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RESUMO

O presente trabalho visa analisar se o Judicidrio possui prerrogativas institucionais para
assegurar, de modo eficaz, os direitos fundamentais de liberdade em sistema de crise,
valendo-se, como parametro, do periodo de 1964 a 1979 da experiéncia ditatorial militar
brasileira. Para tanto, observa-se que, na vigéncia do sistema de crise, compreendido como
uma forma de legalidade extraordindria, ndo se permite suprimir direitos nem que seja
convertido em uma ordem autoritdria e, para tanto, é indispensavel o controle jurisdicional
para reprimir excessos e os ilicitos cometidos, sobretudo, pelos agentes do Estado. Contudo,
valendo-se dos eventos ocorridos durante o regime autoritirio de 1964, observa-se que o
Judiciério foi utilizado como instrumento para apoiar a ditadura, pois foram cassadas as suas
prerrogativas institucionais; os ministros da Corte Suprema foram paulatinamente sendo
substituidos por apoiadores do regime e, ainda, o Judicidrio ndo se opds de forma direta a
ditadura, mediante a declaracdo de inconstitucionalidade de seus atos institucionais. Apds o
periodo ditatorial, ndo houve a repressdo criminal dos agentes estatais infratores e a busca
pela verdade e o resgate a memoria ainda se mostram incipientes. Esses exemplos fornecem
indicativos que conduzem a conclusdo de que, em sistema de crise, ndo haja apenas um
aumento das prerrogativas do Executivo e do Legislativo, mas também do Judicidrio para
reprimir os atos estatais que extrapolarem as medidas de crise, concedendo aos Tribunais e
também ao Ministério Publico um maior poder investigativo. Outra hipdtese conclusiva € a
necessidade de se relativizar paradigmas, outrora sacralizados em periodo de normalidade,
como a presun¢do de veracidade e legitimidade dos atos do Poder Publico e, ainda, sejam
mantidas abertas as vias de acesso a justica, proibindo-se que as garantias processuais sejam
suspensas. O estudo também indica que o Judicidrio deve intensificar a fiscaliza¢do dos atos
do Estado, exigindo dele informacdes transparentes sobre as medidas de crise e, sobretudo,
punindo civil, criminal e administrativamente as ilegalidades cometidas pelos agentes estatais
para demonstrar que violagdes extremas a direitos ou a supressao da ordem democratica ndo
sdo aplicaveis na vigéncia do sistema constitucional de crise. Logo, o Judicidrio tem
capacidade para assegurar os direitos de liberdade em situagdes de crise, porém, para que esse
controle seja eficaz sdo necessdrias modificacdoes legislativas para se aumentar as
prerrogativas desse poder, bem como uma adaptacdo jurisprudencial, prépria para realidade

de crise.

Palavras-chave: sistema — crise — direito — Judiciario — ditadura.



ABSTRACT

This work aim to analyze whether the Judiciary own institutional prerogatives to effectively
ensure the liberty rights in system of crisis, using, as a pattern, the experiences of Brazilian
military dictatorship during the period of 1964 to 1979. For this, it is observed that, when is
valid a crisis system, understood as a form of extraordinary legality, is not allowed neither to
suppress rights nor that democracy be converted into an authoritarian order and, for that, it is
essential the jurisdictional control to repress abuses and illegality, committed mainly by state
agents. However, using as a pattern the 1964 Brazilian authoritarian regime, it is observed that
the Judiciary was used as an instrument to support the regime, because its institutional
prerogatives was annulled; the ministers of the Supreme Court were gradually being replaced
by regime supporters and also the Judiciary did not oppose the dictatorship directly, by
declaring the unconstitutionality of its institutional acts. After the dictatorship, there was no
criminal prosecution of state agents, who committed infractions, and the search for truth and
the redemption of the memory is still incipient. This historical example contributes to verify
that, within the crisis system, should not only be increased the Executive and the Legislature
prerogatives, but also the Judiciary’s for the purpose of repressing state acts that extrapolate
crisis measures, by providing the Courts and prosecutors a greater investigative powers.
Another conclusive hypothesis is the necessity to relativize paradigms, once made sacred in
times of normality, such as the presumption of veracity and legitimacy of the government acts
and, moreover, the canals of justice access must be kept open, forbidding suspending
procedural guarantees. This study also indicates that the Courts must intensify the supervision
of the State acts, requiring the presentation of clear information about the crisis measures and,
above all, they must punish, in civil, criminal and administrative instances, illegalities
committed by agents of the state to demonstrate that extreme violations of rights or
suppression of the democratic order are not applicable in the validity of the constitutional
crises system. Therefore, the Judiciary has the capacity to ensure the freedom rights in crisis
system, however, for the effectiveness of this control, legislative changes are required to
increase the prerogatives of the Courts, as well as an adaptation of jurisprudence, adjusted to

the reality of crisis.

Key words: system - crisis - law - Judiciary — dictatorship.
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INTRODUCAO

O Judicidrio, ao lado do Executivo e do Legislativo, € um dos trés poderes que compde
a Unido, tal qual dispde o art. 2° da CF/88. Ademais, é um poder dotado de caracteristicas
peculiares, tais como o monopodlio da jurisdi¢ao, a inércia, a definitividade de suas decisoes e
o devido processo legal. Em virtude desses predicados, é alcunhado como o “guardido da
Constitui¢do e das leis”, o “protetor dos direitos” e o “efetivador da justica”. Na Optica de
Cappelletti e Garth (2002), o Judicidrio € um dos principais pilares que asseguram os demais
direitos por meio do acesso a justica, que, por sua vez, pode ser compreendido como o
requisito fundamental — o mais bésico dos direitos humanos — de um sistema juridico'
moderno e igualitdrio que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar, os direitos de todos.

Dentre os diversos direitos, suscetiveis de apreciacdo e protecdo jurisdicional,
destacam-se os direitos fundamentais de liberdade, também reconhecidos como os direitos de
primeira dimensdo, consistentes em uma limitacio da conduta estatal, que em regra, sao
constitucionalmente previstos, possuem plena eficicia plena e ndo carecem de uma maior
protecdo, além do reconhecimento legislativo. Eles consistem na liberdade, igualdade,
direitos-garantia, garantias institucionais, direitos politicos e posi¢des juridicas fundamentais
em geral, estabelecidos na Constitui¢do Brasileira de 1988, predominantemente no art. 5° e,
dentre eles, destacam-se o de reunido (inc. XVI), associacdo (inc. XVII), sigilo de
correspondéncia (inc. XII), propriedade (inc. XXII), liberdade (caput), inviolabilidade
residencial (inc. XI), comunicacdo (inc. IX), locomogdo (inc. XV), os quais podem ser objeto
de restri¢des em sistema de crise.

Esse sistema extraordindrio € instituido quando se depara com situagdo grave em que o
direito ordindrio € insuficiente, ineficaz ou incapaz de superar esse evento, o qual, em
algumas situacdes, ameaca a existéncia e a permanéncia do Estado. Essas situacdes - nesse
estudo nomeadas de criticas - consistem em calamidades de grandes proporcdes da natureza,
comog¢do intestina grave, guerra externa ou ameaca armada estrangeira. Contudo,
contemporaneamente, outras situagdes também reclamam pela legalidade de crise, como
instabilidades financeiras, conflitos urbanos e o terrorismo.

Nessas situagdes de extrema crise, o Estado pode valer-se de meios provisorios,

necessarios, eficientes e adequados para restabelecer os padroes de “normalidade”

" O conceito de sistema adotado nesse estudo é o de Canaris (2002) compreendido como um conjunto de
elementos distintos e ordenados que constituem uma unidade. O elemento que confere unidade e coesdo ao
sistema do direito € o valor de justica, conforme abordado no capitulo 1, subcapitulo 1.2.
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constitucional. Estes meios estdo legitimados no proprio direito de necessidade do Estado que
visa garantir sua sobrevivéncia, bem como a seguranca de suas Instituicdes. No ordenamento
constitucional brasileiro de 1988, a legalidade extraordindria estd regulamentada nos arts. 136
a 141 da CF/88, que preveem o processo de instauracdo, os executores e fiscalizadores, o
tempo de duragdo, dreas abrangidas, bem como os direitos a serem restringidos.

A Constitui¢do brasileira admite dois subsistemas de crise: o estado de defesa e o de
sitio. O primeiro € utilizado em situagdes de grave e iminente instabilidade institucional em
que se admitem restricdes ao direito de reunido, sigilo de correspondéncia e sigilo de
comunicacdo telegrafica e telefonica. O estado de defesa também € utilizado em situacdes de
calamidades de grandes propor¢des da natureza em que se possibilita a ocupagdo e o uso
temporario de bens e servicos publicos.

O segundo sistema de crise — o estado de sitio — é utilizado em duas hipéteses: a
primeira em situacOes graves de repercussdo nacional ou quando as medidas implementadas
no estado de defesa restam-se ineficazes. Nessa hipétese, s6 podem ser tomadas contra as
pessoas as seguintes medidas: obrigagdo de permanéncia em localidade determinada;
detencdo em edificios ndo destinados a acusados ou condenados por crimes comuns;
restricdes relativas a inviolabilidade. Todavia, na segunda hipdtese de estado de sitio —
declaracdo de guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira — a principio, poderiam ser
restringidos quaisquer direitos previstos em seu ato normativo instituidor.

Nas situagdes ora mencionadas, a restricao a direitos e garantias individuais € legitima e
admissivel, pois visa-se a defesa e a seguranca do proprio Estado e das Institui¢des
Democriéticas. Todavia, os direitos ndo podem ser suprimidos ou suplantados, mas apenas
restritos, pois estes, apesar de ndo serem absolutos, possuem plena eficicia. A ordem
constitucional ordindria queda-se suspensa nao de forma absoluta, mas de uma forma minima.

O sistema de crise visa nido somente o Estado, mas também a ordem democratica. Dai
advém o Titulo V da Constituicdo brasileira: “Da defesa do Estado e das Institui¢des
Democridticas™ (grifos nossos). Portanto, os sistemas criticos devem observar os preceitos da
necessidade, proporcionalidade, temporariedade, obediéncia irrestrita aos comandos
constitucionais e também valores, inerentes ao ordenamento juridico.

Contudo, embora formalmente, na Constituicdo de 1988, se estabeleca os estados de
sitio e defesa como uma legalidade extraordindria, voltados para a superacdo da crise, estes,

ao longo da experiéncia histoérica, foram deturpados pelo proprio Estado para se instituir uma
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outra ordem, marcada pelo autoritarismoz, conforme concluem Rossiter (2002), Ferreira Filho
(2007) e Bobbio et. al. (2000). Em outras palavras, o sistema de crise traz insito o risco de
subversao da ordem e das institui¢des democraticas, existindo, portanto, uma dificuldade em
se encerrar essa legalidade excepcional. Em outros casos, o préprio Estado, com o intuito de
instituir uma nova ordem, cria uma situa¢do, denominado-a como critica, embora, na verdade,
ela ndo o seja, apenas para se beneficiar da majoracdo de suas prerrogativas, sobretudo as do
Executivo, que traz consigo o sistema de crise.

A fim de se amenizar essa possibilidade de que o sistema de crise deturpe a ordem
democratica, a CF/88 traz formas de controle, realizado sobretudo pelo Legislativo e pelo
Judicidrio, fazendo-se crer que esse controle é juridicamente eficaz para se evitar abusos
durante o sistema de crise e, com isso, haver o minimo de riscos possivel para a democracia.

Contudo, na ditadura de 1964, o Judicidrio, ao invés de assegurar os direitos de
liberdade, atuou no sentido de corroborar o sistema dominante de repressdo social. Seus
membros tiveram suas prerrogativas de inamovibilidade, vitaliciedade e imparcialidade
suprimidas3. Criaram-se, ainda, tribunais de excecdo, notadamente a Justica Militar, para
julgar os opositores do regime, mitigando e até eliminando a oposicdo®. Essas prerrogativas
impossibilitavam que os instrumentos juridicos de prote¢do das pessoas fossem eficazes,
como foi o0 caso do Ato Institucional nimero 5, de 13 de outubro de 1968, que suspendeu a

e e 1. 5
garantia juridica do habeas corpus.

? Autoritarismo é um regime politico caracterizado pela repressdo a oposicdo politica e ideolégica do Estado e
concentragdo de relevante parcela das prerrogativas institucionais em um sé poder, notadamente o Executivo. O
autoritarismo € um género no qual se inserem a ditadura e o totalitarismo. A ditadura admite certo grau de
oposic¢ao e diversidade ideoldgica, ética e racial, mantendo-se a esfera individual. No totalitarismo, ndo se admite
essa esfera individual em superacdo sobre a social, exaltando, tdo somente, o corpo do Estado. Caracteriza-se por
segregar e até eliminar os individuos que ndao se enquadram nos padrdes ideoldgicos do regime. Diverso da
ditadura, o totalitarismo possui uma altissima capacidade de penetracdo, controle e mobilizacdo social sem
precedentes histdricos.

3 Art. 14 do AI 02: Ficam suspensas as garantias constitucionais ou legais de vitaliciedade, inamovibilidade e
estabilidade, bem como a de exercicio em fungdes por tempo certo. Pardgrafo tinico - Ouvido o Conselho de
Seguranga Nacional, os titulares dessas garantias poderdo ser demitidos, removidos ou dispensados, ou, ainda,
com os vencimentos e as vantagens proporcionais ao tempo de servico, postos em disponibilidade, aposentados,
transferidos para a reserva ou reformados, desde que demonstrem incompatibilidade com os objetivos da
Revolugdo.

* Art. 8° do AT 02: O § 1° do art. 108 da Constituicdo passa a vigorar com a seguinte redagdo: “§ 1° - Esse foro
especial poderd estender-se aos civis, nos casos expressos em lei para repressdo de crimes contra a seguranca
nacional ou as institui¢des militares.” § 1° - Competem a Justica Militar, na forma da legislacdo processual, o
processo e julgamento dos crimes previstos na Lei n° 1.802, de 5 de janeiro de 1963. § 2° - A competéncia da
Justica Militar nos crimes referidos no paragrafo anterior com as penas aos mesmos atribuidas, prevalecerd sobre
qualquer outra estabelecida em leis ordindrias, ainda que tais crimes tenham igual definicdo nestas leis. § 3° -
Compete originariamente ao Superior Tribunal Militar processar e julgar os Governadores de Estado e seus
Secretarios, nos crimes referido no § 1°, e aos Conselhos de Justica nos demais casos.

> Art. 10 do AI 05: Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos casos de crimes politicos, contra a seguranca
nacional, a ordem econdmica e social e a economia popular.
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Partindo-se desses pressupostos, que norteiam a pesquisa, valendo-se das informagdes
obtidas nas fontes consultadas, especialmente as Constitui¢cdes de 1967 e 1988, os relatorios
que reproduzem depoimentos de prisioneiros e as bibliografias selecionadas que abordam a
ditadura militar a partir de 1964, questiona-se: considerando a experiéncia histérica com a
ditadura de 1964, sdo eficazes as prerrogativas do Judicidrio para assegurar os direitos
fundamentais de liberdade a pessoa em sistema de crise?

Diante do exposto, define-se como objetivo principal deste trabalho estudar e analisar as
prerrogativas legais e institucionais do Judicidrio contidas na constituicdo de 1988 e a sua
possivel atuacdo em sistemas de crise, para proteger de forma eficaz os direitos de liberdade
da pessoa. Além desse, outros objetivos orientam o trabalho, tais como, analisar criticamente
a indispensabilidade dos valores de dignidade humana, igualdade e liberdade para a formacao
da ordem juridica e descrever o Judicidrio e sua condicdo de “guardido dos direitos”, bem
como explicitar as criticas inerentes a esse predicado. Além desses, visa-se analisar e
caracterizar os sistemas de crise e sua terminologia, conceitos, natureza juridica, decretagao,
fundamentos, requisitos e limites, bem como a atuacdo jurisdicional durante a ditadura militar
no periodo de 1964 a 1979. Por fim, objetiva-se construir principios norteadores, como a
liberdade e temporalidade, bem como apontar indicativos para a eficdcia juridica do controle
judicial do sistema de crise, fornecendo pardmetros prescritivos para que a sua instauracao,
permanéncia e término sejam circunscritos ao direito.

Com a finalidade de se alcangar os objetivos propostos, esclarece-se que, como o
presente estudo se situa no ambito da dogmatica juridica, analisou-se as prerrogativas do
Judiciério, consideradas como direitos inerentes ao cargo para que a autoridade consiga
exercer de forma plena as suas funcdes. Esses deveres sdo distintos de privilégios, os quais
ndo trazem insitos a no¢ao de um dever a ser cumprido.

