaram o0 seu
voto pela improcedéncia da acdo. O primeiro deles é que a
interpretacdo da anistia é de sentido amplo e de generosidade,
e nao restrito. Em segundo lugar, ele avaliou que a norma em
xeque nao ofende o principio da igualdade porque abrange
crimes do regime contra 0s opositores tanto quanto o0s
cometidos pelos opositores contra o regime. Em terceiro lugar,
Peluso considerou que a agao néo trata do chamado “direito a
verdade histérica”, porque ha como se apurar
responsabilidades histéricas sem modificar a Lei de Anistia. Ele
também, em quarto lugar, frisou que a lei de anistia é fruto de
um acordo de quem tinha legitimidade social e politica para,
naquele momento histérico, celebra-lo. Em quinto lugar, ele
disse que néo se trata de caso de autoanistia, como acusava a
OAB, porque a lei é fruto de um acordo feito no ambito do
Legislativo. Finalmente, Peluso classificou a demanda da OAB
de impropria e estéril porque, caso a ADPF fosse julgada

153



r
illl] % |nstituto Brasiliense de Direito Piblico

3 Escola de Direito de Brasilia

procedente, ainda assim ndo haveria repercussao de ordem
pratica, ja que todas as acdes criminais e civeis estariam
prescritas 31 anos depois de sancionada a lei. Peluso rechagou
a ideia de que a Lei de Anistia tenha obscuridades, como
sugere a OAB na ADPF. “O que no fundo motiva essa acao [da
OAB] é exatamente a percepgao da clareza da lei.” Ele
explicou que a prova disso é que a OAB pede exatamente a
declaracdo do Supremo em sentido contrario ao texto da lei,
para anular a anistia aos agentes do Estado. Sobre a OAB,
alids, ele classificou como anacrdnica a sua proposicao e disse
nao entender por que a Ordem, 30 anos depois de exercer
papel decisivo na aprovacédo da Lei de Anistia, revé seu préprio
juizo e refaz seu pensamento “numa consciéncia tardia de que
essa norma nado corresponde a ordem constitucional vigente”.
Ao finalizar, Peluso comentou que “se é verdade que cada
povo resolve os seus problemas historicos de acordo com a
sua cultura, com 0s seus sentimentos, com a sua indole e
também com a sua historia, o Brasil fez uma opcao pelo
caminho da concérdia”. O presidente do Supremo declarou,
ainda, que “uma sociedade que queira lutar contra os seus
inimigos com as mesmas armas, Ccom O0S mesmos
instrumentos, com 0s mesmos sentimentos esta condenada a
um fracasso histérico”.

Interessante se faz a leitura das declara¢cdes dos Ministros do Supremo

em jornais de grande circulacdo, ap0s a publicacdo da Sentenca da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Sao declaracbes do Ministro Cezar
Peluso- “Ela ndo revoga, ndo anula, ndo caga a decisdo do Supremo”. Também
veio declarar o Ministro Marco Aurélio- “E uma decisdo que pode surtir efeito no
campo moral, mas ndo implica cassacdo a decisdo do STF.” Por sua vez,
Carlos Ayres Brito, como voto vencido no julgamento da Lei da Anistia- - “Isso é

uma saia justa.”™?

Por sua vez, o Parecer da Advocacia-Geral da Unido, apresentado na
ADPF 153, vai no sentido de que houve anistia ampla e irrestrita a todos os
opositores do regime militar instalado, bem como aos agentes do regime que
tenham praticado crimes contra esses opositores. Entendeu-se que teriam
cometido crimes conexos aos crimes politicos cometidos pelos opositores do

regime.

126 FELIPE RECONDO - Agéncia Estado, em 15 de dezembro de 2010.
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Em tendo sido prolatada a decisdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos posteriormente a do STF, contudo nédo transitada em julgado,
apresentou o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil embargos
de declaracdo, por suposta omissdo do acorddo do Pleno do STF que
reconheceu a constitucionalidade da Lei da Anistia, ainda néo julgado, estando
com a relatoria do Ministro Fux.

J4, como exemplo de decisdo de cumprimento, temos o Decreto n°
7.307, de 22 de setembro de 2010, em que, na época, o Presidente da
Republica Luiz Inacio Lula da Silva veio autorizar a Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica a promover as gestbes necessarias ao
cumprimento da sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
expedida em 23 de setembro de 2009, referente ao caso Sétimo Garibaldi, em
especial a indenizacdo pelas violacdes dos direitos humanos as vitimas ou a

quem de direito couber, observadas as dotacdes orcamentarias. E conferir:

DECRETO N° 7.307, DE 22 DE SETEMBRO DE 2010.
Autoriza a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica a dar cumprimento & sentenca exarada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuicdo que Ihe
confere o art. 84, inciso IV, da Constituicdo, e tendo em vista o
disposto no Decreto no 4.463, de 8 de novembro de 2002,
DECRETA:

Art. 10 Fica a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia
da Republica autorizada a promover as gestdes necessarias ao
cumprimento da sentenca da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, expedida em 23 de setembro de 2009, referente ao
caso Sétimo Garibaldi, em especial a indenizagdo pelas
violacdes dos direitos humanos as vitimas ou a quem de direito
couber, na forma do Anexo a este Decreto, observadas as
dotacdes or¢camentarias.

Art. 20 Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacéo.
Brasilia, 22 de setembro de 2010; 1890 da Independéncia e
1220 da Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA

Fato que a Unido, por intermédio da Secretaria de Direitos Humanos,
vem cumprindo as obrigagfes internacionais naquilo que ndo colidem com a
decisdo do STF, tendo a Unido inclusive, para pagamento de obrigacao

indenizatéria, onde haja pendéncia de processo de inventario, ou nao
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localizacdo de familiares, ajuizado acdo, de jurisdicdo voluntaria, para
cumprimento da obrigacdo internacional. Nesse sentido, teor de noticia
divulgada na pagina eletrobnica da Advocacia-Geral da Unido, em
27/07/2012"":

AGU viabiliza pagamento de U$ 1.3 milh&o em indenizagdes
fixadas pela Corte Interamericana no caso da "Guerrilha do
Araguaia"

Data da publicacdo: 27/07/2012

A Advocacia-Geral da Unido (AGU) ajuiza nesta sexta-feira
(27/07) seis agbes (Jurisdicdo Voluntaria) para viabilizar o
pagamento de indenizac¢des fixadas pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH) em sentenca sobre o caso
Guerrilha do Araguaia. O Grupo de Atuacdo em Assuntos
Internacionais da Procuradoria-Geral da Unido se prepara para
protocolar mais 14. O valor das 20 ac¢bes alcanca U$
1.287.000,00. O objetivo é que a Justica localize e indenize os
herdeiros que tém direito a receber os valores.