A principal fonte de estudo e andlise dessa pesquisa € o texto da Constituicdo de 1988,
na parte que versa sobre o sistema de crise (arts. 136 a 141), mas valer-se-4 de casos
histéricos ocorridos durante a ditadura militar brasileira para analisar a atuacdo do Judicidrio
na protecao dos direitos de liberdade em um regime de excecdo. Destaca-se que hd pontos de
similaridade entre o sistema de crise na CF/88 (também denominado de ditadura
constitucional por Rossiter (2002) e por Bobbio et. al. (2000)) com a ditadura de 1964
(embora sejam distintos), como concentra¢do de poderes no Executivo e restri¢des a direitos
de liberdade. Por isso, far-se-4 referéncia a ditadura militar brasileira. E relevante destacar,
ainda, que a principal diferenga entre o sistema de crise e a ditadura de 1964 é que a primeira

€ tempordria e visa assegurar e preservar a ordem democratica vigente, enquanto a segunda
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rompeu com a ordem entdo vigente (Constituicdo de 1946), instituindo outra, sacrificando a
democracia.

Adotou-se o periodo da ditadura de 1964 a 1979, pois foi nesse contexto em que se
visualizou a fase mais repressora do Estado de Excecdo’, ja que a partir de 1979 entrou em
vigéncia a Emenda Constitucional n.° 11 de 1978, revogando os atos institucionais,
notadamente o Al 05, que foi o ato normativo mais severo do periodo ditatorial. Também em
1979 foi promulgada a Lei da Anistia e, apds tal medida, vérias outras providéncias foram
tomadas para a lenta e gradual abertura democratica, conforme programa politico da ditadura
militar.

Ademais, foram escolhidos os direitos de liberdade, pois os regimes ditatoriais somente
se mantém com o controle das pessoas, inibindo-lhes de questionarem a legitimidade do poder
(KRIELE, 2009). Esses direitos fundamentais permitem uma autonomia critica e ativa em
face do Estado e das ideologias por ele disseminadas, o que se busca evitar nos regimes
autoritdrios. Por derradeiro, o poder Judicidrio foi escolhido por ser o conhecido “guardidao”
desses direitos fundamentais (DWORKIN, 2003) e um dos principais pilares de controle e
fiscaliza¢do das medidas de crise.

Também € vélido destacar que o presente trabalho limita-se ao estudo da eficicia
juridica, compreendida como o potencial da norma em produzir efeitos satisfatérios no
sistema do Direito, ou seja, se a norma € coerente com o ordenamento juridico; se é dotada de
um grau de clareza, precisio e objetividade e possui um cardter prospectivo amplo para
abranger possiveis situacdes de lesdes a direitos, com fundamento em experiéncias pregressas,
o que € possivel mediante o uso da légica, da razoabilidade e da argumentacao.

Nao cabe verificar se as hip6teses conclusivas a serem definidas ao final dessa pesquisa
serdo ou ndo aplicdveis a realidade social, pois, primeiramente, ndo houve no ambito da
CF/88 um estado de sitio amplo a fim de testar empiricamente as hipéteses levantadas e, nas
situagcdes em que se aplicou o estado de defesa, ndo houve fontes jurisprudenciais suficientes
para corroborar (ou afastar) as premissas conclusivas. Logo, essa presente pesquisa nao
abrange a efetividade ou eficdcia social, compreendida como a efetiva aplica¢do das normas a

realidade ou, segundo a concepc¢ao de Barroso (2004, p. 374),

% Para fins desse estudo, o Estado de Excecdo, redigido em letras maitisculas, ¢ uma forma de organizagado social
e politica, estabelecida com cardter permanente, caracterizada por um vazio de direito (auséncia de normas
juridicas), concentracdo de poderes em um 6rgdo, restrico ou aboli¢do de direitos e perseguicdo da oposi¢do. O
estado de excecdo, grafado com letras mindsculas, corresponde ao sistema constitucional de crise, conforme serd
analiticamente exposto no capitulo 2 desse estudo.
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efetividade significa a realizacdo do Direito, a atuac@o prdtica da norma,
fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses por ele
tutelados. Simboliza a efetividade, portanto, a aproximacdo, tdo intima
quanto possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social. O
intérprete constitucional deve ter o compromisso com a efetividade da
Constitui¢do: entre interpretacdes alternativas e plausiveis, deverd prestigiar
aquela que permita a atuacdo da vontade constitucional, no limite do
possivel, sobre questdes que refugiem no argumento da ndo-auto-
aplicabilidade da norma ou na ocorréncia de omissao do legislador.

A relevancia dessa pesquisa advém da atual conjuntura brasileira e mundial,
caracterizada por situagdes de crises institucionais extremas cada vez mais frequentes que
torna crivel e possivel a instituicio de um sistema de crise a qualquer momento. Eventos,
como catdstrofes naturais e a acdo intensa de grupos armados (como os conflitos armados no
Rio de Janeiro), caso intensificados, podem reclamar por meios mais céleres e eficazes,
previstos no sistema de crise, a fim de superar a situacdo de instabilidade social.

Conforme Rossiter (2002), a experiéncia histérica demonstrou que o Estado,
aproveitando-se desta situacdo critica e dos poderes a ele conferidos, imp0s uma nova ordem
autoritdria, caracterizada por grave violagdo aos direitos fundamentais. Seguindo-se essa
tradicdo histdrica, observa-se que os meios institucionais para superar a crise podem ser
usurpados pelo Estado a fim de subverter o sistema democratico, impondo uma nova ordem
dominante, ainda que valendo-se da violacao dos direitos e das garantias individuais.

E valido destacar, ainda, que, na atual sociedade, caracterizada pelo risco, inseguranga e
incerteza, estd, cada vez mais, instituindo-se, no ordenamento juridico ordindrio, dispositivos
outrora destinados apenas aos sistemas de crise. Destaca-se a utilizacdo da medida proviséria,
prevista no art. 62 da CF/88, editada apenas pelo Presidente da Republica, com vigéncia
imediata e com forca de lei, cujo uso estd sendo cada vez mais acentuado.

Ademais, o uso das for¢as armadas, em situacdes de normalidade, também estd cada vez
mais frequente, como ocorreu no combate as forcas do trifico de drogas no Rio de Janeiro que
durou por mais de 1 (um) ano (ROUSSO, 2011). Em razdo do crescimento vertiginoso de
infratores envolvidos no trafico, ameacando a ordem publica, associada a ineficiéncia da
policia em superar a situagdo, foram empregadas as for¢as armadas, denominada de “forca de
pacificacdo”, que, por sua vez, valeu-se dos recursos de uma auténtica guerra, como fuzis e
carros blindados, além do uso de tdticas bélicas, como o isolamento e a ocupacdo territorial,
sobretudo na conquista do conjunto de favelas do “Complexo do Alemao”, considerado como

o “coracdo do mal” (ROUSSO, 2011). Tais conflitos tiveram forte resisténcia do trafico, cujas
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diversas faccoes, unindo forcas, também reagiu de forma armada, culminando em mortes e
ferimentos tantos dos infratores, quanto de membros do exército e de civis (LOPES, 2010).

Tratou-se de uma situagdo em que a populacdo carioca se viu inserta em uma situacao
de terror, embora reconhecessem necessarios os conflitos armados para o restabelecimento da
normalidade e da ordem estatal (LOPES, 2010). Ademais, com o0s recentes movimentos
populares de reivindicacao de direitos, envolvendo, sobretudo, a copa mundial de futebol a ser
sediada no Brasil em 2014, o Estado nao rejeita a possibilidade de, novamente, fazer uso do
Exército, conforme destaca Cirilo Junior (2013).

Essa atuacdo excepcional das formas armadas € possivel mediante o uso da prerrogativa
constitucional prevista no art. 142, § 1° da CF/88, regulamentada pela Lei Complementar
97/1999, que possibilita ao Presidente da Republica, apds esgotadas e frustradas todas as
maneiras possiveis de garantir a ordem publica, a incolumidade fisica das pessoas e o
patrimdnio, acionar o Exército, a Marinha e a Aerondutica (art. 15, § 2° da LC 97/1999). Em
outras palavras, trata-se do reconhecimento formal de que as estruturas de seguranca publica
(notadamente a policia) sdo insuficientes (ou inexistentes) para cumprir seu munus
constitucional (art. 15, § 3° da LC 97/1999). Logo, a atuagdo das forcas armadas € outra forma
de se instituir, no sistema juridico ordindrio, um dispositivo anteriormente utilizado em
sistemas de crise, devendo, inclusive, o Presidente, ao determinar a atuacdo dessa Instituicao,
delimitar o modo, o local e o tempo de sua atuagdo (art. 15, § 4° da LC 97/1999), o que
demonstra a proximidade desse instituto juridico com o sistema de crise. Isso ocorre, pois
eventos que, anteriormente eram considerados uma grave crise e tratados como
excepcionalidade, hoje, sdo comuns.

Outros exemplos de dispositivos de excecdo positivados no sistema juridico brasileiro
ordindrio sao a exacerbada criminalizacdo de condutas, a exemplo, da Lei de Crimes
Hediondos (Lei 8.072/90), que majora a repressdo de crimes, os quais sdo possuem um
critério legal bem definido. Além disso, tém sido, cada vez mais comuns, os crimes de perigo
abstrato, ou seja, aqueles, cuja penalizacdo nao exige a existéncia de um dano, propriamente
dito, mas apenas uma ameacga de dano. Essas caracteristicas criminais sdo sintetizadas por
Jakobs (2007) em sua teoria denominada “direito penal do inimigo”, que consiste em medidas
juridicas e politicas para combater a criminalidade, baseada na suspensdo de garantias
processuais, desproporcionalidade das penas, antecipacdo de punicdes (medidas preventivas
ou profilaticas) e penalizacdo mais severas a certas categorias de “infratores”, como

terroristas, delinquentes organizados e traficantes.
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Na seara administrativa, considerando a atual administragdo publica burocratica, rigida
— pois baseada na regra juridica — e ineficiente, estd-se aderindo, cada vez mais, a tese do
estado de necessidade administrativo que consiste em um principio constitucional implicito
que permite dispor contra as regras de direito, quando se estd diante de situacdo excepcional,
urgente e necessdria, em respeito a supremacia do interesse publico. Ela possui como
fundamento os limites e a insuficiéncia do ordenamento juridico em prever uma regra
especifica para cada situacdo’.

No ambito internacional, hd varios exemplos de situagdes criticas, como os ataques
terroristas, sobretudo o ocorrido em 11 de setembro de 2001. Visando combater e prevenir a
atuacdo terrorista, o Estado norte-americano imp0s medidas drasticas de cunho altamente
repressivo aos direitos fundamentais de liberdade, superando-se, em alguns casos, a distin¢ao
entre o direito normal e o excepcional. Com base em simples suspeitas, permitiu-se a
deten¢do do indigitado; a censura as correspondéncias e aos meios de comunicacgdo;
perquiricoes em domicilio e quebra do sigilo bancario. Essas medidas anteriormente s6 eram
possiveis depois de suspensas as garantias constitucionais pelo estado de sitio ou medida
andloga. Em suma, permitiram-se graves violacdes aos direitos individuais, como liberdade,
intimidade e privacidade em prol de um bem maior, qual seja, a “segurancga social”.

Os ataques terroristas ndo se limitam apenas aos Estados Unidos, mas abrange outros
paises, como o recente ataque ocorrido em 22/09/2013 no shopping Westagte, em Nairdbi, no
Quénia (Africa Oriental) cometido pelo grupo militante islamico somali Al- Shabab em
resposta a presenca de tropas quenianas no sul do Pais para combater os militantes na regiao
(VIDEO MOSTRA..., 2013).

Destaca-se, ainda, os conflitos no Oriente Médio, que parecem distantes de uma solucao
final, sobretudo com o envolvimento dos Estados Unidos no combate bélico®. No ambito
econOmico, crises sdo frequentes, a exemplo da recente recessdo europeia, que gerou fortes
movimentos sociais (TZORTZINIS, 2011).

Tais situagdes poem em cheque a tradicional concep¢do de democracia, permitindo
questionar se, de fato, se vive e o que se compreende por uma ordem democratica.

Enfrentando essa discussdo, Arantes (2002) compreende que a aproximagao com 0s institutos

7 Nesse sentido, é o nosso posicionamento (PAULA, KOBOLDT, 2012) e de MIRANDA (2010).

8 Os Estados Unidos da América em 2001 invadiram o Afeganistdo e, em 2013, ameagam invadir a Siria. Esse
ultimo  fato  encontra  esteio nas  noticias  disponiveis em:  <http://gl.globo.com/revolta-
arabe/noticia/2013/08/assad-diz-que-eua-irao-fracassar-se-tentarem-invadir-siria.html>. Acesso em: 01 out.
2013.<http://oglobo.globo.com/mundo/eua-franca-estao-prontos-para-intervencao-militar-na-siria-9712325>.
Acesso em: 01 out. 2013. <http://oglobo.globo.com/mundo/decisao-final-sobre-ataque-siria-sera-de-congresso-
americano-9769428>. Acesso em: 01 out. 2013.
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de crise faz ruir a ordem democratica, de modo que hoje vive-se em um Estado de Excecdo
permanente. Por outro lado, Rossiter (2002) observa esse envolvimento como algo natural, ou
seja, como uma adaptacdo da ordem democrdtica a esses eventos que se tornaram ordindrios.
Este autor esclarece ainda, que deve o sistema democrético ser eficiente do ponto de vista da
seguranca e da protecdo dos direitos.

Essa constatacdo nos permite ratificar a importancia deste objeto de estudo. No entanto,
esta abordagem se justifica apenas enquanto andlise de situacdes de excecdo observadas na
atualidade. Contudo, esclarece-se que o objeto desse trabalho consiste na andlise do sistema
constitucional de crise, previsto na Constitui¢do de 1988, tomando como referéncia a ditadura
militar de 1964.

No afa de enfrentar a problemadtica proposta, levantam-se as seguintes questdes
norteadoras: as prerrogativas previstas na Constitui¢cdo de 1988 sdo suficientes para se ter um
controle juridicamente eficaz? Quando o poder constituinte’ instituiu a Carta de 1988,
utilizou-se de forma ampla a experiéncia trazida com a ditadura para reforcar a prote¢ao
jurisdicional do cidaddo em sistema de crise, bem como impedir a conversdo desse sistema
em uma ordem autoritaria? Os valores de liberdade, igualdade e dignidade sao validos apenas
em situacdes de normalidade constitucional ou também na hipétese de sistema de crise? Quais
experiéncias advindas com a ditadura de 1964 podem ser utilizadas para verificar a eficicia
das prerrogativas jurisdicionais, prevista para o sistema de crise na Constituicdo de 19887

A fim de elucidar essas questdes propostas, foram analisadas fontes documentais, como
a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) n.° 153, julgada pelo
Supremo Tribunal Federal em 2010; relatérios dos mortos e desaparecidos no periodo da
ditadura (ARNS et. Al, 1995; CABRAL, LAPA, 1979); as conclusdes do projeto Brasil
Nunca Mais (ARNS, 1985)10; acérdaos do STF, prolatados no periodo da ditadura“; 0S
resultados parciais dos trabalhos empreendidos pela Comissao Nacional da Verdade, criada
por intermédio da Lei 12.528/201 1'%; noticias publicadas na midia, sejam atuais ou do periodo

da ditadura. Para se obter informes do periodo da ditadura, foi utilizada a base de dados do

’ “Q poder constituinte é uma faculdade origindria da comunidade politica soberana, designada para prové-la,
em sua origem ou em suas transformacdes revoluciondrias ab imis, da organizacdo juridica constitucional, para
cuja criag@o esse poder constituinte ndo se acha limitado, em seus alcances nem sem seu modo de exercicio, por
normas preexistentes de direito positivo, uma vez que seu cardter origindrio impede de submeté-lo a uma
ordenacdo juridico-positiva que, justamente, pressupde um poder constituinte que cumpriu sua funcdo
organizadora do Estado” (ACCIOLY, 1981 apud VIEIRA, 1988, p. 49).
10 . . . .
Base de dados digital disponivel em: www.prr3.mpf.mp.br; www.armazemmemoria.com.br;

www.documentosrevelados.com.br.
1 g .

Site: www.stf.jus.br.
12 . .

Disponivel no site: www.cnv.gov.br.



20

arquivo nacional’; as informagdes contidas no site memdrias reveladas'® e a biblioteca digital
da camara dos deputados e a do senado federal”.

Os documentos foram analisados considerando nao apenas seu conteido (o texto
propriamente dito), mas o autor, o contexto, a autenticidade, a finalidade e a confiabilidade da
fonte. Em outras palavras, quando possivel, serd empregada a andlise do discurso a fim de se
conferir uma interpretagdo para além do texto, considerando o contexto historico social, as
condic¢des de produgdo do documento e o autor. Frise-se, ainda, que se optou nesse estudo por
nio adotar apenas uma fonte documental paradigmatica, mas diversas delas para se
proporcionar uma andlise € um debate mais amplo.

Concomitante aos documentos, utilizou-se da doutrina, artigos cientificos, dissertacdes
e teses que serviram de referencial tedrico para o estudo, bem como constituiram um suporte
argumentativo e um guia na organizacao do texto.

As referéncias foram organizadas de acordo com os temas trabalhados nos trés
capitulos, sendo as mais extensas e complexas resumidas e organizadas em fichas
catalogréaficas. O mesmo foi realizado com os documentos. Apds extensa andlise, criou-se as
trés categorias ou critérios que sao descritos no terceiro capitulo, compreendidas como modos
pelas quais o problema desse estudo pode ser respondido. Essas categorias sdo: o marxista, o
pragmaético e o histérico, que foram sopesados na conclusdo a fim de se construir possiveis
respostas ao problema exposto.

Realizados esses apontamentos, o desenvolvimento do trabalho se divide em trés partes:
as duas primeiras visam construir um referencial teérico-dogmadtico para a terceira, que
enfrenta o problema da pesquisa.

No primeiro capitulo, pretende-se demonstrar a relevancia dos direitos fundamentais de
liberdade como ordem de valores e porqué os valores sdo relevantes para o sistema do direito.
Apresentar-se-4 as caracteristicas do Judicidrio e sua condicdo de “guardido dos direitos”,
bem como as criticas inerentes a esse predicado.

Em seguida, na segunda parte do trabalho, enfrentar-se-4 o tema do sistema de crise,
delimitando sua terminologia, conceituacdo, natureza juridica, principios, caracteristicas,
decretagdo, requisitos e limites, relacionando-a com a ditadura militar brasileira de 1964. Essa

segunda parte da pesquisa relaciona-se diretamente com a primeira, pois, com fundamento

B Site: www.arquivonacional.gov.br.
14 . .
Site: www.memoriasreveladas.gov.br.
1 Sites: http://bd.camara.gov.br/bd/ e http://www?2.senado.gov.br/bdsf.
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nos valores e nos principios juridicos, se estabelecerdo premissas orientadoras do sistema de
crise, focando-se no controle realizado pelo Judicidrio.

No derradeiro capitulo, valendo-se do marco tedrico até entdo estabelecido, analisar-se-
4 o sistema constitucional de crise de 1988 a luz das fontes documentais colhidas da
experiéncia ditatorial de 1964 a fim de se responder aos questionamentos norteadores
inicialmente propostos.

Por fim, na conclusdo desse trabalho, buscar-se-4 avangar no debate proposto sobre a
eficdcia juridica do controle jurisdicional pelo Judicidrio em sistema de crise, fornecendo

respostas possiveis de enfrentamento do problema.
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1 A RELEVANCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE LIBERDADE E DE UMA
ORDEM DE VALORES PARA O SISTEMA DO DIREITO

Visa-se, nesse capitulo preambular, analisar, no dmbito da dogmatica juridica, a
relevancia do sistema de direitos calcado nos direitos fundamentais e em valores. Com fincas
a alcancgar esse objetivo, esse capitulo segue a seguinte estrutura: primeiro, abordar-se-a a
superacao de um modelo formalista puro, mediante a construgao tedrica do regime nazista e
seu consequente declinio. Em seguida, a necessidade de se incorporar valores no sistema do
direito que sdo necessarios para a construcao dos direitos fundamentais, como os de liberdade.
Por fim, relacionar-se-4 o Judicidrio com sua prerrogativa de “guardido dos direitos” e as
criticas realizadas a esse poder, proferidas, sobretudo, por Maus (2000).

No afa de cumprir as metas propostas, € preciso esclarecer que varios modelos foram
construidos, ao longo da histdria, para explicar e construir o direito. Um deles € o formalismo
juridico, nesse estudo denominado de puro, conforme descrito na ‘“teoria pura do direito”
(KELSEN, 1995). Esse modelo formalista se identifica com o positivismo juridico, em sua
versao forte (SILVA, 2006), que defende a separacdo radical entre o direito e a moralidade.
Defende que, no direito, por razdes de seguranca juridica, devem ser excluidos todos os
elementos axiolégicos de seu conceito. Outros autores, todavia, aderem ao positivismo em sua
versdo fraca que preceitua ndo haver nenhuma relagdo necessaria entre o direito e a moral,
embora essa correlacao possa ser contingencial.

A utilizacao do modelo forte de positivismo, com a finalidade de fundamentar regimes
autoritdrios, ndo pode ser identificado com o pensamento politico de Kelsen (2000), que, em
outras obras, como “a democracia”, revela seu cariz de defensor dos principios de liberdade e
de igualdade, pois, € a partir deles, que se constréi uma verdadeira democracia. O referido
autor também se empenhou em um acurado estudo sobre a justica, conforme se depreende das
obras “o que € justica”, “ilusdo da justica”, “o problema da justica” e também de sua andlise
realizada a partir dos textos platdnicos Gorgias, Protdgoras e A Republica.

Kelsen (1998) concluiu que o conceito de justica somente € possivel no ambito
individual, j& que um comportamento € justo quando estd em conformidade com as normas
juridicas. No ambito do sistema juridico, ndo € possivel se ter um Unico conceito de justica,
pois os padroes que definem uma norma justa ndo sao absolutos, mas sim relativos. Cite-se o

seguinte exemplo:
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a democracia é uma forma de regime justa, pois assegura a liberdade
individual. Isso significa que a democracia é um regime justo somente sob a
premissa de que a preservacdo da liberdade individual € o fim maior. Se, em
vez da liberdade individual a seguranca econdmica for presumida como fim
maior e ser for possivel comprovar que ela ndo pode ser garantida sob um
regime democrdtico, entdo uma outra forma de regime, ndo mais a
democracia, deverd ser aceita como justa (KELSEN, 1998, p. 10).

Todavia, autores, como Costa Matos (2004) e Lisboa (2006), inferem, as partir do
pensamento do mencionado autor, que a justica kelseniana é a democrética, constituida a
partir dos valores de relatividade, liberdade e tolerancia. Relatividade por nao se admitir um
critério absoluto de justica; liberdade porque o ser humano se submete a ordem juridica por
sua vontade e nao por medo ou temor; e tolerancia, que reclama pela aceitacdo do outro e por
paz.

Kelsen (1998, p. 24) demonstrou, portanto, que Estado justo € aquele que garanta a paz
pela tolerancia, liberdade e democracia, privilegiando a manifestacdo de opinido pacifica em
detrimento da violéncia, o que diretamente confronta com a visdo autoritdria do direito.

Desta forma, Santos (2010) conclui que o pensamento de Kelsen ndo se limita a teoria
pura do direito, o que € ratificado pelo préprio histérico de vida do autor, marcado por
oposi¢do ao nazismo que, conforme serd exposto, apoiou-se, em um primeiro momento, em
um modelo de puro formalismo do direito. Kelsen, por sua cultura judaica e por suas posicoes
ideoldgicas, foi de tal modo perseguido pelo nazismo que emigrou para os Estados Unidos da
América (COELHO, 2010). Por isso, nesse estudo, ao se descrever a versido forte do
positivismo juridico, far-se-a referéncia a teoria exposta na “teoria pura do direito” e ndo ao
posicionamento politico de Kelsen, que sofreu alteracdes ao longo de sua trajetéria de vida.

Também os conceitos autoritarismo, ditadura e totalitarismo precisam ser esclarecidos.
Autoritarismo € um regime politico caracterizado pela repressdao a oposicdo politica e
ideoldgica do Estado, restri¢ao a direitos (sobretudo os individuais e os politicos), utilizagao
da forca pelo Estado e concentracdo de relevante parcela das prerrogativas institucionais em
um sé poder, notadamente o Executivo. O poder politico é exercido independentemente de
limitagdes constitucionais ou da participagdo do povo na escolha ou das deliberacdes dos
governantes.

O autoritarismo € um género no qual se inserem a ditadura e o totalitarismo. A ditadura
implica em “toda a classe dos regimes ndo-democraticos especificamente modernos, isto &,
dos regimes nao-democraticos existentes nos paises modernos ou em vias de modernizacdo”

(BOBBIO et. al., 2000, p. 372). Seu surgimento é propenso
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numa sociedade ndo atingida pela moderniza¢do, mas na qual os valores e os
imperativos do desenvolvimento econdmico, social e politico, que se
irradiam dos centros-guias da histéria mundial, impelem uma pequena elite a
impor do alto a industrializacio e o desenvolvimento. Neste caso, a ditadura
procura introduzir uma intensa e durdvel mobilizacdo, apesar de defrontar-
se, seguidamente, com limites muitos persistentes na estrutura da sociedade
tradicional (BOBBIO et. al., 2000, p. 374).

A ditadura, conforme conceito trazido por Bobbio et. al. (2000, p. 273), surge em
momentos de instabilidade, de crise e de profunda transformacdo social. Foi isso que
aconteceu no Brasil a partir de 1964 quando a classe dominante, sentindo-se ameacada com
um suposto perigo comunista, recorreu ao regime autoritdrio como forma de superar a crise.
Na histéria mundial, exemplos de ditadura ocorreram no declinio do império romano e na
queda do regime absolutista, com a revolucdo francesa'®.

O totalitarismo, por outro lado, designa os regimes politicos da Alemanha nazista e do
Stalinismo soviético, caracterizados por: ideologia oficial (racista, eugenia e colonialista);
partido unico; concentra¢do de poderes na mao de um soberano (uma s6 pessoa ou uma classe
restrita); utilizacdo macica da tecnologia, dos meios de comunicacdo em massa e do terror.
Agamben (2004) define o totalitarismo como o regime que institucionaliza a figura do homo
sacer, que € aquela pessoa excluida da comunidade e que pode ser morto ou agredido
impunemente, como ocorreu com os judeus no nazismo' .

A diferenca entre a ditadura e o totalitarismo € que a primeira admite certo grau de
oposi¢do e diversidade ideoldgica, ética e racial, mantendo-se a esfera individual. No
totalitarismo, ndo se admite essa esfera individual em superagdo sobre a social, exaltando, tdo
somente, o corpo do Estado. Caracteriza-se por eliminar a esfera individual, seja em seus
direitos (ARENDT, 1989, p. 498), seja em sua moralidade (ARENDT, 1989, p. 500)18. Cria,

assim, uma sociedade composta por uma massa uniforme. Diverso da ditadura, o totalitarismo

' Compreende-se por revolugio “um processo de mudanga violenta e abrupta, por determinadas forcas sociais,
dos niveis de articulagdo entre as sociedades civil e politica em determinadas condicdes histéricas” (VIEIRA,
1988, p. 32).

7" A condi¢io dos judeus na Alemanha nazista também pode ser denominada de vida nua, que é aquela
desprovida de quaisquer direitos e de dignidade. Nao se pode, conduto, afirmar que o homem judeu foi
coisificado, que é um termo muito utilizado no direito do trabalho (BRITO FILHO, 2003) a fim de designar a
condicdo do homem em reduzi-lo a um objeto de baixo curso. No nazismo, ndo importava a forca de trabalho do
judeu ou o proveito econdmico que adviria dele. Visava-se, em nome de uma “pureza da raca”, o seu exterminio
e exclusdo na sociedade, conforme frisa Arendt (1989).

'8 Nesse sentido: “quem aspira ao dominio total deve liquidar no homem toda a espontaneidade, produto da
existéncia da individualidade, e persegui-la em suas formas mais peculiares, por mais apoliticas e inocentes que
sejam” (...). “E da prépria natureza dos regimes totalitdrios exigir o poder ilimitado. Esse poder s6 é conseguido
se literalmente todos os homens, sem excecdo, forem totalmente dominados em todos os aspectos da vida”
(ARENDT, 1989, p. 507).
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possuiu uma altissima capacidade de penetragdo, controle e mobilizagdo social sem
precedentes histéricos, de modo que Arendt (1989, p. 510) afirma ser objetivo do
totalitarismo ndo “a transformagdo do mundo exterior ou a transmutagdo revoluciondria da
sociedade, mas a transformacdo da prépria natureza humana”.

Embora a ditadura e o totalitarismo sejam distintos, houve, na ditadura brasileira de
1964, indicios de praticas de tortura nazista. Nesse sentido, Guerra (2012) destacou que
opositores do regime ditatorial brasileiro foram incinerados no forno de uma usina no Rio de
Janeiro, assim como ocorreu no nazismo. Também nesse sentido, a jornalista Rose Nogueira
(GALHARDO, 2012), integrante do grupo Tortura Nunca Mais e ex-presa politica, também
comparou os métodos de tortura da ditadura com os aplicados durante o regime nazista.

Além dessas semelhancas, o regime totalitdrio nazista foi o ber¢o da discussio sobre a
aproximacao entre o direito e a moral, sobretudo com o Tribunal de Nuremberg, instituido
para punir os algozes do nazismo. Também foi com essa tragica experiéncia histérica que
Radbruch (1962) modificou o seu posicionamento, antes positivista, para conceber a
necessaria relacdo do direito com aspectos axioldgicos. Por meio das graves violagdes a
direitos fundamentais ocorridas no nazismo, que foram mais severas que as da ditadura de
1964, visa-se, nesse estudo, demonstrar a problemdtica de se adotar um modelo de sistema de
direito desprovido de valores e sem uma correspondéncia necessaria com a realidade, o que
deve ser evitado em sistema de crise. Objetiva-se demonstrar, ainda, que a exclusdao dos
valores pode servir para fundamentar esse sistema totalitario. Por fim, frisar a importancia dos
valores € relevante no capitulo 2 para o estudo do sistema de crise, no qual as autoridades
executoras devem obedecer a parametros de natureza axioldgica, postos na forma de
principios.

Feitos esses esclarecimentos, esse capitulo estd organizado em quatro partes. A primeira
apresenta criticas ao modelo forte de positivismo juridico, sem correspondéncia necessaria
com os valores e com a realidade. Em seguida, serd demonstrada a necessidade de se
incorporar os valores de liberdade, igualdade e dignidade, pois, sem eles, é possivel justificar
um sistema de puro arbitrio. Em seguida, na terceira parte, serd destacada a incorporagao
desses valores no sistema do direito na forma de principios juridicos, alguns deles
denominados direitos fundamentais, sendo os de liberdade o foco desse estudo, pois eles sdo
alvo de restricdes em sistema de crise. Por fim, na derradeira parte, serdo relacionados esses

direitos de liberdade com a atuagao e as prerrogativas institucionais do Judicidrio.
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1.1 A superacio inevitivel de um modelo puro de positivismo juridico — o exemplo

nazista

O positivismo juridico, em sua versdo forte, trata de uma corrente jusfiloséfica que
busca estudar o direito a partir das normas positivas. Surge, embrionariamente, com o0
pensamento de Hobbes (1974) em sua obra “O Leviatd” (BOBBIO, 1995, p. 34). Para
Hobbes, o direito é aquele proveniente da lei que, por sua vez, trata-se de atos emitidos pelo
soberano, que concentra os poderes e, inclusive, confunde-se com o Estado em alguns casos.

No século XIX, o positivismo, em sua versdo forte, teve como um de seus principais
precursores a Escola da Exegese que buscou sistematizar o direito na forma escrita por meio
de cdédigos. Segundo essa vertente positivista, o direito se resumia e se limitava a lei, cujas
disposicdes deveriam ser cumpridas a qualquer custo (dura lex, sed lex). Na verdade, a nocao
de lei injusta era inconcebivel. Logo, o método de interpretacdo juridica por exceléncia era o
literal e o magistrado era apelidado de “boca da lei”, pois devia obedi€ncia estrita as
disposi¢des contidas no texto normativo.

Uma outra forma de se pensar o positivismo juridico é observada no pensamento de
Max Weber (1984). Para o autor, a forca motriz da sociedade € a racionalidade, entendida
como o direcionamento de condutas segundo uma coeréncia légica e que leve de modo
eficiente a um fim. Com fundamento nessa forte base racional, que orienta a sociedade,
Weber (1984) concebe o direito como uma estrutura formal de disposi¢des altamente precisas
(regras), que permite se conhecer previamente o resultado de nossas ac¢des. Portanto, o direito
€ previsivel, confidvel e sem conteddo, pois exclui o valor, que € algo que o homem impde ao
mundo e, portanto, ndo € racionalmente cognoscivel. O direito é uma técnica de dominagao
humana para que os dominados obedecam a afirmacdo de autoridade dos poderes constituidos

(WEBER, 1984, p. 33):

0 positivismo juridico tem avancado irresistivelmente, a0 menos no
momento presente. O desaparecimento das velhas concepcdes de
direito natural acabou com toda possibilidade de se atribuir ao direito
uma dignidade metafisica em virtude de suas qualidades imanentes.
Na grande maioria de suas mais importantes disposicdes, tem sido
ostensivamente desmascarado como resultado ou meio técnico de uma
solucdo conciliatdria entre interesses conflitantes (MORRISON, 2006,
p- 337).
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O direito, na visdo weberiana, isola-se em procedimentos e estruturas, que prescindem
de qualquer ideologia ou realidade social verificivel. O direito pode, inclusive, criar sua
propria realidade e imp6-la ao mundo social.