As primeiras seis a¢des sao referentes a familias que possuem
acOes de inventario abertas para discutir o direito de heranca.
Nestes casos, a Advocacia-Geral apresentara a soma de
valores devidos para que também seja objeto de partilha. Ja os
14 processos que ainda serdo protocolados, tratam de casos
nos quais serdo necessario possibilitar a localizagdo dos
herdeiros.

De acordo com Boni Soares, Diretor do Departamento
Internacional da AGU, o U$ 1.3 milhdo sera utilizado para o
pagamento aos herdeiros dos beneficiarios falecidos. "Essa é
mais uma iniciativa que demonstra o comprometimento do
Brasil com o Sistema Interamericano de Direitos Humanos e o
respeito as decisdes de sua Corte", ressaltou ao destacar que
a atuacdo € uma parceria com a Secretaria de Direitos
Humanos (SDH) da Presidéncia da Republica que ja procedeu
ao pagamento dos valores daqueles que estdo vivos. A
dotacdo orcamentaria para os pagamentos das ac¢des por via
judicial também saira da SDH.

O Brasil adotou a jurisdicéo obrigatéria da Corte Interamericana
de Direitos Humanos para fatos ocorridos a partir de seu
reconhecimento, através do Decreto 89/98. Por esse motivo, as
indenizacBes alcangcam os beneficiarios que tenham falecido
apos 10 de dezembro de 1998, por considerar a limitacdo de
competéncia para apreciacdo de fatos ocorridos em momento
anterior a data.

"Noticia extraida da pagina eletrénica

http://www.agu.gov.br/sistemas/site/Template Texto.aspx?idConteudo=201169&id_site=3.
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A AGU explicou que o cumprimento da decisdo decorre da
obrigatoriedade do Estado signatério de concretizar a sentenca
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, na medida das
:fltrikzuig(”)es_ e _competéncias constitucionais deferidas aos
orgaos nacionais.

Também como faculdade inerente as funcgdes jurisdicionais da Corte,
essa vem exercendo a supervisdo do cumprimento de suas decisfes, ndo s6
sob o fundamento do art. 62 da Convencdo Americana, como pelo fato que o
art. 68.1. da Convencdo Americana estipula que os Estados Partes na
Convencao comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em
que forem partes, sendo as suas sentencas dotadas de carater definitivo e
inapelavel e, nos termos do art. 67 da Convencdo, devem ser prontamente
cumpridas pelo Estado de forma integral.

Por sua vez, a obrigacdo de cumprir o disposto nas decisdes do Tribunal
corresponderia a um principio basico do direito da responsabilidade
internacional do Estado, respaldado pela jurisprudéncia internacional, segundo
o qual os Estados devem acatar suas obrigacdes internacionais de boa- fé
(pacta sunt servanda), preceituando o art. 27 da Convencéo de Viena sobre o
Direito dos Tratados de 1969 que os Estados ndo podem, por motivo de ordem

interna, deixar de assumir responsabilidade internacional ja estabelecida.

Conclusao

Tomando por base a incorporacdo da Convencdo Americana nho
ordenamento interno brasileiro, com forca supralegal, ou mesmo constitucional,
a depender da corrente, e o teor do art. 68, paragrafo 2°, da Convencéo, que
remete a executoriedade da sentenca indenizatdria proferida pela Corte contra
o Estado ao processo interno vigente, seria dispensavel a promulgacao de lei
prevendo a forma de cumprimento de decisdo da Corte Interamericana de
Justica, até em raz&o do bloco de constitucionalidade a que fazem parte os
tratados a respeito dos direitos humanos, sendo que a aceitacdo do Brasil a

jurisdicao da Corte Interamericana se deu antes da EC/45, quando se passou a
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prever o rito que os tratados de direitos humanos deveriam observar para
serem recebidos com forca de norma constitucional.

N&o se desconhece que as decisbes da Corte sdo dotadas de um forte
carater politico. Contudo, a forma desse controle ndo pode ser pela
discricionariedade em seu cumprimento ou nao.

O artigo vem defender ser a executabilidade interna das decisdes
judiciais proferidas pela Corte Interamericana direito fundamental declarado
pelo nosso sistema constitucional patrio (art. art. 7°, ADCT, art. 5°, 82° c/c art.
1°, art. 4°, preambulo, da Constituicao).

Também, como acima j& dito, ndo caberia se falar em procedimento
igual ao da homologacgéo de sentenca estrangeira, prevista no art. 105, |, i, da
Constituicao, as sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos, com
controle de violacdo ou ndo da ordem publica, sob consequéncia de reduzirmos
o Tribunal internacional a um mero Tribunal estrangeiro.

Na préatica, as decisbes da Corte Interamericana vém sendo
incorporadas na medida do possivel, pela Unido, por intermédio da Secretaria
de Direitos Humanos.

Também é certo que muitos acordos vém sendo realizados por
intermédio da Comisséo, com a finalidade de se evitar que cheguem demandas
a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Contudo, o que se percebe, que,
qguanto a sua forma de cumprimento, e até mesmo alcada que o balize, nédo

existe regramento interno.
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O DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE:
CONTRIBUICOES PARA UM OLHAR DEMOCRATICO

Hugo Moreira Lima Sauaia'®®

RESUMO: Este artigo se propfe a contrapor a idéia de que o direito
fundamental a privacidade serviria em uma sociedade democratica & omisséo
deliberada de fatos, propiciando a transmissdo enganosa de informacdes e
merecendo minima prote¢do. Argumenta-se, diferentemente, que a privacidade
€ pressuposto ao alcance de um regime democratico de governo, onde haja
protecdo as liberdades individuais e coletivas, especialmente diante dos
avancos tecnoldgicos atuais, e da complexidade do conceito de democracia.
Aborda-se a evolucao da nogéo de democracia e sua complexidade histérica; a
nocao de privacidade enquanto um direito fundamental e, por fim, propde-se a
compreensao da privacidade a partir de um viés democrético, o qual se conclui
ser a interpretacdo que melhor se adéqua a Constituicdo da Republica de
1988.

PALAVRAS-CHAVES: PRIVACIDADE — DEMOCRACIA — CONSTITUICAO —
DIREITO FUNDAMENTAL

ABSTRACT: This article opposes the idea that privacy as a fundamental right is
used in a democratic society as a deliberate omittance of facts, allowing
misleading transmission of information and therefore deserving weak protection.
It is argued, differently, that privacy is a condition to achieving a democratic
government, where there is protection to individual and collective liberties,
especially when current technological advances and the complexity of a
concept of democracy are considered. Democracy’s notion, its evolution and
historic complexity are approached, and also the comprehension of privacy as a
fundamental right. At the end this article proposes a view of privacy from a
democratic perspective, concluding to be an interpretation that fits better into
the Republican Constitution of 1988.