Portanto, o direito é desprovido de significado. Logo, o paradoxo da humanidade é que
ela cria e cultiva o conhecimento, a razdo e o direito, mas nenhum deles pode revelar o
significado dos atos ou da vida.

Apesar do prestigio da teoria de Weber, foi Kelsen (1995) na “teoria pura do direito”
que conseguiu, por meio do pensamento positivista, sistematizar o direito como uma ciéncia
autonoma, desvinculada das ciéncias sociais e da filosofia. Trata-se, portanto, de uma
proposta epistemoldgica bem sucedida (apesar das criticas) em formular teoricamente uma
ciéncia juridica.

A “teoria pura do direito” possui um viés epistemolégico'’, porque busca construir as
bases para se conhecer o direito, delimitando seu objeto (a norma juridica e o ordenamento
juridico) e o modo pelo qual ele deve ser estudado e aplicado. Busca, também, analisar o
direito como ele é (e ndo como deveria ser), apresentando, inclusive, os problemas que lhe s@o
inerentes.

O grande objeto do direito, segundo a “teoria pura do direito”, é a norma juridica, a qual
€ a célula do sistema juridico. Assim como a sociologia estuda os fatos sociais e a axiologia
estuda os valores, o direito tem como estudo primordial a norma. Isso nao implica, contudo,
que se rejeite a existéncia dos fatos sociais ou dos valores, mas, para fins de se conceber uma
ciéncia do direito, esses fatores sdo desprezados, pois se faz um corte espistemoldgico a fim
de se retirar, no estudo do direito, todo o fator extra ou metajuridico.

A norma juridica, objeto central da ciéncia do direito, para ser instituida, ou seja, para
ser vigente, necessita obedecer a requisitos de existéncia, validade e eficdcia. Para existir, a
norma deve ser instituida pela autoridade competente (que é o requisito de legitimidade
segundo o positivismo em sua versdo forte) e obedecer aos procedimentos previstos em lei,
como o ato de publicacdo e a vacatio legis.

A norma também deve ser vdlida, que consiste na capacidade que possui de produzir
efeitos na ordem juridica. Esses efeitos consistem na san¢do, que € uma resposta ou uma
consequéncia da realizacdo de um comportamento indesejado pelo direito. Trata de um

elemento essencial a ordem juridica, pois, por meio dela, o direito se impde como obrigatorio,

' Pelo termo “episteme”, de origem grega, compreende-se ciéncia ou conhecimento. J4 “logos” significa razdo,
palavra, fala, discurso, defini¢@o, principios, entendimento. Mesclando os termos mencionados, conclui-se que
epistemologia € o estudo do conhecimento e dos problemas inerentes a ele.
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coercitivo e independente da vontade dos individuos®. Na verdade, “o Direito é uma ordem
coercitiva” (KELSEN, 2005, p. 27) e os deveres juridicos postos pelo ordenamento devem
estar ligados diretamente a sancdo para se ter validade (KELSEN, 1995, p. 130)*'. A sancdo,
segundo Kelsen, é organizada pelo Estado, compreendido como a prépria ordem juridica®,
mediante o uso da for¢a®.

Porém, ndo basta haver consequéncias na ordem juridica, pois a norma precisa causar
seus efeitos na ordem social com a obediéncia e a adesdo (ainda que minima) de seus
destinatdrios. Deve haver, ainda, um minimo de condicdes materiais para que a norma seja
aplicada. Cumprido este requisito, além dos de existéncia e validade, a norma juridica torna-
se plenamente vigente.

Lado outro, ndo existe Estado de direito que se mantenha com uma s norma, pelo
contrério, ele é constituido de uma pluralidade delas. Essas diversas normas ndo permanecem
soltas e desorganizadas, pelo contrdrio, devem manter-se ordenadas, constituindo uma
unidade, ou seja, um sistema ou um ordenamento. Essa conexd@o e inter-relacdo entre as
normas ocorrem em razao de uma escala de justifica¢do hierdrquica de modo que uma norma
encontra o seu fundamento em outra e assim sucessivamente®*. Por exemplo: um contrato de
locacdo encontra amparo na lei do inquilinato, que, por sua vez, apoia-se no c6digo civil que
tem o seu fundamento na Constitui¢do Federal.

No entanto, surge a seguinte pergunta: qual seria o fundamento da Constituicao
Federal? Para responder a essa questdo, a “teoria pura do direito” pressupde uma norma, que €
a base de todo o ordenamento juridico. Trata-se de uma norma hipotética, que é construida

mediante os recursos existentes na ciéncia do direito e, por isso, ¢ denominada de ‘“hipotética-

% Neste sentido: “Quando a san¢do é organizada socialmente, o mal aplicado ao violador da ordem consiste
numa privacdo de posses — vida, saude, liberdade ou propriedade. Como as posses lhe sdo tomadas contra a sua
vontade, essa sanc¢do tem o cardter de uma medida de coer¢do” (KELSEN, 2005, p. 26).

2l Em conformidade com esse entendimento: “Se o Direito € concebido como ordem coercitiva, uma conduta
apenas pode ser considerada como objetivamente prescrita pelo Direito e, portanto, como conteido de um dever
juridico, se uma norma juridica liga a conduta oposta um ato coercitivo como san¢do” (KELSEN, 1995, p. 129).
*2 Nessa linha de raciocinio: “O Estado é aquela ordem de conduta humana que chamamos de ordem juridica, a
ordem a qual se ajustam as acdes humanas, a ideia a qual os individuos adaptam sua conduta” (KELSEN, 2005,
p. 272). “Existe apenas um conceito juridico de Estado: o Estado como ordem juridica, centralizada” (KELSEN,
2005, p. 272). O Estado € “a personifica¢do de uma ordem juridica” (KELSEN, 2005, p. 283).

» Conforme Kelsen (2005, p. 273): “O Estado é uma organizacio politica por ser uma ordem que regula o uso
da forga, porque ele monopoliza o uso da forga”.

* “0 Direito regula a sua prépria criacio, na medida em que uma norma juridica determina o modo em que outra
norma € criada e também, até certo ponto, o conteido dessa norma” (...). “A norma que determina a criacio de
outra norma é a norma superior, € a norma criada segundo essa regulamentacio € a inferior” (...). “A unidade
dessas normas ¢ constituida pelo fato de que a criagdo de uma norma — a inferior — € determinada por outra — a
superior — cuja criacdo é determinada por outra norma ainda mais superior, € de que esse regressus ¢ finalizado
por uma norma fundamental, a mais superior, que, sendo o fundamento supremo de validade da ordem juridica
inteira, constitui a sua unidade” (KELSEN, 2005, p. 181).
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fundamental”. Ela, por sua vez, pode ser sintetizada na seguinte proposi¢do ‘“devemos
obedecer aos mandamentos previstos na Constituicdao”.

Em razdo de se respeitar essa escala de justificacdo hierdrquica, Kelsen (1995), na
“teoria pura do direito”, denomina o ordenamento juridico como dindmico por ter “sido criada
de uma maneira que é — em ultima andlise — determinada pela norma fundamental”
(KELSEN, 1995, p. 165).

Todavia, apesar do prestigio da teoria, vdrias criticas sdo realizadas a ela, sendo que a
maioria delas, por extrapolar o objeto deste trabalho, ndo serdo abordadas. Entretanto,
ressalta-se que o direito, na forma posta na referida obra de Kelsen (1995), incorre em um

formalismo desmedido, pois deixa de lado a andlise e a consideragdo do conteido e o

proposito das normas juridicas.

Portanto, a teoria de Kelsen pode ser acusada de enfraquecer a imaginacao
da filosofia juridica em face do poder social; transforma o jurista ou o
advogado no décil servo de qualquer ideologia politica dominante
(MORRISON, 2006, p. 382).

Por isso, denomina-se “pura” essa teoria, pois € desvinculada de qualquer conteido
fatico, moral ou ideolégicozs. Frise-se que um dos preceitos rejeitados veementemente nessa
forma de positivismo € a propria ideia de justica. Ele afirma que uma ordem social justa é
aquela que proporciona felicidade a todos os homens. Logo, “o anseio por justica é o eterno
anseio do homem pela felicidade” (KELSEN, 2005, p. 9). Porém, é “6bvio que ndo pode
existir nenhuma ordem ‘justa’, ou seja, uma ordem que proporcione felicidade a todos”
(KELSEN, 2005, p. 9). Logo, fundamentar o direito na justica € uma auto-ilusdo, uma
tentativa do homem de justificar racionalmente seus atos emocionais (KELSEN, 2005, p. 12).
Portanto, “a justica é uma ideia irracional” (KELSEN, 2005, p. 19).

A norma juridica, na teoria pura do direito, é formulada mediante um procedimento
formal, desvinculada de qualquer contetdo. Por isso, € admissivel que seja instituido no
ordenamento juridico todo e qualquer ato normativo, desde que respeite os mencionados

tramites. Em outras palavras, € indiferente ao direito conhecer o conteido das normas

juridicas.

» “A teoria dominante na jurisprudéncia tradicional, segundo a qual um elemento de valor moral vai insito aos
conceitos do ilicito e da consequéncia do ilicito e o ilicito tem necessariamente de significar algo de imoral e a
pena algo de infamante, € insustentdvel — j4 mesmo pelo caradter altamente relativo dos juizos de valor tomados
em conduta” (KELSEN, 2005, p. 125).



30

Nao vem ao caso aqui saber qual o contetido dessa Constitui¢do e do
ordenamento juridico estatal erigido em sua base, nem se esse ordenamento
¢ justo ou injusto; tampouco importa que esse ordenamento juridico garanta
efetivamente uma relativa situacdo de paz dentro da comunidade por ele
constituida. No pressuposto da norma fundamental, ndo se afirma um valor
transcendente ao direito positivo. (...) Por isso, todo e qualquer contetido
pode ser direito (KELSEN, 1995, p. 204).

Admite-se, na “teoria pura do direito”, a existéncia de um ordenamento juridico sem
nenhuma correspondéncia a realidade social, ja que o fundamento do sistema do direito € a
norma hipotética—fundamental%, desprovida de conteido. Admite, também, que o unico
requisito para se ter um sistema do direito é que ele seja coativo”'.

Outra critica realizada a visa@o positivista pura do direito € observada no posicionamento
de Schmitt (2007) para quem o cerne do sistema juridico ndo é a norma, como na teoria pura
do direito, mas a decisdo, compreendida como o exercicio incontestidvel da vontade e
liberdade absoluta do soberano. A medida que o soberano decide, ou seja, manifesta sua
vontade, ele, por consequéncia, cria a ordem normativa. Em outras palavras, ndo é a
existéncia pura da norma que fundamenta o direito, mas sua auséncia, que corresponde ao
exercicio pleno da vontade absoluta, que € a decisdo. Esse posicionamento demostra a visao
politica do ordenamento juridico, segundo Schmitt (2007).

Outra divergéncia entre Schmitt e Kelsen referia-se a quem deveria ser o guardido e
protetor da constituicao que, segundo Kelsen (2007) deveria ser o Judicidrio. Schmitt (2007)
em evidente oposi¢do a esse entendimento, afirmava que o guardido da constituicdo deveria
ser o Executivo. Esse autor, um ferrenho critico da democracia liberal, afirmava que o Estado
para consolidar-se necessita de homogeneidade e que a heterogeneidade era uma barreira a ser
eliminada, pois a pluralidade e a divergéncia de opinides, inerente a democracia, destréi o
respeito a Constituicdo e as leis, sendo que estas sdo compreendidas como “o respectivo

acordo entre grupos hegemonicos heterogéneos” (SCHMITT, 2007b, p. 45; SCHMITT, 2007,

26 «A procura do fundamento de validade de uma norma reporta-se, nio a realidade, mas a outra norma da qual a
primeira € derivdvel” (KELSEN, 1995, p. 162).

! “Existem virias ordem de tal tipo que ndo possuem cardter juridico. Mesmo que limitemos o conceito de
ordem ou organizag¢do a ordens relativamente centralizadas que instituem 6rgdos especiais para a criagio e a
aplicacdo da ordem, o Direito ndo € suficientemente determinado pelo conceito de ordem. O Direito € uma
ordem que atribui a todo membro da comunidade seus deveres e, desse modo, sua posicdo na comunidade, por
meio de uma técnica especifica, prevendo um ato de coercdo, uma san¢do dirigida contra o membro da
comunidade que ndo cumpre seu dever. Se ignorarmos esse elemento, ndo temos capacidade para diferenciar a

ordem juridica das outras ordens sociais” (KELSEN, 2005, p. 40).
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p. 132). Essa heterogeneidade somente poderia ser superada mediante a atuacdo de um
guardido da Constitui¢do que seria ou um representante legislativo ou um monarca®.

Na visdo de Schmitt (2007), A democracia parlamentar liberal, na forma apresentada no
inicio do século XX, apresentava indmeras deficiéncias em proporcionar uma economia € um
Estado estavel na Alemanha — contexto no qual tanto o referido autor quanto Kelsen se
inserem. Essa forma de representacdo democrdtica, aos olhos de Schmitt (2007), era
ineficiente e enfraquecia o Estado®. Isso ndo implica, contudo, que Schmitt (2007) era
necessariamente contrario a democracia, pelo contrério, esse regime € possivel na visdo do
autor, desde que haja homogeneidade no meio social, o que, na realidade, ndo se observava.

Esse conflito, advindo da heterogeneidade social, justificava a existéncia de um
soberano que concentrava em si plenos poderes, sobretudo em situagdes de crise extrema, de
urgéncia e de necessidade®. Essa pratica de plenos poderes foi reiteradamente utilizada no
ordenamento juridico alemo, com previsao legal no art. 48 da Constitui¢ao de Weimar®' de
modo que Schmitt definiu como soberano aquele que “decide sobre o estado de excegdo”
(SCHMITT, 2006, p. 7).

O presidente do Reich, como guardido da Constituicdo, seria um quarto poder neutro
“cuja tarefa era assegurar o funcionamento constitucional dos diversos poderes e salvaguardar
a Constituicao” (SCHMITT, 2007, p. 193). O soberano intermediaria os conflitos, inerentes a

democracia, utilizando, conforme o caso, do voto “estatal neutro”. Ademais,

o motivo pelo qual eu creio que precisamos de um presidente reside,
sobretudo, no fato de que, na Alemanha, diante da pluralidade das
jurisdicdes, ndo podemos chegar a completa unidade sem o presidente.
Temos também que ter alguém que cumpra deveres representativos, que
mantenha relagdes com todas as partes do pais, com todos os partidos e com
todos os Estados estrangeiros e que represente uma grandeza intermedidria
entre o parlamento e o governo. Existe a possibilidade de que, no parlamento
do Reich, ndo possa ser encontrada uma maioria e que, por conseguinte, nao

¥ «“A mais segura prote¢do da Constituicio ou é a corporagdo legislativa (como representante de formagio e
posse) ou a cooperag@o entre monarcas hereditrios e suas camaras” (SCHMITT, 2007, p. 51).

# “A solucdo das dificuldades atuais ndo pode residir no fato de se continuar a enfraquecer o Estado, nem muito
menos no de deixd-lo perecer em um sauve qui peut generalizado. A causa dos inconvenientes e da falta de
imparcialidade e objetividade é exatamente a fraqueza resultante, em um Estado econdmico, dos métodos
pluralistas do instdvel Estado de coalizdo partiddrio e ndo se pode remediar essa falta por meio de mais
enfraquecimentos e cisdes” (SCHMITT, 2007, p. 168).

30 «“A prética das leis de plenos poderes, especialmente em ambos os caso das leis do Reich (...), mostra que, no
caso critico, € possivel um afastamento do parlamento” (SCHMITT, 2007, p. 169).

' Assim dispde o § 2° do art. 48 da Constituicio de Weimar: Caso a seguranca e a ordem piblicas estejam
seriamente ameagadas ou perturbadas, o presidente do Reich (Reichspriasident) pode tomar as medidas
necessdrias a seu restabelecimento, com auxilio, se necessdrio, de forca armada. Para esse fim, pode ele
suspender, parcial ou inteiramente, os direitos fundamentais (Grundrechte) fixados nos artigos 114, 115, 117,
118, 123, 124 e 154 (CONSTITUICAO DE WEIMAR, 2004).
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possa ser formado um governo. (...) Toda a questdo presidencial ndo é
nenhuma questdo partiddria, mas, sim, uma questdo de técnica politica e
harmonia (SCHMITT, 2007, p. 202/203).