KEYWORDS: PRIVACY - DEMOCRACY - CONSTITUTION -
FUNDAMENTAL RIGHT

Introducéao

O direito fundamental a privacidade é frequentemente apontado como
direito individual, de protecdo contra a atividade intrusiva do Estado ou de

128 Advogado em Sao Luis — MA e Brasilia - DF, aluno especial do Mestrado Académico em

Constituicdo e Sociedade do Instituto Brasiliense de Direito Publico. Membro do grupo de
pesquisa e estudos Democracia, Direitos Fundamentais e Cidadania (IDP).
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terceiros sobre as esferas mais intimas da vida de um cidadao, atritando
consequentemente com outros valores constitucionalmente protegidos, como o
interesse publico na obtencéo de informagbes para a prevencdo de atividades

ilicitas, sejam elas fiscais, bancarias, profissionais ou meramente particulares.

Surge assim a compreensdo, exposta aqui a partir de artigo do jurista
Richard A. Posner'®, de que seria a privacidade um direito que mereceria,
especialmente no ambito da pessoa fisica, menor protecdo, por servir de
instrumento para a dissimulacdo, na medida em que o sujeito protegido
somente permitiria a divulgacdo de informagcbes que fossem convenientes,
transmitindo ao outro, fosse este um futuro empregador, a outra parte em um

contrato bilateral, ou um conhecido qualquer, relatos enganosos e parciais.

Adentra-se primeiramente a discussdo da democracia e sua
historicidade, fundamento maior da visdo que se propde seja adotada, em
superacdo a privacidade vista sob este olhar pragmatico, porém
excessivamente individualista — na medida em que n&o considera as
finalidades sociais da protecdo da privacidade para a complexidade
democratica — e egoista — por perceber o direito como mero anteparo particular
a exposicao de fatos cuidadosamente selecionados para expor uma imagem

irreal do sujeito.

Expbe-se uma nocdo de democracia enquanto um processo de
formacdo historica, complexo e dinamico, que garante a todos a possibilidade
de desenvolvimento integral e de liberdade de participagéo critica no processo
politico, a qual se inicia com o direito a privacidade na livre reflexdo e producdo
de idéias no espaco privado, livre de intromissdes, ponderando-se sobre as
dificuldades de consecucdo do ideario democratico e a atual crise de

legitimidade pela qual passa este mundialmente.

12 POSNER, Richard A.. An economic theory of privacy. Aei Journal On Government And

Society. Washigton, p. 21. jun. 1978. Disponivel em:
<http://www.cato.org/sites/cato.org/files/serials/files/
regulation/1978/5/v2n3-4.pdf>.Acesso em: 30 out. 2013.
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Atenta-se aos avancgos tecnoldgicos que permitem o acesso, controle e
divulgacao de enorme quantidade de dados, antes impensaveis, e por meio de
sua divulgagcao seletiva, praticada por governos e corporagbes, forcam a
manutencdo do stablishment, e o fortalecimento da violéncia simbolica

mediante a subversao da privacidade dos usuarios.

Por fim, propde-se um olhar sobre o direito fundamental a privacidade
gue em consonancia com a Constituicdo de 1988 esteja atento ao interesse
publico de sua protecdo, como fundamento de protecdo da igualdade e da
liberdade em um regime democrético, superando-se a nocdo de privacidade
enquanto um direito excessivamente individualista e que merecia menor

protecdo em um regime constitucional democratico.

2 A complexidade da no¢c&o de democracia.

Possivel se encontrar, nas obras de autores e pensadores modernos,
diversas concepcbes — carregadas de grande estimulo ou aterrador
pessimismo — de democracia. Sdo conhecidas desde a formula de Lincoln,
para quem a democracia seria “governo do povo, pelo povo e para o povo”, até
a formula aparentemente contraposta, de Popper, para quem, “A democracia

nunca foi a soberania do povo, nao o pode ser, ndo o deve ser”. 1%

A origem mais frequentemente citada € a Grécia Antiga, mais
precisamente Atenas, omitindo-se que a experiéncia de moldes democréaticos -
mesmo que timida ou diversificada, também ocorrera em locais ainda mais
longinquos do Oriente. Ha noticias na india antiga de grandes assembléias
populares, abertas, havendo a primeira se reunido quando da morte de

Gautama Buda, no século VI a.C.**!

A propria historia do Oriente Médio e do povo mulgumano, ao invés de

ser uma excecado, fora palco de diversos episodios de discussdo publica e

1% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:

Almedina, p.291-292, 2002.
131 SEN, Amartya. A idéia de justica. Sdo Paulo: Companhia das Letras, p.365, 2011.

163



r
illl] % |nstituto Brasiliense de Direito Piblico

3 Escola de Direito de Brasilia

participacao politica através do dialogo. Nos reinos mulgumanos localizados no
Cairo, Bagd4, Istambul ou mesmo no Ird, havia forte corrente defensora da
discusséo publica, sendo o grau de tolerancia da diversidade dos pontos de
vista muitas vezes excepcional em relacdo a Europa, onde se queimava, em
1600, Giordano Bruno, acusado de heresia pelos seus escritos filosoficos - que
defendiam o heliocentrismo de Copérnico em oposicdo ao geocentrismo -,
enquanto em 1590 o grande imperador mongol Akbar fazia seus
pronunciamentos na india sobre a necessidade de tolerancia religiosa e

politica, providenciando ainda um dialogo ecuménico.**

Foi na Grécia antiga, todavia, que mesmo diante de uma sociedade
divida entre cidaddos livres e escravos — escura mancha desta incipiente
democracia — foram desenvolvidas as nocbGes fundamentais ao ideario

democratico: a isonomia, e isotimia e a isagoria.

A isonomia seria a igualdade de todos perante a lei. A isotimia a abolicao
dos titulos hereditarios, se permitindo a todos os cidadaos o livre acesso ao
exercicio das funcdes publicas. A isagoria, por sua vez, significava o direito
assegurado a todos de exercer a palavra na Agora, a grande praca das

discussées politicas.™*

Valores e instituicbes democraticas nunca estiveram grafados na pedra,
de forma inflexivel. Como outras invencdes humanas a idéia de democracia
mudou e evoluiu no tempo, estando no inicio relacionada com a participacdo
em grandes assembléias publicas, onde homens livres — mulheres, escravos e
estrangeiros eram normalmente excluidos — , tinham o poder de decidir sobre a
vida da comunidade, retirando-se definitivamente este poder soberano de

deuses imaginarios, da aristocracia ou de tiranos.

Com a decadéncia do Império Romano, os esforcos democratizantes
cessaram na histéria do mundo antigo. Por aproximadamente quinze séculos

0S governos seguiram modelos oligarquicos e locais. Monarquias despoéticas

32 Op. Cit. p.365
133 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Malheiros Editores, p.270-271, 1997.
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estavam em toda parte, as mentes ativas tinham outras preocupacdes, as
massas eram indiferentes, cansados estavam os homens, da politica. O

governo democratico havia sido tentado, e aparentemente havia falhado.***

A patrtir do século Xl a cidadania adquire dimensdo de universalidade,
com a ampliagédo de direitos, terminando por resultar no redimensionamento da
polis, que passa a incluir a todos, porque cidadaos. Evolui-se assim para definir
como principio primario da democracia a soberania popular, segundo a qual o
povo é a unica fonte do poder, que se exprime pela regra que todo poder

emana do povo.