O presidente do Reich, diante das divergéncias, pode valer-se de seu voto ‘“estatal
neutro” (SCHMITT, 2007, p. 215) e somente pode tomar partido em casos emergenciais,

ainda que prepare, “eventualmente, a paz forcada” (SCHMITT, 2007, p. 215). Diante disso,

o presidente do Reich encontra-se no centro de todo um sistema de
neutralidade e independéncia politico-partiddrias, construido sobre uma base
plebiscitdria. O ordenamento estatal do atual Reich alemdo depende dele na
mesma medida em que as tendéncias do sistema pluralista dificultam, ou até
mesmo impossibilitam, um funcionamento normal do Estado legiferante
(SCHMITT, 2007, p. 232).

Em contraposi¢ao aos argumentos de Schmitt, Kelsen (2007) afirma inconcebivel
concentrar os poderes de guardido a Constituicdo ao presidente do Reich, pois seria como
“deixar as galinhas aos cuidados da raposa”, ji que a atividade do Reich € inerentemente
politica e se envolve diretamente na forma do exercicio do poder. Na verdade, sdo os poderes
do presidente do Reich que precisam ser controlados. Kelsen (2007) acentua suas criticas a
postura de Schmitt em concentrar no soberano os poderes emergenciais a ponto de torna-lo
uma autoridade suprema e inquestiondvel (KELSEN, 2007, p. 246).

Por outro lado, a jurisdi¢ao constitucional, compreendida como “medidas técnicas que
tém por fim garantir o exercicio regular das funcdes estatais” (KELSEN, 2007, p. 123/124),
deve ser atribuida a um Tribunal Constitucional imparcial, dotado de garantias, como a
inamovibilidade, cuja vantagem fundamental seria a sua ndo participagdo no exercicio do
poder e, por isso, ndo se colocando antagonicamente em oposi¢do ao Parlamento ou ao
Governo (KELSEN, 2007, p. 276).

Ora, quem € mais independente e neutro: o Tribunal ou o chefe de Estado? A resposta
reside insofismavelmente no Tribunal, ja que o presidente € extremamente suscetivel de violar
a Constitui¢do, sobretudo quando faz uso de poderes emergenciais, realidade esta que, na
visao de Kelsen, Schmitt, infortunadamente, recusa-se a visualizar (KELSEN, 2007, p. 292).

Prosseguindo no debate, Schmitt ndo se retrai as criticas de Kelsen. Argumenta,
primeiramente, que € invidvel reduzir todo um debate juridico, que envolve argumentos
pragmaticos com referéncia a realidade social, a um mero procedimento. Ademais, o Tribunal
encontra-se indissociavelmente ligado a lei e dela ndao pode dispor. Logo, ndo € possivel que

uma lei se torne guardid de outra lei (SCHMITT, 2007, p. 60). Por fim, a atuacdo do
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Judicidrio fica “restrita a fatos tipicos j& concluidos e passados, enquanto os casos
verdadeiramente interessantes da protecdo constitucional permanecem fora da abrangéncia
judicial” (SCHMITT, 2007, p. 40).

O posicionamento de Schmitt e o esposado na “teoria pura do direito”, embora pare¢am,
a principio, dissonantes, convergem em um ponto comum — ambas teorias corroboram, de
certo modo, para a instauracdo do estado totalitdrio alemao nazista®>. A medida que Kelsen
admite a producao do direito, dissociado da realidade social, de valores e da moral e, portanto,
toda e qualquer norma pode ser instituida no ordenamento juridico®®, Schmitt sustenta a
concentracdo, nas maos do presidente do Reich, de poderes emergenciais ilimitados, com
respaldo legislativo no art. 48 da Constituicio Alema de Weimar. Podia o presidente do
Reich, inclusive, fechar o parlamento34.

Essa afirmacdo — de que a teoria positivista contribuiu para o regime totalitdrio — ndo é
unissona na doutrina. Maus (2000) defende que, se os ideias disseminados pelo positivismo
juridico — como seguranga, previsibilidade e estrita observancia da regra juridica — fossem
observados na Alemanha, o nazismo ndo teria subsistido. “Como demonstrado de modo
eloquente pelo regime nazista, o terror politico aberto encontra no direito formal um
obstaculo” (MAUS, 2000, p. 199).

Observa-se, portanto, a existéncia de duas vertentes - uma que defende que o
positivismo juridico, em sua versdo forte, corroborou para o totalitarismo (RADBRUCH,
1962) e outra radicalmente contréria, que afirma que essa vertente positivista era estritamente
contraria ao nazismo (MAUS, 2000). Todavia, nesse estudo, adota-se uma concepg¢ao

intermedidria. Compreende-se que a versao forte do positivismo jurl’dico35 corroborou para a

32 Schmitt ostensivamente manifestou-se favordvel ao regime nazista. Nesse sentido, confira-se os excertos da
obra de Ferreira (2004) sobre a biografia do referido Pensador: “Schmitt atuou como defensor da causa do Reich
perante a Suprema Corte em Leipzig e passou a ser identificado como advogado dos interesses do governo, o
“Kronjurist” (“jurista coroado”) do governo presidencial” (FERREIRA, 2004, p. 27). “No mesmo més da sua
adesdo ao nazismo, Schmitt atacou os intelectuais emigrados, afirmando jamais terem pertencido a nacio alema;
justificou o massacre dos lideres das SA em 1934, num texto denominado “Der Fiihrer schiitzt das Recht” (“O
Fiithrer protege a lei”); publicou o artigo “Der Verfassung der Freiheit” (“A Constituicdio da Liberdade”),
defendendo as leis de Nuremberg de 1935, que legalizaram o anti-semitismo; na mira dos seus adversarios
dentro do partido e acusado de oportunismo, organizou, em outubro de 1936, um congresso sobre o “Judaismo
na Ciéncia do Direito” e pronunciou a conferéncia de encerramento, cujo titulo fala por si mesmo: “Der
Deutsche Rechtswissenschaft im Kampf gegen den jiidischen Geist” (“A Ciéncia do Direito Alema na Luta
contra o Espirito Judaico”) (FERREIRA, 2004 p. 28).

3 Neste sentido, Schmitt (2007b, p. 51): “A Constituicio de Weimar tornou o processo legislativo neutro e
indiferente a qualquer contetddo”.

3 «A pritica das leis de plenos poderes, especialmente em ambos os caso das leis do Reich (...), mostra que, no
caso critico, € possivel um afastamento do parlamento” (SCHMITT, 2007, p. 169).

% H4 vérias outras teorias positivistas além da descrita na “teoria pura do direito”. Contudo, somente esta é
objetivo de andlise nesse estudo.
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instauragdo do nazismo, permitindo, em um primeiro momento, que o Fiihrer*® utilizasse das
disposi¢des de excecdo — art. 48 da Constituicdo de Weimar — sem ter nenhum limite de
cunho material. O inicio do totalitarismo alemao ocorreu de forma legal, mediante o uso dos
dispositivos formais contidos no ordenamento.

Entretanto, apds o uso reiterado do art. 48, observou-se que ele poderia ser utilizado
para suprimir o ordenamento juridico, instaurado pela Constituicdo de Weimar, o que de fato
foi feito. A partir de entdo, deixou-se de aplicar os principios positivistas para se instaurar um
regime de insegurancas, incertezas e imprevisibilidade em que o Fiihrer ndo estava vinculado
nem as ordens que ele mesmo impunha, ji que poderia apresentar, sem nenhum critério,
comandos aleatérios e contraditérios” .

Por isso, destaca-se que nao se discorda do posicionamento de Maus (2000) de que o
positivismo seria um empecilho a consolida¢do do nazismo, embora se reconhega que esta
teoria contribuiu para a instauracdo desse regime totalitdrio, uma vez que ndo apresentava
nenhum obstdculo material ao uso da disposicdo de excecdo (art. 48 da Constituicdo de
Weimar).

O totalitarismo nazista somente foi instaurado a partir do uso reiterado do referido
dispositivo legal de modo que o presidente do Reich tornou-se “legislador ordindrio do

Reich”.

De tanto se decretar estado de sitio, durante a Reptiblica de Weimar, a
excegdo estava praticamente virando norma. (...) O artigo 48 da Constituicao
de Weimar instaurou por doze anos um Estado de excecdo programado para
durar mil (ARANTES, 2002, p. 52).

As medidas emergenciais do art. 48 foram utilizadas, sobretudo, para regular matérias
de abrangéncia econdmico-financeira. Podia-se, inclusive, mencionar o Estado alemdo como
um auténtico “estado de excecdo econdmico” (BERCOVICI, 2004; SCHMITT, 2007, p. 173).

Ao presidente do Reich, também incumbia,

para o restabelecimento da seguranca e ordens publicas, proceder a
desapropriagdes livres de indenizagdo, a fim de proporcionar o dinheiro
necessdrio para o restabelecimento da seguranca e ordem publicas, poderia
ordenar confiscos e impor contribui¢des (SCHMITT, 2007, p. 185).

Podia ainda:

3 Fiihrer era o nome pelo qual era chamado o presidente do III Reich.
37 Nesse sentido, Arendt (1989, p. 414 e 414).
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emitir um ato singular, por exemplo, proibir uma assembleia, declarar ilegal
e dissolver uma organizacdo, tornando praticamente insignificante, por
intermédio de seus atos, todo o sistema de salvaguardas juridicas construido
com engenhosidade para combater injuncdes do Executivo (SCHMITT,
2007b, p. 74).

Inclusive, os proprios direitos fundamentais do cidaddo, como a liberdade e a
propriedade, podiam ser suspensos com a instituicdo das medidas de exce¢do adotadas pelo
Fiihrer. Permitia-se, portanto, a institui¢do de uma segunda Constituicdo que independia de
qualquer contetido, ou, nos termos de Schmitt (2007b, p. 83), uma Contraconstitui¢ao.

Essa plenitude de poderes, na 6ptica de Schmitt, jamais poderia ser identificada como
uma ditadura, nem uma arbitrariedade, mas uma “relacdo profunda e internamente legal”
(SCHMITT, 2007, p. 190). Correspondia, na verdade, a uma necessidade do Estado de
executar medidas, impossiveis de serem praticadas por um parlamento pluralisticamente

dividido. Ainda,

o direito econdmico-financeiro de baixar decretos substitutivos de leis da
atual praxe do artigo 48 permanece, analogamente, de acordo com a ordem
existente e, diante de um pluralismo inconstitucional, procura salvar o
Estado legiferante constitucional, cuja corporagdo legislativa estd
pluralisticamente dividida. A tentativa de produzir um antidoto e um
movimento contrdrio s6 pode ser empreendida constitucional e legalmente
pelo presidente do Reich, fazendo perceber, simultaneamente, que o
presidente do Reich precisa ser visto como guardido de toda essa ordem
constitucional (SCHMITT, 2007, p. 190).

Associada a todas as prerrogativas do Fiihrer acima mencionadas, frise-se que a
revogacdo das medidas emergenciais, compreendidas no art. 48 da Constituicio de Weimar,
nido possuia nenhuma forca retroativa e os fatos por ela regulamentados ndo podiam ser
revogados por meio de lei.

Também merece destaque o fato de que a concentracdo de todos esses poderes nas maos
do presidente do Reich ndo foi, como soer imaginar, produto de uma revolucdo ou uma
rebelido armada, mas foram utilizado os meios juridicos e politicos existentes na época. Além
de todo o amparo tedrico-argumentativo, fornecido, sobretudo por Schmitt, o Fiihrer teve um
amplo e solido amparo legal para instituir-se (SCHMITT, 2007, p. 188). Inclusive, os imensos

poderes emergenciais obtiveram a anuéncia do governante de entdo, Hidenburgo, que

colocado sobre extrema pressdo - concordou que o momento era de
emergéncia nacional e atribuiu a Hitler, na condi¢do de Reichskanzler,
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poderes para governar por decretos de emergéncia. Esses poderes foram
confirmados e consolidados por uma votagdo no Reichstag™ no dia 24 de
margo, e desde entdo foram renovados a cada quatro anos pelo Reichstag
nazista (MORRISON, 2006, p. 363).

Nao obstante, a propria sociedade alemd apoiou imensamente o regime totalitario
nazista®, sem mencionar a igreja cat6lica® e o préprio Judicirio*'. Por meio de um sistema
de intensa propaganda, a prépria populacdo tornava-se investigadora do governo e denunciava
os judeus e demais “inimigos” declarados do estado nazista*’. Tal Estado assemelhava-se 2
sociedade ficticia criada por Orwell (1977) em que todos eram suspeitos potenciais vigiados
por uma entidade, denominada de Grande Irmao, que pretendia o controle absoluto das vidas
humanas.

Todo esse conjunto de caracteristicas da organizacdo politica e juridica na Alemanha
possibilitou a criacdo de um regime de governo caracterizado pelo terror.

Valendo-se das prerrogativas legislativas emergenciais, o recém-instaurado regime
nazista proferiu uma enxurrada de decretos e medidas. Havia tanta flexibilidade na promocgao
de normas, em razdo dos plenos poderes do Fiihrer e de sua desvinculacdo de qualquer
conteddo material, que o uso do dispositivo de exce¢do (art. 48 da Constituicio de Weimar)
era desmedido. Vale notar que o regime nazista ndo se dignou a revogar a Constituicdo de
Weimar, que consagrava um vasto elenco de direitos e garantias fundamentais, simplesmente
a ignorava ou, ainda, mostrava um total desrespeito pela Lei maior do proprio Estado Alemao.

Ap06s consolidado, o sistema do Reich proporcionava grande flexibilidade ao Fiihrer.
Evitava-se estabelecer parametros, defini¢cdes e conceitos normativos®, de modo que os atos

normativos eram aleatérios e, inclusive, podiam retroagir para abranger fatos passados. Nao

3 Reichstag é o nome atribuido ao Legislativo alemio na época pré-segunda guerra mundial.

9«0 que perturba os espiritos 16gicos mais que a incondicional lealdade dos membros do movimento totalitério
e 0 apoio popular aos regimes totalitdrios € a indiscutivel atracdo que esses movimentos exercem sobre a elite e
ndo apenas sobre os elementos da ralé da sociedade” (ARENDT, 1989, p. 376).

40 «A igreja cat6lica tinha firmado um acordo do Reich com Hitler em 1933” (SCHMITT, 2009, p. 75).

*! “Duas importantes decisdes da Alta Corte de Justica do Reich Alemido datadas de 05 de dezembro de 1931
(RGZ, 134, Anexo, p. 12 e 26), além de diversas decisdes do Tribunal do Reich para causas civeis e penais, bem
como de todas as outras Cortes Supremas, conferiram uma san¢do legitimadora a essa pratica do art. 48, § 2°, por
parte do Estado jurisdicional” (SCHMITT, 2007b, p. 71).

** Uma das curiosas formas de publicidade nazista eram desenhos animados. Hans Fischerkoesen, conhecido
como o Walt Disney nazista, mantinha estreitas relacdes com Joseph Goebbels, Ministro de Propaganda do
regime totalitdrio a fim de que, com o uso de animagdes, transmitisse, de forma lidica, a ideologia do nazismo
(LOPES, 2013).

# “Exemplo disso é o pedido de Himmler, veementemente urgente, para que “ndo se emitisse nenhum decreto
referente a definicdo do termo “judeu”; porque, “com todos esses compromissos idiotas, estaremos atando as
nossas proprias maos” (Documento de Nuremberg n.° 626, carta a Berger datada de 28 de julho de 1942, cépia
fotostatica no Centre de Documentation Juive) (ARENDT, 1989, p. 414).
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havia vinculagdo com a razdo, com a ciéncia nem com 0s dogmas que 0s proprios nazistas
professavam. A lei mudava conforme a vontade do lider.

O governo do Fiihrer subsistia em uma ampla base de “verdades produzidas”, que, de
fato, ndo correspondia a realidade, pois era conveniente ocultar as decisdes politicas do
Reich*. Para tanto, havia toda uma base administrativa que subsidiava esse sistema,
notadamente a policia “secreta”. Ela permitia a existéncia de duas ordens — uma formal,
divulgada para a populagdo e outra informal, efetivada as ocultas, sem suspeitos ou vestigios.
Por exemplo, poder-se-ia dar uma ordem formal de homenagear um diretor de uma fébrica,
mas, as ocultas, havia uma ordem de decretar a sua prisdo. “A eficiéncia da policia reside no
fato de que essas tarefas contraditérias podem ser planejadas simultaneamente” (ARENDT,
1989, p. 476).