Outras nog¢des surgem com igual importancia, como o constitucionalismo
e a democracia enquanto regime garantidor da protecdo aos direitos
fundamentais do homem, passando a constituicdo de um pais a exprimir as
escolhas politicas inarredaveis, e a expressar direitos fundamentais, agora
positivados, além de definir a estrutura do estado e governo.'®

Neste momento ja é perceptivel assim, modernamente, o quanto a
nocdo de democracia esta sempre suscetivel ao momento histérico. Valores e
técnicas sdo agregadas ou suprimidas, na medida em que passem a ser
compreendidas enquanto beneficiadoras da nocao basilar de poder que emana

do povo.

Concretiza-se cada vez mais um conceito extremamente complexo, e
historicamente variavel, que detém sutilezas particulares de cada pais,
expressadas de formas diversas em diferentes constituigbes, em qualquer um

dos cinco continentes.

134 BRYCE, Viscount James. Modern Democracies. New York: Macmillan, 1921. 2 wv.

Disponivel em:
<tyfund.org/?option=com_ staticxt&staticfile=show.php?title=2084&chapter=158630&layout=htm
|&Itemid=27>. Acesso em: 14 dez. 2013.

135 VILANI, Cristina et al. Democracia antiga e democracia moderna. Cadernos de Histéria,
Belo Horizonte, p.37-42, out. 1997. Mensal. Ed. Puc Minas.

165



r
illl] % |nstituto Brasiliense de Direito Piblico

‘\J Escola de Direito de Brasilia

Neste sentido cita Haberle como classica a definicdo de democracia,
complexamente considerada, tendo por fonte decisdo do Tribunal

Constitucional Federal alemdo, ao afirmar, que:

[..] Podemos assim definir a ordem fundamental liberal-
democratica como um ordenamento que representa, mediante
a excluséo de todo e qualquer governo fundado na violéncia e
no arbitrio, um sistema de governo comprometido com o
Estado de Direito e fundamentado na autodeterminacdo do
povo em conformidade com a vontade da respectiva maioria e
a liberdade e igualdade.136

O tribunal introduz a nocdo de que a democracia teria como marca a
exclusdo de qualquer governo fundado na violéncia e no arbitrio, e coloca a lei
em patamar elevado, ao se referir ao Estado de Direito, dando igual
importancia a autodeterminacéo em conformidade com a maioria, a liberdade e

a igualdade.

Prossegue o autor, citando a decisdo no trecho que elenca os principios

fundamentais ao regime democratico, o qual intitula de liberal-democratico:

Devem-se incluir entre os principios fundamentais desse
ordenamento ao menos 0s seguintes: o respeito pelos direitos
humanos fundamentais concretizados na Lei Fundamental,
sobretudo pelo direito da personalidade a vida e ao livre
desenvolvimento da personalidade do individuo, a soberania
popular, a divisdo dos poderes, a responsabilidade do governo,
a legalidade da administracdo publica, a independéncia dos
tribunais, o principio da pluralidade partidaria e a igualdade de
oportunidades para todos os partidos politicos com o direito a
formacdo e ao exercicio da oposicdo no ambito da
constituic;éo.137

Agora sao incluidos os direitos humanos fundamentais concretizados na
constituicdo (lei fundamental), a pluralidade partidaria, a igualdade de

oportunidades, o exercicio da oposi¢éo, a divisdo de poderes, e outros tantos

% HABERLE, Peter. A dignidade humana e a democracia pluralista: seu nexo interno. In:

SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos Fundamentais, informatica e comunicagdo: algumas
a;nroximagﬁes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p.13, 2007.
¥ Op. Cit. p.13
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requisitos, que multiplicam exponencialmente a complexidade da nocao de
democracia, que passa a abranger diversos valores somente definiveis em

certa particularidade histérica.

Parece assim coerente a compreensdo da democracia enquanto um
processo dinamico, de continuidade transpessoal, porque nao vinculavel ou
redutivel a determinada pessoa, sendo, de outro lado, um processo inerente a
uma sociedade aberta e ativa, que ofereca aos cidadédos a possibilidade de

desenvolvimento integral e de liberdade de participacdo critica no processo

politico, em condic&o de igualdade econdmica, politica e social.**®

Inolvidavel, neste ponto, a adverténcia sobre o0s riscos de
inexequibilidade, que se aplicam tanto a democracia, quanto aos direitos

humanos, de que:

[...] De certo, para empenhar-se na criagdo dessas condigdes,
€ preciso que se esteja convencido de que a realizacdo dos
direitos do homem é uma meta desejavel; mas ndo basta essa
conviccdo para que aquelas condicbes se efetivem. Muitas
dessas condi¢cdes (e passo assim ao terceiro tema) nédo
dependem da boa vontade nem mesmo dos governantes, e
dependem menos ainda das boas razbes adotadas para
demonstrar a bondade absoluta desses direitos: somente a
transformacao industrial num pais, por exemplo, torna possivel
a protecdo dos direitos ligados as relagbes de trabalho. Deve-
se recordar que o mais forte argumento adotado pelos
reacionarios de todos os paises contra os direitos do
homem, particularmente contra os direitos sociais, ndo é a
sua falta de fundamento, mas a sua inexequibilidade.139

(grifos nossos)

Vislumbra-se a dificil definicdo dos limites de abrangéncia do valor
democratico, que preso inicialmente a idéia de poder representado direta ou
indiretamente pelo povo, prossegue para englobar uma amalgama tdo grande
de valores, que possivelmente ndo seriam encontrados na plenitude de seu

exercicio em nenhuma sociedade do mundo. Ainda que como paradigma

1% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:

Almedina, p.291-289, 2002.
¥ BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Editora Campus: Rio de Janeiro, p.24, 2002.
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aproximativo, a doutrina democratica segue enfraquecida, porque nao
plenamente definivel de forma a tracar modelo sélido que possa servir de
referéncia segura a concretizagdo da sua promessa de soberania popular, e
gue seja capaz de garantir a protecéo aos direitos fundamentais do homem e o

livre do arbitrio e das desigualdades sociais e politicas.

Com os avancos tecnoldgicos atuais, que permitiram os acontecimentos
denominados de primavera &rabe, onde milhdes de pessoas foram as ruas
exigir liberdades individuais, se percebeu novamente a permanente fragilidade
deste modelo democratico, onde se equilibram constantemente varios
principios, onde nenhum deles basta para garantir a qualidade do Estado, e

nenhum é incondicionalmente adequado.

E sob a justificativa da democracia e do seu pleno exercicio pelo povo e
por seus representantes que contraditoriamente sédo eleitos chefes politicos
como Chavez na Venezuela, que queria se tornar vitalicio, Berlusconi na Itélia,
que intentava escapar da justica, Orban na Hungria, que ameacou
repetidamente a liberdade de imprensa, ou mesmo Hitler, na Alemanha, que

matou e segregou milhdes de nacionais judeus.'*°

Por ultimo, presenciaram-se em 2013, em diversas cidades do Brasil,
manifestacdes populares, que agregaram milhdes de pessoas insatisfeitas com
o regime politico, os niveis de corrup¢ao, os gastos publicos e diversas outras
tematicas, tendo por expressdo maxima os Black Blocs — parcela desses
grupos, comumente intitulados de vandalos, que expressam sua irresignacao
depredando patrimdnio publico e agredindo policiais, mas que sédo pelo seu
radicalismo amplamente desaprovados pela maioria esmagadora da

populacdo.'*

% TODOROZ, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Companhia das Letras: Sao

Paulo, p.195, 2013.

1“1 FOLHA DE SAO PAULO (Sdo Paulo) (Ed.). 95% desaprovam "black blocks", diz
Datafolha. Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/2013/10/1362856-95-
desaprovam-black-blocs-diz-datafolha.shtml>. Acesso em: 2 nov. 2013.
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Todavia, o descontentamento, como anteriormente apontado, ndo é
recente, e o fenbmeno ndo € novo, uma vez que ja nas décadas de 60 e 70,
como salienta CANOTILHO, “se havia insistido na bondade politica de formas
nao convencionais de participacdo e até na necessidade de uma revolucdo

participativa”.**?

Observou o constitucionalista portugués, que a insatisfacdo se localiza
por um lado na duvida de os governos democraticos estarem em condi¢des de
governar para além do Estado territorial, assim como, por outro lado, na
descrenca politica relativamente a poliarquias estabelecidas: “A articulagao das
duas dimensdes — incapacidade de governagdo e saturacdo perante o
establishment — conduzem, inevitavelmente, a criticas crescentes as estruturas

democraticas das democracias liberais representativas”.**?

3 Um olhar democratico sobre o direito fundamental a
privacidade na Constituicdo de 1988

A Constituicdo Federal relacionou o direito fundamental a privacidade,
conjuntamente com a intimidade, no inciso X do art.5°, sob o titulo “Dos Direitos

e Deveres Individuais e Coletivos”, afirmando sua inviolabilidade.'**

Compreende-se que incumbe ao hermeneuta esclarecer qual é a melhor
compreensao deste direito constitucionalmente garantido, deixando-se, todavia,
de abordar toda a controvérsia existente, em razdo de extrapolar o objeto deste
trabalho, para se adotar a visdo de Leonardi**®, que apds discorrer longamente
sobre as limitacbes dos conceitos encontrados na literatura sobre a
privacidade, propde, com auxilio da obra de Solove, uma definicdo taxondmica,

ou seja, uma definicdo por grupos de direitos que estdo abrangidos pela

1“2 CANOTILHO, J. J. Gomes. "Brancosos" e interconstitucionalidade: itinararios dos
discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, p. 312, 2012.

3 Op.cit. p. 312.

1“4 BRASILIA. PRESIDENCIA DA REPUBLICA. (Comp.). Constituicdo Federal de 1988.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 out. 2013.

4> LEONARDI, Marcel. Tutela e privacidade na internet. Editora Saraiva: Sao Paulo, p.80-87,
2012.
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protecdo a privacidade, os quais estariam divididos em quatro géneros e
dezesseis espécies, quais sejam: 1) coleta de informacgbes: a) vigilancia, b)
interrogacéo; 2) processamento de informacgdes: a) agregacao, b) identificacao,
c) inseguranca, d) uso secundario, e) exclusdo; 3) disseminacdo de
informacdes: a) quebra de confidencialidade, b) revelacdo, c) exposicéo, d)
aumento de acessibilidade, e) chantagem, f) apropriagdo, g) distorcao; 4)

invasdo: a) intrusdo, b) interferéncia em decisdes. (grifos nossos)**

O que intenta o autor € afirmar, por exemplo, que no tocante ao primeiro
género, da protecdo da coleta de informagcdes, o direito fundamental a
privacidade abrangeria o dever de vigilancia desses dados, e a atividade de
interrogacdo sobre estes dados; quanto ao segundo género, do processo de
informacbGes, a protecdo abrangeria a agregacdo de dados, a forma de

identificagdo, a prote¢cdo contra a inseguranca e contra 0 uso secundario

% No original, o qual se transcreve pela importancia da citagdo: “The first group of activities
that affect privacy involves information collection. Surveillance is the watching, listening to, or
recording of an individual’s activities. Interrogation consists of various forms of questioning or
probing for information. A second group of activities involves the way information is stored,
manipulated, and used—what | refer to collectively as “information processing.” Aggregation
involves the combination of various pieces of data about a person. Identification is linking
information to particular individuals. In-security involves carelessness in protecting stored
information from leaks and improper access. Secondary use is the use of information collected
for one purpose for a different purpose without the data subject’s consent. Exclusion concerns
the failure to allow the data subject to know about the data that others have about her and
participate in its handling and use. These activities do not involve the gathering of data, since it
has already been collected. Instead, these activities involve the way data is maintained and
used. The third group of activities involves the dissemination of information. Breach of
confidentiality is breaking a promise to keep a person’s information confidential. Disclosure
involves the revelation of truthful information about a person that impacts the way others judge
her character. Exposure involves revealing another’s nudity, grief, or bodily functions. Increased
accessibility is amplifying the accessibility of information. Blackmail is the threat to disclose
personal information. Appropriation involves the use of the data subject’s identity to serve the
aims and interests of another. Distortion consists of the dissemination of false or misleading
information about individuals. Information dissemination activities all involve the spreading or
transfer of personal data or the threat to do so. The fourth and final group of activities involves
invasions into people’s private affairs. Invasion, unlike the other groupings, need not involve
personal information (although in numerous instances, it does). Intrusion concerns invasive acts
that disturb one’s tranquility or solitude. Decisional in-terference involves the government’s
incursion into the data subject’'s decisions regarding her private affairs.” SOLOVE, Daniel. A
taxonomy of privacy. University Of Pennsylvania Law Review, Pennsylvania, v. 154, n. 3, jan.
2006. Disponivel em:
<https://www.law.upenn.edu/journals/lawreview/articles/volume154/issue3/Solove154U.Pa.L.Re
v.477(2006).pdf>. Acesso em: 31 out. 2011.
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(distinto da funcdo primaria por meio da qual fora obtido), e assim

sucessivamente.

O objetivo € superar as nogdes que ou se apresentam excessivamente
restritivas, excluindo atividades como o uso secundario do nucleo de protecao
a privacidade, ou se mostram excessivamente genéricas, impedindo a
definicdo da abrangéncia da protecao. Obviamente que a explicitagdo de todos
estes géneros e espécies de protecdo requer ao mesmo tempo

regulamentacao legal e atividade interpretativa.