A crise de legalidade na Alemanha nazista teve como estopim a promulgacgao das leis de
Nuremberg que baniram os judeus de todos os aspectos da vida social. E a evolugdo dessas
medidas arbitrérias e restritivas foi o proprio exterminio dos judeus, ou, nos termos nazistas, a
“solugdo final” para a questdo judaica. Contudo, ndo eram apenas os judeus as vitimas desse
regime totalitario, ceifava-se a vida de chineses, soviéticos, ciganos, deficientes fisicos e
mentais, enfim, ndo havia critério para justificar o exterminio®. Permitia-se uma condenago
sem qualquer processo ou acusagdo, ou seja, a vitima ndo sabia o porqué de estar sendo
executada. Kafka (2005) demonstrou, por meio de uma estéria narrativa, a forma como o
processo e o direito podem ser utilizados como um fim em si mesmo, sem nenhuma
correspondéncia a um fato ou uma realidade, levando, em alguns casos, a prépria morte do
acusado. Esse era o modelo adotado pelo Estado alem@o nazista.

Em um estigio avancado do regime totalitirio alemdo, havia a perda de qualquer
conceito 16gico de inimigo de modo que as vitimas eram escolhidas aleatoriamente, sem a
propositura de nenhum processo ou procedimento*.

Havia, também, um completo abandono de todo o valor moral ou ético no nazismo,

inclusive, na 6ptica de Agamben (2008, p. 30), o abandono de Deus por permitir que esse

* Os regimes totalitarios, conforme Arendt (1989, p. 432) tinham uma “incomparavel capacidade de estabelecer
e proteger o mundo ficticio por meio de constantes mentiras”. Ademais, “a Unica regra segura num Estado
totalitdrio € que, quanto mais visivel é uma agéncia governamental, menos poder detém; e, quanto menos se sabe
da existéncia de uma institui¢io, mais poderosa ela ¢” (ARENDT, 1989, p. 453).

# “Os judeus da Alemanha nazista ou os descendentes das antigas classes governantes da Unido Soviética ndo
estavam realmente sob suspeita de acdo hostil alguma; tinham sido declarados inimigos “objetivos” do regime
em decorréncia da sua ideologia, e isso bastava para serem eliminados” (ARENDT, 1989, p. 474).

46 «“Somente neste tltimo estagio inteiramente totalitario os conceitos de inimigo objetivo e do crime logicamente
possivel sdo abandonados; agora as vitimas sdo escolhidas inteiramente ao acaso e, sem mesmo terem sido
acusadas, s@o declaradas indignas de viver” (ARENDT, 1989, p. 483).
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regime de terror acontecesse. O horror causado pelo regime nazista causa grande repercussao
até hoje, pois, em nome de uma ideologia de pureza da raga, houve um total de “55 milhdes
de mortos, ai incluidos 20 milhdes de soviéticos, 15 milhoes de chineses, 5 milhdes de
alemaes e 3 milhdes de poloneses nao-judeus” (MORRISON, 2006, p. 354/355).

O regime nazista tornou-se especialista em criar um sistema fabril de caddveres, cuja
maquina produtora era denominada “campos de concentra¢do”, sendo o mais famoso deles
nomeado de Auschwitz. Neste local, as vitimas geralmente chegavam de trem, quando eram
submetidas a uma selecdo dos prisioneiros - alguns eram enviados para os trabalhos
compulsodrios, outros iam diretamente para a morte.

Os selecionados para o exterminio eram encaminhados para as camaras de gés, cujas
instalacdes eram subterraneas. Primeiramente, os prisioneiros passavam por uma sala gigante,
com capacidade de milhares de pessoas, para se despirem e deixarem seus objetos pessoais.
Alegava-se, para evitar o panico, que as pessoas passariam por uma higienizagdo, consistente
em uma ducha e um tratamento desinfetante e, em seguida, seus pertences seriam devolvidos.
Tal alegacdo soava verossimil, pois, de fato, havia todo um sistema de encanamento e de
duchas implantado na instalagdo subterranea, porém, que jamais foram conectados a rede de
agua.

Em seguida, as pessoas se dirigiam a uma segunda camara onde havia as duchas e as
portas eram seladas. Contudo, ao invés de sair dgua, era expelido um gés téxico que dizimava
vdrias vitimas. Ato continuo, os corpos eram encaminhados para um terceiro anexo, onde
ocorria a cremagao.

Aqueles que ndo eram enviados ao exterminio permaneciam sob trabalhos compulsorios
nos campos de concentracdo. Nao lhes era dado uma alimenta¢do adequada, nem condi¢des
de habitacdo ou de vestimentas dignas. Viviam em uma condi¢ao desumana e nao era rara a
ocorréncia de suicidios. O sistema de opressdao no qual viviam os prisioneiros era, deveras,
intenso. Aos desobedientes e aqueles que ousavam tentar a fuga, condenava-se a permanecer
nu, ao céu aberto, sem nenhuma alimentacdo ou 4gua. Pior, deixava-se o infrator a vista de
todos, como exemplo de que, comportamentos dessa extirpe, ndo seriam admitidos.

Retirava-se, portanto, do prisioneiro todo o direito, toda a dignidade47 e toda a
individualidade de modo que o ser humano (a pessoa) podia ser denominada de nao-homem e
a vida era considerada “nua”, uma vez que era desprovida de direitos (AGAMBEN, 2008, p.

60).

4 «“Bm Auschwitz, todos, de algum modo, haviam perdido a dignidade humana” (AGAMBEN, 2008, p. 66).
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Tal situagdo, embora conhecida por alguns cidaddos, ndo podia ser mencionada.

2948

Tratava-se de uma questdo ‘“‘sigilosa™", pois buscava-se extirpar toda a prova de que esse

exterminio ou imposi¢do de condi¢des desumanas havia ocorrido, ou seja, o regime nazista
tinha a pretensdo de negar a existéncia da morte®. Por isso, correta a utilizagdo do termo
“fabricacdo de caddveres”, pois ndo eram pessoas que morriam, mas ndo-pessoas, dado que
eram destituidos de dignidade. Era tdo absurda a violagdo a direitos que até os préprios
prisioneiros passavam a duvidar que aqueles eventos estavam acontecendo com eles, porque o

“horror compele ao esquecimento” (ARENDT, 1989, p. 493). Ainda,

ndo h4 paralelos para comparar algo com a vida nos campos de
concentracdo. O seu horror ndo pode ser inteiramente alcangado pela
imaginagdo justamente por situar-se fora da vida e da morte. Jamais pode ser
inteiramente narrado, justamente porque o sobrevivente retorna ao mundo
dos vivos, o que lhe torna impossivel acreditar completamente em suas
préprias experiéncias passadas. E como se o que tivesse a contar fosse uma
histéria de outro planeta, pois para o mundo dos vivos, onde ninguém deve
saber se ele estd vivo ou morto, é como se ele jamais houvesse nascido.
Assim todo paralelo cria confusdo e desvia a atencdo do que € essencial. O
trabalho for¢ado nas prisdes e coldnias penais, o banimento, a escravidao,
todos parecem, por um instante, oferecer possibilidade de comparacio, mas,
num exame mais cuidadoso, ndo levam a parte alguma (ARENDT, 1989, p.
494).

O falecimento ndo era realizado mediante um ritual solene, seja um enterro ou um
crematorio; a vida, que as vitimas um dia tiveram, ndo era celebrada por colegas, amigos,
familiares ou meros admiradores; nao havia certiddo, documento ou uma lapide para se fazer
recordar do seu periodo de vivéncia. As vitimas em Auschwitz ndo eram nada; ndo eram
homens ou mulheres, ndo eram pessoas, ou seja, seres instituidos de dignidade. Eram,
simplesmente, pecas cadavéricas produzidas por intermédio de um racional e organizado

processo fabril. Em outras palavras, o nazismo conseguiu matar a propria morte.

Os campos de concentracdo, tornando andnima a prdpria morte e tornando
impossivel saber se um prisioneiro estd vivo ou morto, roubaram da morte o
significado de desfecho de uma vida realizada. Em certo sentido, roubaram a
prépria morte do individuo, provando que, doravante, nada — nem a morte —
lhe pertencia e que ele ndo pertencia a ninguém. A morte apenas selava o
fato de que ele jamais havia existido (ARENDT, 1989, p. 503).

# «0 verdadeiro segredo — os campos de concentragio, esses laboratérios onde se experimenta o dominio total —
os regimes totalitdrios ocultam dos olhos do seu préprio povo e de todos os outros povos” (ARENDT, 1989, p.
487).

¥ “Nos paises totalitarios, todos os locais de detencio administrados pela policia constituem verdadeiros pogos
de esquecimento onde as pessoas caem por acidente, sem deixar atrds de si os vestigios tdo naturais de uma
existéncia anterior como um caddver ou uma sepultura” (...). “A operacdo da policia secreta, ao contrério, faz
com que a vitima simplesmente jamais tenha existido” (ARENDT, 1989, p. 485).
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A forma como era conduzida a morte no sistema nazista conseguia concretizar um feito
extraordindrio — fazer com que a vitima jamais tivesse existido. E, portanto, uma forma muito
mais grave de homicidio — € um assassinio da alma, esséncia e dignidade do ser humano. Um
assassino deixa um corpo e, com isso, ndo pode apagar do mundo dos vivos a memoéria da
vitima. J4 no regime nazista, a vitima era tida como inexistente.

A experiéncia dos campos de concentracdo demonstrou que um homem sem dignidade
ou direitos pode tornar-se um nao-homem, cujo resquicio de humanidade era apenas uma
memoria fragmentada. Tudo perdia o sentido e a importancia nos campos de concentragéoso e
até o proprio direito de resisténcia era eliminado, pois o ndo-homem simplesmente quedava-se
inerte a situacdo que lhe era imposta. Valendo-se da analogia de Kaftka (1965), a pessoa
entregava-se a uma passividade total de modo a transformar-se em uma “barata”, ser inerte e

.51
passivo’

, em razdo das condi¢des que lhe era imposta.

Tal caracteristica ndo abrangia apenas os prisioneiros ou os assassinados, mas abarcava,
inclusive, os algozes — aqueles que executavam as ordens de exterminio promanadas do
Fiithrer (AGAMBEN, 2008). Eles nao podiam resistir ao sistema nazista e entregavam-se a
uma passividade total, evitando, assim, agravar a situacdo de horror a qual se submetiam.

O sentimento predominante entre os algozes, conforme Agamben (2008), era de
extrema vergonha por estarem impossibilitados de agir contra um fato que eles repudiavam
realizar. E como se passassem a agir sem consciéncia, a suportar situacdes que racionalmente
poderiam levar o ser humano a loucura. Negavam a reconhecer que tais crimes eram atos do
proprio eu.

Um dos “algozes” mais famosos, Eichmann, idealizador da “fdbrica de cadaver”,
demonstrou essa mesma repulsa pelos atos de exterminio dos nazistas, conforme descrito por
Arendt (1999). Embora tenha presenciado por poucas vezes as cenas de exterminio, nas
ocasides que assim o fez, ele demonstrou grande repulsa e desdnimo por aquilo que fazia,

sendo vejamos:

% Agamben (2008), em sua obra, cita depoimentos de mulgumanos, notadamente de Karol Talik: “Quem ndo
tiver sido mugulmano por algum tempo ndo poderd imaginar quio profundas sdo as transformacdes psiquicas
sofridas por um homem. A prépria sorte tornava-se tdo indiferente que ja nio se queria mais nada e em paz se
esperava a morte. Nao se tinham mais nem a forca nem a vontade de lutar pela sobrevivéncia cotidiana; nos
bastava o hoje, a gente se contentava com a ragdo ou com o que encontrasse no lixo...”.

> Vale destacar que Kafka (1965) jamais utilizou o termo “barata” em sua obra para designar o homem que

passou pela metamorfose. Contudo, a descri¢do realizada pelo autor leva-nos a crer que a “barata” é o ser
assumido pelo homem passivo, uma vez que tinha preferéncias por lugares escuros e por esconder-se.
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em vez de camaras de gds, usavam-se caminhdes de gés. Isto foi o que
Eichmann viu: os judeus estavam numa grande sala; recebiam ordens de se
despir; entdo chegava um caminhio, parava bem na entrada da sala, e os
judeus nus recebiam ordem de entrar nele. As portas eram fechadas e o
caminhdo partia. “Nao sei dizer [quantos judeus entraram], eu mal olhei.
Nao consegui; ndo consegui; para mim bastava. [...] eu fiquei muito
perturbado, conforme contei depois a Miiller, quando lhe fiz o relatério; meu
relatério ndo serviu para muita coisa. Depois, segui de carro atrds do
caminhdo, e vi a coisa mais horrivel que ja havia visto na vida. O caminhio
estava indo para um buraco aberto, as portas se abriram e os corpos foram
jogados para fora, como se ainda estivessem vivos, tdo moles estavam o0s
seus membros. Eram jogados no buraco, e ainda consigo enxergar um civil
extraindo dentes com um boticdo. E fui embora — saltei para o carro e ndo
abri mais a boca. Depois dessa vez, podia ficar sentado durante horas ao lado
de meu chofer sem trocar uma palavra com ele. Ali, me bastou. Eu estava
acabado. S6 me lembro que um médico de avental branco me disse para
olhar por um buraco do caminhao enquanto eles ainda estavam 14 dentro. Eu
recusei. N@o podia. Tinha de desaparecer (ARENDT, 1999, p. 103).

O fato de se visualizar, no Reich alemio, os algozes na condicdo de vitima ficou
evidente como o julgamento de Eichmann, que foi capturado pelos judeus israelenses logo
apo6s o término da Segunda Guerra Mundial. Ele foi condenado a morte por aquilo que muitos
julgam ser uma virtude — a obediéncia. Ele, pessoa de pouca inteligéncia e dotada de
conhecimentos mediocres, cumpria estritamente o que determinavam seus superiores,
atingindo todas as metas que lhe foram impostas, estando avido, inclusive, a mandar matar
seu proprio pai se isso lhe fosse exigido (ARENDT, 1999, p. 54), ou seja, ele repudiava o
resultado, mas nao o trabalho em si. Eichmann podia ser considerado culpado em relacdo a
moral e aos valores, mas jamais em relacdo ao direito, pois sempre cumpriu estritamente as
determinagdes legais. Logo, Eichmann foi condenado por um crime “legal”.

Esse exemplo do nazismo demonstrou que a corrente positivista, respeitada por ter
sistematizado a ciéncia juridica, apresentava drasticas falhas, que foram utilizadas para
subsidiar um regime de terror. Demonstrou, ainda, como o uso de prerrogativas legais,
autorizadas e permitidas pelo direito, foram usadas para instituir um regime de Exce¢do. Esse
€ justamente o perigo que o sistema de crise traz consigo, conforme também destaca Meelo

(1980 apud VIEIRA, 1988, p. 97):

dessa forma, a Constituicdo de Weimar como a Carta [brasileira] de 1937 e a
Emenda [a Constitui¢do Brasileira de 1967 de] n.° 11, de 1978, em tudo
semelhantes, dispdem das cldusulas mais extremas de emergéncia e de
restricdes a liberdades jamais adotadas por um Estado democritico, em
tempos de paz.
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Desta forma, era necessdaria uma reformulacdo dessa corrente de pensamento ou, nas
palavras de Radbruch (1962, p. 41) era fundamental a superagdo do positivismo em sua forma

pura.

1.2 A indispensabilidade dos valores de dignidade humana, igualdade e liberdade para a

formacao da ordem juridica

As insuficiéncias do pensamento positivista em captar valores morais e as atrocidades
dos regimes totalitarios fizeram os estudiosos do direito repensar suas teorias. Um claro
exemplo dessa modificacdo de pensamento foi Radbruch (1962; 2006) que, na primeira fase
de sua vida académica, adotou uma postura extremamente positivista em que se voltava para a
seguranga juridica como um preceito inafastdvel e superior ao préprio ideal de justi¢a™.

Contudo, o autor modificou radicalmente o seu posicionamento, voltando-se contra o

positivismo para incrustar, no direito, aspectos morais. Por moral, compreende-se:

o conjunto de normas nao-impostas por qualquer autoridade, vigentes em um
grupo social, observadas espontaneamente, ndo podendo ser exigidas pelo
governo (...), que estabelecem o que € licito ou ilicito, bom ou mau, justo ou
injusto (SANTOS, 2001, p. 163).

J4 os valores sdo ‘“simbolos integradores e sintéticos de preferéncias sociais
permanentes” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 345). A ideologia, em outro viés, “organiza os
valores, hierarquizando-os, constituindo uma pauta de segundo grau que lhes confere um uso
estabilizado. A ideologia é, entdo, uma espécie de valoracdo ultima e total, que sintetiza os
valores” (FERRAZ JUNIOR, 2004, p. 346).