E a privacidade, através de seus nucleos de protecdo como expostos,
bem como os direitos humanos, que asseguram ao individuo condi¢cdes de
expansdo da personalidade, ao abrigo de interferéncias arbitrarias,
incentivando a autodeterminacdo, a autonomia do cidaddo, e criando espacos
para o dialogo civico, assim como um ambiente propicio a protecdo da
liberdade de manifestacdo de pensamentos, facilitando ao individuo contemplar
e discutir mudancgas politicas, bem como desenvolver opinides sem divulga-las
precipitadamente a sociedade, criando “um espaco pessoal contra o exercicio
do poder antidemocratico e, como direitos legitimadores de um dominio
democrético, asseguram o exercicio da democracia mediante a exigéncia de
garantias de organizacdo e de processos com transparéncia democrética

(principio majoritario, publicidade critica, direito eleitoral)”**’

Em outras palavras, é o direito a privacidade que protege o individuo
desde o0 momento do surgimento da idéia, quando no ambito ainda mais intimo
esta surge isoladamente — fruto de algum estimulo pessoal ou criacdo
intelectual, prosseguindo, para proteger as primeiras divulgacfes — em ambito
menor, ainda privado, em um circulo restrito de pessoas, e segue, dando
guarida a promoc¢ao desta idéia, e ao seu uso adequado, protegendo o autor
intelectual da apropriacdo do pensamento por via da coleta indevida de dados,

e assegurando o sigilo nos limites que necessarios para o sujeito.

7 CANOTILHO, J. J. GOMES apud LEONARDI, Marcel. Tutela e privacidade na internet.

Editora Saraiva: S&o Paulo, p.115, 2012.
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Constata-se, assim, que este direito tem nitida dimensdo social e
democrética, uma vez que em face das atribulacées diarias dos tempos atuais,
permite a promog&o do bem-estar, diminuindo as tensdes pessoais, e mais do
que isso, encoraja o livre desenvolvimento da personalidade, distante do receio
de se contrariar a opinido do Estado, da maioria, ou do socialmente aceitavel

em certo momento histérico.*®

Necessario lembrar, que em um futuro breve a unido dos avancos
tecnoldgicos e da internet possivelmente nos possibilitara repensar o conceito
de democracia direta e representativa, na medida em que sera provavelmente
comum ao cidadao exercer grande parcela de seus deveres civicos, com
especial destague ao voto, por intermédio da rede mundial de computadores,
experiéncia esta ja vivida hoje oficialmente na Estbnia, e em fase de

experimentacdo nos Estados Unidos, Inglaterra e Suica.*

Como adverte Schwartz, na auséncia de regras fortes para a protecao
da privacidade da informacédo havera grave hesitacdo na pratica de atividades
pelo ciberespaco, incluindo estas que mais guardam relacdo com o exercicio

da democracia.*™®

Resta ainda grave preocupacdo, que diante de fraca protecdo a
privacidade, ferramentas como o data mining ou coleta maci¢ca de dados por
meio de programas que rodam permanentemente em servidores de alta
velocidade, sejam utilizadas por governos e corporagdes, como se tem noticia

do uso pelo governo estadunidense, para a obtencdo de informacfes

“® _LEONARDI, Marcel. Tutela e privacidade na internet. Editora Saraiva: S&o Paulo, p.114-

115, 2012.

“SALVAREZ, R. Michael; HALL, Thad E.; TRECHSEL, Alexander H.. Internet voting in
comparative perspective: the case of estonia. Political Science & Politics, Washigton, v. 42,
n. 3, p.497-505, jul.

20009. Disponivel em:
http://journals.cambridge.org/action/displayAbstract?fromPage=online&aid=

5877828>. Acesso em: 29 out. 2013.

%% SCHWARTZ, Paul M.. Privacy and Democracy in Cyberspace. Vanderbilt Law Review,
Nashville, v. 52, p.1665, jun. 1999. Disponivel em: <http://www.paulschwartz.net/pdf/VAND-
SCHWARTZ.pdf>. Acesso em: 30 out. 2013.
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privilegiadas e pessoais, que permitirdo a criacdo de enormes bancos de

dados.

A protecdo a privacidade funciona novamente neste ponto como
mecanismo de defesa da democracia. Age como mecanismo de salvaguarda
das minorias, restringindo o acesso as informacdes que sdo da sua esfera mais
intima e cuja utilizacdo desviada poderia permitir a sujeicdo dessas minorias a
diferentes formas de segregacdo ou preconceito. Cuida-se da protecdo a

minorias de todas as espécies, como étnicas, religiosas, ou mesmo politicas.

A partir das informacdes seria possivel, por exemplo, a identificacdo de
grupos tendo por base posicbes politicas minoritarias ou impopulares,
preferéncias sexuais ou religiosas, permitindo segregacdo ou a imposi¢cédo de
limites de transito, como em voos, especialmente pela falta de transparéncia

nas posturas nacionais sobre a aceitacdo ou a rejeicéo de estrangeiros.™

Ha quem afirme ainda a existéncia de verdadeira simbiose entre
democracia e privacidade, de forma que a desregulamentacdo da protecdo a
privacidade implicaria em ofensa ao regime democratico de governo, citando-
se, por exemplo, a utilizacdo por governos autoritarios, ou adeptos a
mecanismos severos de monitoramento, deste artificio tecnolégico para o
controle de protestos ou para alvejar grupos sociais com outras tendéncias

politicas.'*?

Foram no sentido de reconhecer o valor democratico da privacidade as
recentes palavras da presidente Dilma Rousseff, ao abrir a 682 sessédo da
Assembléia Geral das Nacgdes Unidas, quando ao repudiar a suposta

espionagem estadunidense, declarou que:

Como tantos outros latino-americanos, lutei contra o arbitrio e a
censura e ndo posso deixar de defender de modo intransigente

*1 SOLOVE, Daniel. Nothing to hide: the false tradeoff between privacy and security. Yale

University Press: New Haven and London, p.188, 2011.

2 RAAB, Charles D.. Privacy, democracy, information. In: BENNETT, Colin John; RAAB,
Charles D.. The governance of cyberspace: politics, technology and global restructuring.
Hampshire: Ashgate Publishing Limited, 2004. Cap. 7, p. 155. Disponivel em:
<http://books.google.com.br/books >. Acesso em: 30 out. 2013.
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o direito a privacidade dos individuos e a soberania de meu

pais. Sem ele — direito a privacidade - ndo ha verdadeira
liberdade de expressao e opinido e, portanto, ndo ha efetiva
democracia. Sem respeito a soberania, ndo ha base para o
relacionamento entre as NagGes.™®

Salienta-se, todavia, que nos paises em desenvolvimento, onde as

instituicbes democraticas e a tecnologia sdo mais recentes, as
regulamentacdes sdo mais esparsas e aleatorias, notando-se como relevante o
exemplo do Brasil, que ndo dispde de marco civil para a internet que regule as
questdes relativas a privacidade, até a presente data. Na Alemanha, ao
contrario, ja se discute a terceira geracdo de legislacdo sobre a protecdo de

dados, com precedentes da corte constitucional oriundos da década de 1970.™*

by

Finalmente, cumpre enfatizar, que a protecdo a privacidade em uma
sociedade de massas guarda também relacdo com a democracia, na medida
em que sua protecdo colabora com o controle e a minimizacdo do impacto
provocado pela violéncia simbdlica. A auséncia de privacidade permite aos
detentores das informacdes privilegiadas e coletadas em massa, a
sobreposicdo de seu discurso, impedindo a ruptura de modelos né&o

democraticos.

Os organismos que tiverem o controle da coleta em massa de dados,
facilitada pela fraca prote¢cdo ao direito fundamental a privacidade, seréo
capazes de selecionar e agregar informacdo em grande velocidade, de forma
gue conseguirdo suprimi-la ou distorcé-la, antes mesmo que o autor dos fatos,
o proprietario real da informacédo, tenha condicbes de fazer esta avaliacao,

sendo a deficiéncia de sua visao global carente dos mesmos recursos técnicos.

O detentor da informacdo somente divulga ou omite o que tem interesse,
e no caso dos governos de vocacdo autoritaria, ou grandes corporacfes

mercantilistas, resta imposto grave risco a qualidade destas informacgdes, em

1% ROUSSEFF, Dilma. Discurso na 68a Sessdo da Assembléia Geral da ONU. Disponivel
em: <http://www.onu.org.br/img/2013/09/Brasil-UNGA.pdf>. Acesso em: 26 out. 2013.

% SCHMIDT, Eric; COHEN, Jared. A nova era digital: como serd o futuro das pessoas,
das nacdes e dos negécios. Rio de Janeiro: Intrinseca, p.300, 2013.
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beneficio da manutencdo da dominacéo politica e econdmica, e em detrimento

das minorias.

Repetir-se-ia assim, a violéncia simbolica, cujo conceito foi criado pelo
pensador francés Pierre Bourdieu para descrever o processo pelo qual a classe
gque domina economicamente impde sua cultura aos dominados. Bourdieu,
juntamente com o socidlogo Jean-Claude Passeron, partem do principio de que
a cultura, ou o sistema simbolico, € arbitrario, uma vez que ndo se assenta
numa realidade dada como natural. O sistema simbdlico de uma determinada
cultura € uma construcdo social e sua manutencdo € fundamental para a
perpetuacdo de uma determinada sociedade, através da interiorizagdo da
cultura por todos os membros da mesma:

A violéncia simbdlica expressa-se na imposi¢cdo "legitima" e
dissimulada, com a interiorizacdo da cultura dominante,
reproduzindo as relagfes do mundo do trabalho. O dominado
nao se opde ao seu opressor, ja que ndo se percebe como

vitima deste processo: ao contrario, o oprimido considera a
situacdo natural e inevitavel.*

Qualgquer um que controle o armazenamento de dados, e as ferramentas
de coleta e exposicdo desses dados, diante de uma perspectiva de
desregulamentacdo do controle a privacidade dos individuos, mormente dos
usuarios de uma fonte gigante e potencial de dados como a internet, tera
condicBes de usar estes dados de forma a controlar a opinido publica. A l6gica
é simples. O detentor das informacdes, e logo, do poder, podera coordena-las
para separar o conteddo que néo interessa e divulgar aquilo que intenta ver
concretizado como verdade sobre pessoas ou grupos, induzindo a manutencao

do processo de violéncia simbdlica.

%% | 'APICCIRELLA, Nadime. O papel da educacdo na legitimacéo da violéncia simbdlica.

Revista Eletrbnica  de Ciéncias, Séo Paulo, n. 20. Disponivel em:
<http://www.cdcc.sc.usp.br/ciencia/artigos/
art_20/violenciasimbolo.htmI>.Acesso em: 31 out. 2013.
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5 A insuficiéncia da nocdo da privacidade enquanto um
direito hipdcrita.

Surge na década de 70, em artigo do famoso jurista Richard A. Posner,
na sua tentativa de tracar uma teoria econdmica da privacidade, a no¢cao desta
enquanto um direito cuja necessidade de protecdo diria respeito, em grande
parte, a preocupacdes relativas a protecéo de informacéo que revelaria razées

para descrédito com o sujeito.

Afirma o autor que estas informacdes protegidas pela privacidade seriam
relativas a atividades ilicitas, ou imorais em relacdo aos modelos de conduta
moral professados pelo sujeito ou comunidade, razdo pela qual preferiria este
realizar uma forma de divulgacdo seletiva de informacdo, uma verdadeiro

direito & hipocrisia.™®

Posner simplesmente ignora todos os beneficios da privacidade ao pleno
exercicio da democracia, limitando-se a analisar a pertinéncia da divulgacao ou
nao da mesma sob o angulo econémico, ou da qualidade das informacdes
protegidas para o processo econdémico. Nao parecem relevantes a analise do
autor, igualmente, as possiveis implicancias politicas do controle dos dados por

governos ou corporacdes, concluindo sua teoria sobre um tripé.

Para ele pensar a privacidade sob a légica da repercussdo econdmica
significa primeiro a protecdo das informacdes relativas ao comércio e aos
negocios através das quais conhecimentos superiores e técnicas comerciais
sdo resguardados. Fatos pessoais normalmente ndo seriam protegidos, e, por
ualtimo, espionagem seria permitida e outras formas de vigilancia, na medida em

que servissem para a descoberta de atividades ilegais.™’

Mais recentemente, em novembro de 2007, Posner repetiu suas idéias

em entrevista disponibilizada pelo site bigthink.com, na qual afirmou que

¢ POSNER, Richard A.. An economic theory of privacy. Aei Journal On Government And

Society. Washigton, p. 21. jun. 1978. Disponivel em:
<http://www.cato.org/sites/cato.org/files/serials/files/
re7gulati0n/1978/5/v2n3-4.pdf>. Acesso em: 30 out. 2013.
7 Op. Cit. p.24.
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enquanto um bem social a privacidade esta sendo bastante superestimada,
porque privacidade basicamente significa esconder os dados para enganar
outras pessoas, seja para parecer mais saudavel do que se €, mais inteligente
ou mais sincero. A protecdo a privacidade seria espada de dois lados

cortantes.”*®

Em nitida oposi¢éo a esta forma de considerar a privacidade, Solove, em
outra obra, sustenta que o valor de se proteger a privacidade é um valor social,
ja que a sociedade representa um grande nivel de atritos e constantes colises.
Desta forma, a privacidade permitiria a sociedade ser um lugar aprazivel,
impedindo a intrusdo alheia excessiva, e dificultando a opresséo social. A
privacidade seria assim verdadeira tentativa da sociedade de promover a
civiidade, implicando na ponderacdo de interesses sociais e individuais.
Funcionaria como uma dimenséo interna da sociedade, e ndo deveria ser

compreendida como um direito individual contra o bem coletivo.**

Aceitar a opinidao de Posner, que aponta a privacidade como um direito
gue mereceria menor protecdo, por simplesmente beneficiar o sujeito que tenta
esconder dados que séo reais, e dizem respeito a sua pessoa, uma vez que
acredita que esses dados podem ser usados por outros, ou por querer construir
na percepcao do outro uma imagem diferente de si, € excessivamente simplista

e desconsidera os demais valores protegidos.