Em outras palavras, o valor é uma determinada preferéncia social de carater
permanente. O valor supremo, que organiza todos os demais valores, chama-se de ideologia.
Por fim, o conjunto de valores em determinada sociedade e num periodo histérico € a moral.
Fazendo-se uma analogia com o pensamento positivista kelseniano, o valor seria a norma

juridica; a ideologia a Constituicdo e a moral, o ordenamento juridico.

3% “Q operador juridico estd a servi¢o da forma, ndo do objetivo, da justica (...). No direito ndo hd espaco para
personalidades geniais como senso de justi¢a imperioso” (RADBRUCH, 2006, p. 227). “O direito injusto ndo é
inutil, que mediante sua vigéncia ele ja cumpre sua finalidade: a da seguranca juridica. Essa finalidade deve ser
agarrada com emog¢do por aquele que quiser reconciliar-se com a ciéncia do direito. A seguranca juridica exige
um duplo: que as disposicdes juridicas sejam aplicadas a todos os casos, e somente aqueles casos para os quais
valem; a seguranga do direito de um lado, seguranca perante o direito por outro; de um lado ordem, do outro,
liberdade. Nao € tanto senso de justica, e mais senso de liberdade ou senso de ordem, que consegue estabelecer o
elo interno com a ciéncia do direito” (RADBRUCH, 2006, p. 228).
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Radbruch (1962) percebeu que, embora a moral ndo se confunda com o direito, ela é
parte essencial no pensamento juridico por dispor sobre o bem, os deveres do homem social e
os costumes. Logo, o pensamento positivista era insuficiente por nao reconhecer no direito

1, por desprezar os valores que influenciam

nenhuma limitacdo de ordem moral ou socia
diretamente os comportamentos sociais; por utilizar a sancdo como forma de conformar e ndo
de aprimorar a sociedade; por compreender o sistema do direito como completo, quando, na
verdade, nao o €.

Sob o ponto de vista metodoldgico, o positivismo limita-se a interpretacao literal que,
por vezes, ndo € suficiente para revelar o conteido da norma, pois outros critérios
hermenéuticos devem ser analisados na interpretacdo e, sobretudo, deve-se considerar a
realidade social. Somente com a andlise simultanea entre o texto normativo e o fato concreto é
que o verdadeiro conteido normativo se revela. Na 6ptica de Neves (1967), “ndo o ‘direito’ e
o ‘facto’, mas, e simultineamente, o ‘direito’ do ‘facto’ e o ‘facto’ do ‘direito’, pois (...) ‘0
facto e o direito existem enquanto coexistem’” (NEVES, 1967, p. 111, sic.).

O positivismo, em sua vertente forte, fecha os olhos para outras fontes, extremamente
influentes no direito, como o costume, pois se limita a andlise da lei, que deve ser
inquestionavelmente obedecida. Esse dogma da “obediéncia inquestionada” foi um dos pilares
do regime nazista e torna-se evidente com o depoimento de Eichmann que mataria o préprio
pai, se isso lhe fosse ordenado (ARENDT, 1999, p. 54).

Em contrapartida a teoria positivista, Radbruch (1962) compreende o direito como uma
obra humana impregnada de valor que visa regular a sociedade. Esses valores confluem em
uma ideologia, que € a nocdo de justica, que deve estar inter-relacionada com a realidade
social®. Observa-se, portanto, que Radbruch (1962) rompe com uma estrutura formal de

valores, defendida por Stammler (apud LARENZ, 1997, p. 132), pois € relevante ao sistema

juridico o contetido e o significado dos valores relevantes ao Direito™.

>3 “E] principio “la ley es la ley” no conocié por el contrario ninguna limitacién” (RADBRUCH, 1962, p. 21).
Também neste sentido, Salgado (2007, p. XVI): “ndo se pode retirar da lei o seu conteido valorativo (...) com
relacdo a razdo e a justica, pois, entdo, qualquer disposi¢do pode ser lei” (...) “o conceito da lei estd
necessariamente ligado ao de direito e de justi¢a, ndo se podendo separar a vontade (voluntas) que pde a lei, da
razdo (ratio) que lhe d4 conteddo de justica, segundo a tradi¢do romana”.

>* Também nesse sentido, Larenz (1997, p. 133/134): “A realidade em si mesma é sempre para Radbruch um
dado livre de sentido e de valor; enquanto categoricamente ordenada, constituird “o reino da natureza”. S6 a
consciéncia valorativa liga as coisas um valor ou desvalor. Donde resulta que o homem conforma a realidade da
perspectiva dos valores a que aspira. Assim aparece a cultura “como o dado que tem o sentido, a significagdo, de
realizar valores”. Radbruch, seguindo a terminologia do neokantismo, chama um dltimo e irredutivel valor de
“ideia”. Enquanto “fendmeno cultural”, o Direito é para aquele “dado que tem o sentido de realizar a ideia do
Direito”.

5 Neste sentido, Larenz (1997, p. 134): “O Direito, para Radbruch tal como para Lask, ndo é uma simples
“matéria” categoricamente conformada, mas uma realidade que significa alguma coisa”.
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Dentre os diversos valores apreendidos pelo direito, o valor central (ou uma ideia,
conforme concep¢do neokantista) € a justica. Logo, o direito é uma realidade que tem como
fim servir a justica. Essa justica assume trés facetas: ora € tratada como um critério de
igualdade de tratar de forma igual os semelhantes e desigual os diferentes na medida de sua
desigualdad656. Também a justica € a finalidade de todo o ordenamento juridico que é
proporcionar o bem de todos. Nessa segunda faceta, a justi¢a se resume a uma categoria €ética
em apreender os comportamentos mais benéficos ao sistema social. Por fim, a justica também
consiste em uma ideia de seguranca juridica de tratamento igualitirio e de respeito pelo
ordenamento as proprias normas que impde. Nessa ultima acep¢do, observa-se a importancia
da doutrina positivista em fornecer instrumentos, como os textos normativos, para a
estabilidade juridica.

Logo, na concepcao de Radbruch a ciéncia do direito é uma construgdo teleoldgica e
axioldgica. Teleoldgica, pois busca compreender e expor os institutos juridicos singulares em
conformidade com outros fins mais gerais e superiores até se chegar a um fim udltimo ou
supremo. Axioldgica, pois o objetivo supremo € a ideia de justica, cujo significado se torna
mais claro com a consagracdo de direitos humanos, que merecem ser respeitados e
considerados. Esses direitos e a justica, como fins do sistema juridico, sdo supremos e se
sobrepdem, inclusive, a seguranca jurl’dica57. Desta forma, Radbruch (1962) abandona
radicalmente sua postura positivista, evidenciada no inicio de vida académica.

Endossando o pensamento de Radbruch, Kriele (2009) afirma que a norma hipotética
fundamental, na forma concebida pelo positivismo juridico, € alvo de acentuada critica. O
referido autor assevera que nenhum sistema de Estado se mantém mediante o simples e puro
uso da forca, mas € indispensdvel o apoio popular. Porém, ndo é necessario que todo o povo
ou a maioria dele apoie o regime de opressdao. Basta apenas que aqueles — que constituem a
ctipula de governo do Estado e que detém a forca — sejam favoréveis ao regime™.

Essa assertiva é facil de ser visualizada no Reich alemdo em que a elite forneceu um

incondicional apoio ao totalitarismo™ . Inclusive, quando havia sinais nitidos de que a guerra

%% Canaris (2002, p. 18) compartilha com esse entendimento.

37 “Nosotros apelamos a los derechos humanos que estdn por encima de toda norma escrita, al inalienable e
inmemorial derecho que niega validez a las 6rdenes delictivas de los tiranos inhumanos” (RADBRUCH, 1962, p.
31).

%% “Ora, a ditadura também carece de um grau de legitimacdo, ainda que minimo. Essa legitimacdo implica que,
pelo menos dentro do aparelho estatal, o Ditador tenha o respaldo dos agentes publicos para forgar o restante dos
cidaddos a obediéncia. Ou seja, a ditadura deve ser justa, pelo menos, entre a policia e o exército, pois, sem eles,
a ditadura ndo pode funcionar” (KRIELE, 2009, p. 36).

%9 «0 que perturba os espiritos 16gicos mais que a incondicional lealdade dos membros do movimento totalitdrio
e 0 apoio popular aos regimes totalitdrios € a indiscutivel atracdo que esses movimentos exercem sobre a elite e
ndo apenas sobre os elementos da ralé da sociedade” (ARENDT, 1989, p. 376).
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se findaria com a derrota da Alemanha, a populacdo ainda acreditava veementemente no
governo do Fiihrer®.

Essa adesdo da populacdo as normas promanadas pelo governo do Reich ndo € uma
questdo normativa, mas moral. Ora, a base do positivismo € a norma hipotética fundamental,
cujo sentido subsume-se na proposicdo ‘“devemos obedecer as disposi¢des previstas na
Constituicdo”. Dai, questiona-se, “por que se deve obedi€ncia a norma fundamental?” A
resposta a esta questdo nao € juridica, por estar fora do ordenamento juridico (por isso a
norma ¢ hipotética e pressuposta) e sim moral e social. Em outras palavras, a base de todo o
sistema do direito ndo é uma norma juridica, mas sim um preceito externo ao sistema do
direito, situado no ambito da sociedade e da moral.

Isso ndo implica que o direito seja idéntico a moral. Na verdade, sao bastante distintos.
Porém, ndo estdo dissociados, mas vinculados em uma relacdo de complementacdo. Até nas
hipéteses em que se reconhece uma lei como injusta, mas, ainda assim, ele € obedecida, age-
se por uma razdo moral — pela confianca de que o ordenamento, como um todo, € justo.
“Quando um juiz catdlico divorcia um casal, ainda que contrario a sua moralidade, ele assim o
faz por acreditar no ordenamento juridico como todo. Ele relativiza sua prépria convic¢ao
moral em prol de outras convic¢gdes morais” (KRIELE, 2009, p. 41).

Os valores passam, assim, a ser essenciais a validade do direito e indissocidveis a norma
juridica. Porém, ndo ha uma cisdo total com o positivismo, uma vez que admite ser
indispensével ao ordenamento a seguranca juridica®. Conforme preceitua Larenz (1991, p.
46), a seguranca também se trata de um elemento essencial para se considerar uma norma
justa, pois o cidaddo deve ter a certeza que haverd uma aplicacdo igualitdria e previsivel das
regras de direito. Logo, parece correta a postura de Barroso (2007, p. 22) ao afirmar que, no
sistema do direito, ndo se pode abandonar nem o positivismo (seguranga juridica), nem os
valores (a justica).

A nog¢do de moralidade relacionada ao direito também se encontra em consonancia com
o pensamento de Larenz (1997) para quem a ciéncia do direito e seus métodos sdo orientados
a valores. Esses (valores) sdo indispensaveis ao direito, pois lhe confere coesao e sentido, bem
como permite uma aplicacdo do direito, ndo mais limitado apenas a subsun¢ao, mas em uma

aplicacdo coordenada de valores (LARENZ, 1997, p. 132).

60 «A esmagadora maioria do povo aleméo acreditava em Hitler — mesmo depois do ataque a Riissia e da temida
guerra em dois fronts, mesmo depois de os Estados Unidos terem entrado na guerra, na verdade mesmo depois
de Stalingrado, da derrota da Itdlia, e dos desembarques na Frangca” (ARENDT, 1999, p. 114).

' “Hay que tener presente que el orden sin justicia no es orden, y que la justicia sin orden no es verdadera
justicia” (RADBRUCH, 1962, p. 18).
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Assim, uma grave deficiéncia do positivismo € considerar o ordenamento juridico como
simples disposi¢des normativas ‘“postas” e ndo como possiveis respostas aos problemas
provenientes das relacdes humanas na sociedade, orientados pela ideia de justica e de
seguranca (LARENZ, 1997, p. 337). O positivismo torna imutédvel o direito ao afirmar que as
situagdes concretas sdo solucionadas por meio da simples andlise literal do texto normativo,
quando, na verdade, o texto da lei por si s6 ndo oferece uma resposta aos problemas
concretos. E necessdrio que a ciéncia do direito (ou Jurisprudéncia®®) nio apenas identifique o
texto aplicdvel, mas analise também os valores que fundamentam e justificam essas respostas.
Somente com a andlise dos valores, que revelam o conteido de justi¢a e sua concretizacdo em
diversos contextos, € que a ciéncia do direito torna mais claro o conteddo da justica.

Dois discipulos de Radbruch — Robert Alexy e Ronald Dworkin — absorveram, em suas
teorias, a importancia da moralidade para o sistema do direito. Na obra “teoria dos direitos
fundamentais” de Alexy (2006), o resgate a moralidade fica evidente logo na introduc¢do na
qual consta que a teoria dos principios € uma teoria essencialmente axioldgica, que visa
resgatar a “tdo depreciada teoria valorativa dos direitos fundamentais” (ALEXY, 2006, p. 29).

Diante dessa importancia, conferida aos valores por Alexy (2009), que ele compreende
um ordenamento juridico como valido quando observa trés elementos: a eficicia social, a
correcdo material e a legalidade conforme o ordenamento que, correspondem,
respectivamente, aos conceitos socioldgico, ético e juridico do direito. Quanto ao aspecto
ético de validade, o direito deve observar os preceitos de moralidade que lhe sdo intrinsecos,

como a justi¢a e a equidade:

o objeto do conceito ético de validade € a validade moral. Uma norma é
moralmente vélida quando é moralmente justificada. Um conceito de
validade moral subjaz as teorias do direito natural e do direito racional. A
validade de uma norma do direito natural ou do direito racional ndo se baseia
em sua eficécia social nem em sua legalidade conforme o ordenamento, mas
unicamente em sua corre¢do material, que deve ser demonstrada por meio de
uma justificagdo moral (ALEXY, 2009, p.103).

N

A correcdo material, portanto, equivale a justificacio moral, que se baseia em um
discurso racionalmente fundamentado, ou seja, na argumentacdo juridica baseada na razao.
Logo, Alexy (2009) afasta-se de concepg¢des de moral universal para afirmar que os aspectos
axioldgicos sdo apurados mediante um método ou um procedimento, que € a argumentagdo

7z

juridica racional. Alexy (2009, p. 37-42) frisa, ainda, que, na verdade, € a pretensdao a

62 Kelsen (1995) designa a ciéncia do direito como Jurisprudéncia.
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correcdo que € necessdria e, por ser uma pretensdo, pode ser distinta da realidade. Logo,
segundo Alexy (2009, p. 37-42) o que difere uma corja de laripios de um sistema de
dominadores € que, embora ambos obedecam a requisitos minimos de dignidade, liberdade e
igualdade, no primeiro admite-se que o sistema foi instituido para impor a opressao de uma
minoria sobre uma maioria, enquanto que, no segundo, almeja-se um fim superior, como o
desenvolvimento do povo, embora esse ideal ndo corresponda a realidade. Portanto, somente
esse ultimo € um sistema juridico, ja que observa a pretensao a corre¢ao.

Contudo, quando esse sistema, mesmo observando a pretensdo a corre¢ado, seja, de fato,
extremamente injusto, ele perde a sua validade® (ALEXY, 2009, p. 110). Logo, Alexy (2009)
admite a existéncia de normas injustas, mas o ordenamento como um todo nao pode sé-lo.
Inclusive, é possivel sustentar o ordenamento juridico baseado apenas em uma ordem de
valores (embora seja preferivel um sistema de principios, o qual suscita menos interpretacdes
divergentes que os valores) (ALEXY, 2006, p. 146). Na 6ptica individualista, a relevancia dos
valores também estd presente, pois, diante de um problema concreto, que deve ser
solucionado, utilizam-se os juizos de valor de forma racionalmente fundamentada (ALEXY,
2006, p. 36).

Trazer os valores para o ambito do direito, positivados na forma de principios, tem
como escopo reconhecer a dignidade humana como pressuposto de uma existéncia racional.
Implica, ainda, na consagracdo de um rol de direitos inaliendveis e postos em face do Poder
Publico e do préprio Direito.

Ainda, implica em se ter um direito popular em conformidade com a realidade social,
pois o sistema juridico ndo se legitima por um seleto grupo que detém o poder. Logo, nenhum
orgdo estatal pode se valer do direito para praticar um discurso incompativel com a realidade
social, como o exterminio de parte da populacdo®.