Em uma democracia a esfera pessoal necessita ser protegida, por dizer
respeito ao nucleo intimo do sujeito, por resguardar aquelas idéias e
informacBes que ndo estdo prontas para serem divulgadas, e ainda, por
permitir ao sujeito mesmo esconder o que apesar de real é ofensivo, provoca
arrependimento ou remorso. Nas situacdes onde estas informac¢des forem

indispensaveis a alguma atividade, em obediéncia ao interesse publico, resta

%8 POSNER, Richard A.. Judge Richard Posner: Privacy. Entrevista realizada por
www.bigthink.com. Disponivel em: <http://bigthink.com/videos/judge-richard-posner-privacy>.
Acesso em: 29 out. 2013.

¥ SOLOVE, Daniel. Nothing to hide: the false tradeoff between privacy and security. Yale
University Press: New Haven and London, p.49-50, 2011.
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autorizada a lei, sob esta justificativa, a criar meios que viabilizem este acesso,
como se pode citar a legalidade da exigéncia de certiddo de antecedentes
criminais para o exercicio de algum cargo ou funcdo ou a ordem judicial para o

rompimento de sigilos bancério e fiscal.

De igual maneira, concluiu Vianna, que em uma sociedade de massas a
monitoracdo eletrbnica em espacos publicos pode levar a violacdo a
privacidade, com a filtragem em massa de individuos e a sua sele¢éo, sendo a
protecdo a privacidade um direito publico e fundamental ao Estado

Democratico de Direito:

O exercicio em grande escala do poder disciplinar possibilitado
pela monitoragdo eletrénica lesa o direito fundamental a
liberdade, especialmente no que diz respeito a liberdade de
manifestacao de pensamento em locais publicos. Lado outro, o
exercicio do biopoder por esta mesma monitoracdo lesa o
direito a igualdade ao proporcionar uma filtragem em massa de
individuos por suas diversas caracteristicas. A garantia do
direito a privacidade reveste-se, pois, de interesse nao soé
individual, mas também e principalmente de interesse publico,
na medida em que, nas sociedades de controle, converte-se
em um dos fundamentos da liberdade e da igualdade e,
consequentemente, do proprio Estado Democratico de
Direito.™®

Verifica-se, portanto, que o discurso dos defensores do direito a
privacidade enquanto um direito meramente individual e economicamente
consideravel, pela sua visdo atrofiada do tema, ou seja, limitada e limitadora,
nao pondera os seus efeitos positivos, basicamente de protecao a intervencgao
publica excessiva, e da permissao de uma vida livre de interferéncias
permanentes do publico no privado, de modo inclusive a incentivar o
desenvolvimento tranquilo e proficuo das idéias, livre de perseguicdes politicas

e sociais.

%0/]ANNA, Tulio Lima. Transparéncia publica, opacidade privada: o direito como

instrumento de limitacdo do poder na sociedade de controle. 2006. 1 v. Tese (Doutorado) -
Curso de Direito, Departamento de Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2006, p.
167. Disponivel em: <www.tuliovianna.org>. Acesso em: 29 out. 2013.
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O direito fundamental a privacidade, na forma em que consagrado na
Constituicdo de 1988, deve ser considerado como uma virtude de um regime
democrético. Isto ocorre em razdo de fomentar a privacidade a protecdo das
esferas mais intimas da vida dos individuos, os protegendo da interferéncia de
terceiros, sejam governos ou particulares, e protegendo seus dados (escritos,
perfis de consumo na internet, idéias, projetos, arquivos, etc..) do contato e

manipulagéo indevidos.

Termina a privacidade servindo para resguardar o proprio direito a
igualdade, pressuposto de qualquer modelo democréatico moderno, ao proteger
as minorias de tratamento discriminatorio, e a garantir a producéo e divulgacdo

de conhecimento isenta de interferéncias ou proibicdes de maiorias autoritarias.

O temor da doutrina Posner, de ser a privacidade protetiva meramente a
interesses escusos e ilegitimos, deixa de ter importancia quando sao
ponderados tantos argumentos favoraveis aos valores constitucionalmente
protegidos, e diante da existéncia de meios juridicos que possam assegurar o
acesso a informacfbes que sejam essenciais para o alcance de alguma

finalidade publica, como o combate ao ilicito.

Conclusao

Diante da andlise realizada € possivel alcancar algumas sucintas

conclusdes.

Primeiramente, resta nitida a compreensdo de que o fenémeno
democratico é historico, complexo e transpessoal, uma vez que guarda relacao
com diversas culturas e momentos histéricos, havendo se desenvolvido
diferentemente em diversos paises, no Ocidente e no Oriente, com mdltiplas

caracteristicas.

Percebe-se que a nocdo de democracia, mesmo que plurivoca no tempo
e espaco, extrapola a esfera individual, dos sujeitos envolvidos no processo, e

transborda para a esfera da propria sociedade, estando diretamente ligada a
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idéia de participacdo popular nas decisbes de um governo ou nacao, e
engloba, modernamente, uma série de principios, como o livre
desenvolvimento da personalidade do individuo, a soberania popular, a divisdo

dos poderes, e outros tantos.

Compreendeu-se que diante da complexidade do conceito de
democracia questiona-se a sua exequibilidade, bem como parece passar a
democracia brasileira por uma espécie de crise de legitimidade, diante,
especialmente, das manifestacdes populares que vém ocorrendo, e discordam

gravemente de posturas governamentais.

Y 7z

Verificou-se que o direito fundamental a privacidade é um direito
constitucional no Brasil, complexo, que melhor se define taxonomicamente, ou
seja, em géneros e espécies de nucleos de protecdo, e que guarda intima
relacdo com a democracia de um pais, na medida em que é um valor social,
que permite e incentiva o livre desenvolvimento da personalidade e o
amadurecimento de idéias no espaco privado, permitindo a posterior liberdade
de expressao e de opinido, antecessores logicos da participacdo popular, tdo
cara ao conceito de democracia, e em oposicdo a manutencdo da violéncia
simbdlica, considerada esta como a interiorizacdo forcada e dissimulada de
conceitos e idéias, frequentemente pelo dominio dos canais de informacao da

cultura dominante.

Por fim, se concluiu que a concepcao econdmica de POSNER sobre a
privacidade é insuficiente porgue parece ignorar o valor fundamental desta para
a democracia constitucional, valorizando somente a capacidade do individuo de
omitir dados cuja exposicdo seja para ele irrelevante ou intencionalmente

inconveniente.
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