Ja Dworkin (2003) compreende que somente existe uma auténtica democracia, como
governo do povo, quando este compartilha a mesma moralidade, ou seja, “quando todos os

membros da comunidade sdo seus membros morais” (DWORKIN, 2003, p. 36). Logo,

os judeus alemdes ndo eram membros morais da comunidade politica que
tentou extermind-los, muito embora tenham votado nas eleicdes em que
Hitler chegou a chancelaria; assim, o Holocausto nido foi um ato de
autogoverno por parte deles, mesmo que a maioria dos alemdes o tenha
aprovado (DWORKIN, 2003, p. 36).

% Nesse sentido, Gargarella (1999) defende que as normas juridicas, quando extremamente injustas, passam a
ser consideradas invalidas e, portanto, passivel de serem desobedecidas.
% Também nesse sentido Rawls (2010).
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Diante disso, Dworkin (2003) propde em sua obra aquilo que denomina de leitura
moral, consistente em uma forma especial de “ler e executar a Constitui¢do politica” de modo
que todos os cidadaos (incluindo-se, sobretudo, juizes e advogados) interpretem e apliquem os
amplos e abstratos direitos dos individuos com referéncia a principios morais de decéncia e
justica. “A leitura moral, assim, insere no proprio dmago do direito constitucional”
(DWORKIN, 2003, p. 2).

A andlise moral do direito, no entanto, traz alguns inconvenientes. “Ela parece eliminar
a importantissima distin¢cdo entre direito e moral, pondo o direito na dependéncia dos
principios morais que por acaso sdo adotados pelos juizes de determinadas épocas”
(DWORKIN, 2003, p. 5). Ainda, “a moralidade politica € extremamente incerta e
controversa” (DWORKIN, 2003, p. 2), posto que cada pessoa tem a sua propria leitura moral
sobre os eventos sociais.

Dimoulis (2007) enfatiza a critica a argumentagdo moral, pois, primeiramente, o que
vincula o aplicador e intérprete do direito ndo € o valor, propriamente dito, mas a disposi¢cao
constitucional positivada, ainda que faca alusdo a um aspecto axiolégico. Segundo, os
aspectos morais sdo altamente relativos, pois cada uma tem a sua visdao do que € justo e bom.
Logo, ndo passam de palavra vazia, sobretudo em uma sociedade pluralista como a atual.

Por fim, o recurso a argumentos morais sdo extremamente dificeis de serem aplicados e
operacionalizados no direito. Exige, ademais, um grande esfor¢o tedrico-argumentativo do
aplicador, que, em alguns casos, necessita recorrer a dados empiricos. O juiz, na
fundamentacdo moral, passa a ser visto como um hércules ou um profeta que realiza o
“milagre” de extrair do direito “a verdade moralmente correta”, o que parece irrazodvel. O
argumento moral, outrossim, torna muito ampla a discricionariedade do julgador que,
valendo-se desse pressuposto, pode interferir na sociedade e na politica, em uma postura
evidentemente ativista, o que também € criticado por Maus (2000). O intérprete e o aplicador
passam, portanto, a afastar-se de sua fungdo objetiva para envolver-se em visdes subjetivas, o
que prejudica a seguranca juridica e a previsibilidade.

As criticas de Dimoulis ndo podem ser ignoradas, pois, se a auséncia dos valores no
sistema do direito € algo a se evitar, um modelo de direito baseado, tio somente, na moral traz
severos inconvenientes. Contudo, os valores demonstram sua relevincia, sobretudo, na
discussdo a respeito do sistema de crise em que ha o risco do sistema juridico ser total ou
parcialmente suspenso. O resgate a moralidade permite uma ligagao entre o sistema de crise e

as disposicdes constitucionais suspensas por essa legalidade extraordindria, a fim de se evitar
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disposi¢cdes extremamente injustas e reprimir infratores. Por isso, a fim de se evitar os
problemas inerentes a moral, opta-se, nesse estudo, por um modelo de sistema baseado em
principios juridicos, positivados no ambito da Constituicao na forma de direitos fundamentais,
conferindo ao poder Judicidrio a autoridade de interpreta-los.

Contudo, Dworkin (2006, p. 8/9) bem assevera que a positivacdo de valores, na forma
de direitos fundamentais, ndo lhes retira do ambito da moralidade. Quando positivados, esses
preceitos passam a denominar-se de “principios morais constitucionais” (DWORKIN, 2003,
p. 16), pois, na solucdo de casos dificeis, que ndo podem ser resolvidos por meio do método
positivista da subsun¢do, o texto normativo dos principios, por ser geral e abstrato®, é
insuficiente para resolver a controvérsia. Logo, sempre se recorre a preceitos extra ou meta
juridicos para a solu¢do de controvérsia.

Portanto, tanto Dworkin (2003, p. 272) quanto Ferraz Janior (2003, p. 356),
compreendem que a ideologia do direito € a justica, o que coaduna com o pensamento de
Canaris (2002), o qual compreende que o valor supremo de justi¢ca, compreendido por uma
noc¢ao de igualdade ou equidade, confere unidade ao sistema do direito.

Toda essa exposicao da importancia dos valores também estd presente no pensamento
de Canaris (2002). O referido autor incorporou, em sua teoria do direito, a importancia dos
valores para o ordenamento juridico. Para ele, o direito € um sistema e, por isso, caracterizado
pela unidade e pela ordenacdo. O elemento que confere unidade ao ordenamento juridico € um
principio bésico ou um valor supremo que € a justica, que € compreendida por uma nog¢ao de
igualdade ou equidade que é “tratar de modo igual os semelhantes e de modo desigual os
desiguais na medida de sua desigualdade”. J4 a ordem é compreendida por coeréncia e
hierarquia. A primeira caracteristica (coeréncia) corresponde a validade material ou
simplesmente ‘“‘validade”, que é necessidade do ordenamento de evitar “contradi¢des” ou
“antinomias”, ou seja, é a necessidade de inexistir conteidos que se excluam. A segunda
caracteristica € a validade formal ou simplesmente “vigéncia” que € a necessidade de se
hierarquizar as normas juridicas em escalas de modo a se evitar contradi¢des. Logo, para
Canaris (2002), assim como para Radbruch (1962), o direito é uma ordenagdo teleoldgica e
axioldgica; teleoldgica, pois busca um determinado fim, que € a justica e axioldgica, pois seu

fundamento € um valor, que € a justica.

% Muitos dos dispositivos da declaracio de direitos “estdo vazados de uma linguagem moral excessivamente
abstrata” (DWORKIN, 2006, p. 10). “Segundo a leitura moral, esses dispositivos (0s principios constitucionais)
devem ser compreendidos da maneira mais naturalmente sugerida por sua linguagem: referem-se a principios
morais abstratos e, por referéncia, incorporam-nos como limites aos poderes do Estado” (DWORKIN, 2006, p.
10). “A declaracdo de direitos s6 pode ser compreendida como um conjunto de principios morais” (DWORKIN,
2000, p. 18).
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Justamente por essa importincia dada aos valores que o ordenamento juridico para
Canaris (2002) é aberto, diverso do entendimento de Kelsen (1995) e Luhmann (1983), que
compreendem o sistema como fechado. Diz-se aberto porque o ordenamento juridico €&
receptivo a influxos de outros sistemas sociais, admitindo a inser¢do de elementos extra ou
meta juridicos que sdo os valores, a moral e até a politica. Essa no¢@o de abertura é assente no
ordenamento juridico brasileiro com o fendmeno da “mutabilidade constitucional” em que o
texto da norma constitucional é preservado, embora haja a modificagdo na interpretacdo de
seu conteudo. Inclusive, as cldusulas pétreas sdo suscetiveis a reforma, desde que seja para a
ampliacdo de seu alcance. A abertura do sistema juridico se dd por meio dos principios do
direito que sdo valores positivados na ordem juridica e que permitem o aprimoramento € a
adequacdo da ordem juridica as novas aspiragdes sociais. Ela possui como primordial
justificativa a insuficiéncia da ciéncia humana e também a necessidade de adequacdo do
ordenamento juridico as mudangas da ordem social.

Além de aberto, o sistema do direito ¢ predominantemente mobil por possuir cldusulas
gerais ou abertas que permitem ao julgador, diante de um determinado caso concreto,
solucionar conflitos de interesses de forma justa, ainda que extrapolando o ambito descritivo
da norma. Diz-se que o sistema é predominantemente moével, porque nele ha partes méveis e
outras imdveis, com a predominincia das primeiras. No sistema movel, as normas nio sdao
rigidas, inflexiveis, nem possuem uma interpretacdo pré-determinada, mas sdo passiveis de
serem adequadas por meio de cldusulas gerais. J4 um sistema imével € aquele em que as
normas impdem resultados juridicos de forma inflexivel ou tarifado, sem qualquer espago
para ponderacdes em conformidade com o caso concreto.

Diante de todas essas caracteristicas do sistema juridico, é indispensdvel que ele
consagre valores, sobretudo o de justica, pois eles sdo o preenchimento da estrutura fornecida
pelo positivismo juridico. Sem a moralidade, hd a predominancia de atos de arbitrariedade,
que geram a revolta, o inconformismo e, no caso alemao, o terror.

Por isso, para fins do presente trabalho, o ordenamento juridico observa
necessariamente conteidos valorativos de justica e de igualdade. Semelhantemente, a norma
juridica também respeita conteidos morais. Ainda que a norma, singularmente analisada, seja
imoral ou indiferente a moral (ou seja, amoral), ela, quando considerada em relagdo a todo o
sistema juridico, observa ou, ao menos, respeita aspectos axiolégicos de igualdade, liberdade
e dignidade. Logo, o regime nazista e a ditadura militar brasileira ndo consistiam em uma

ordem juridica, embora, de fato, fossem uma rigida e bem organizada ordem social.
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Em razdo desse posicionamento e da aproximag¢dao com os valores e com os principios, o
presente estudo enquadra-se no pensamento pds-positivista ou neoconstitucionalista do
direito, tal como os pensamentos de Alexy, Dworkin e Canaris (SARMENTO, 2009). Esses
autores enquadram nessa categoria por reconhecerem e defendem algumas caracteristicas
peculiares do direito contemporaneo, tais como: a) a relevancia dada aos principios juridicos,
reconhecidos como auténticas normas juridicas; b) utilizacdo de métodos mais abertos de
interpretacdo e aplicac¢do do direito, como a ponderagdo, a tdpica e a teoria da argumentacao;
c¢) influxos do direito constitucional nos demais ramos do direito que passam por uma
releitura a partir da Constituicdo, dos valores, dos direitos fundamentais e da dignidade
humana; d) aproximagdo entre o direito e os valores; e) reforco das prerrogativas
institucionais do Judicidrio que passa a influenciar diretamente na politica e nas relagdes
sociais.

Essas caracteristicas encontram-se presentes nessa pesquisa, sobretudo a aproximacao
com os valores de dignidade, igualdade e liberdade para a construcio do sistema do direito,

conforme foi e serd exposto ao longo desse trabalho.

1.3 O reconhecimento histérico e constitucional dos direitos fundamentais, com enfoque

nos direitos de liberdade

Os valores de dignidade, liberdade, igualdade e fraternidade, conquistados mediante
duras lutas histéricas, foram positivados, ao longo do tempo, na forma de direitos
fundamentais, instituidos nas Constitui¢cdes e também em tratados internacionais (art. 5°, § 2°
da CF/88). Esses direitos ttm como escopo assegurar a0 homem condi¢des minimas de uma
vida plena e de uma convivéncia social igualitdria e livre. Esses direitos fundamentais
encontram-se previstos na ordem interna de cada pais, enquanto os direitos humanos
encontram-se no ambito internacional. Ambos direitos — fundamentais e humanos — t€m como
principais caracteristicas a universalidade, a indisponibilidade, a irrenunciabilidade e a
inalienabilidade (nesse sentido, Sarlet, 2005).

Esses direitos fundamentais positivam-se na ordem interna brasileira na categoria de
auténticos principios juridicos, cujas caracteristicas destoam das regras. Estas (regras) sdo
“mandamentos de definicdo”, ou seja, normas que devem ser aplicadas ndo na medida do
possivel, mas nos termos exatos de suas prescricdes. Assim, usa-se a logica do “tudo ou
nada”, ja que ndo ha meio termo - ou a regra € cumprida ou nao é. O método predominante

para a aplicacdo da regra € a subsuncdo, que se utiliza do silogismo juridico, que compreende
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0 uso de uma premissa maior (norma), outra premissa menor (fato) e a conclusdo que consiste
no enquadramento do fato a norma.

Avila (2009) e Freitas (2005)% criticam esta posicdo, pois hd situacdes em que a regra,
apesar de violada, ainda é aplicada por incidéncia dos postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade®, particularidade esta que, a nosso ver, ndo desvirtua o referido
entendimento geral sobre as regras. Frise-se que uma compreensdo ampla admite excecdes
particulares. Na concepgdo de Avila (2009), as regras sio normas predominantemente
descritivas, restrospectivas e com pretensao de decidibilidade e de abrangéncia. Sua aplicacdo
envolve a construcao conceitual da descrigdo normativa e a constru¢ao conceitual dos fatos.

Por outro lado, os principios sdo “mandamentos de otimiza¢do”, ou seja, normas que
ordenam que algo seja cumprido na maior medida possivel de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas existentes. O principio € uma norma juridica que ndo possui uma medida
exata do seu cumprimento, ou seja, pode ter o seu ambito de incidéncia maior ou menor,
conforme as circunstancias em que serd aplicado. Logo, o principio possui um peso ou uma
aplicacdo relativa e ndo absoluta, por depender de um caso concreto e também da andlise de
outras normas juridicas — principios ou regras — envolvidas na situagdo concreta. Na ptica de
Avila (2009), os principios sdo normas que estabelecem, de modo imediato, um fim ou um
estado ideal de coisas a ser atingido e t€ém a intencdo de ser complementado pela atuacdo dos
agentes publicos. A aplicacdo dos principios relaciona o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos das condutas necessdrias a sua promogdo. Os principios sdo preponderantemente
aplicados pelo método da ponderacdo, também chamado de sopesamento ou ponderamento.
Ponderar implica em atribuir um critério de ordenac@o dos principios, em razdo de fatores
normativos e faticos para aplicéd-los, preferencialmente, de forma simultanea.

Avila (2009) afirma que deixar de aplicar ou infringir uma regra é muito mais grave do
que se estivesse diante de um principio, pois aquela € muito mais especifica e possui um grau
de concretude maior. Porém, € plenamente possivel sobrelevar um principio em detrimento
das regras e tal modo de aplica¢do normativa € referendado por nossos Tribunais. Contudo, tal
ato depende de uma ampla motivacado e fundamentacao por parte do aplicador que ndo deve se
olvidar de ouvir e considerar a posi¢do de todos os interessados.

Em razdo dessas caracteristicas especificas, é que os direitos fundamentais sdo elevados

a categoria de principios juridicos. Canaris (2002) também consigna que sdo os principios os

% “Nzo se aplica, em parte alguma do direito, a limitada e limitante 16gica do tudo-ou-nada, sequer no plano das
regras” (FREITAS, 2005, p. 322).
7 Marques (2004) defende o entendimento do “didlogo das fontes” que rejeita a tese do tudo-ou-nada das regras.
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elementos que tornam perceptiveis a unidade interna e a ordena¢do do sistema juridico, pois
ocupam o ponto intermedidrio entre o valor e a regra - € mais concreto que o valor e mais
abrangente que a regra, além de possuir as seguintes caracteristicas: a) os principios nao
valem sem excecdo e podem entrar entre si em oposicdo ou em contradi¢do; b) os principios
ndo tém pretensdo de exclusividade, ou seja, uma mesma consequéncia juridica, caracteristica
de um determinado principio, também pode ser conectada a outro. Assim, os principios ndao
devem fundamentalmente ser colocados em um grau de exclusividade; eles ndo devem,
portanto, ser formulado segundo a proposi¢do “s6 quando... entdo”’; ¢) os principios ostentam
o seu sentido proprio numa combinagdo de complementagdo e restricdo reciprocas, ou seja, 0
entendimento de um principio € sempre, a0 mesmo tempo, o dos seus limites; d) os principios
para a sua realizacdo necessitam de uma concretizagdo através de subprincipios e valores
singulares, com contetido material proprio.

Embora se discorde da ultima caracteristica disposta por Canaris (2002), pois 0s
principios ndo dependem necessariamente de uma complementagdo para serem aplicados, o
referido autor frisa a relevancia dos principios para proporcionar coesao e unidade ao sistema
do direito. Por isso que os direitos fundamentais sdo elevados a categoria de principios.
Contudo, esses direitos diferem-se dos demais principios em razdo de sua caracteristica de
essencialidade.

Na concepgao de Ferrajoli (2008), sdo trés os critérios que determinam certos principios
como fundamentais. O primeiro deles € que tais direitos sdo condi¢cdo necessdria para
assegurar a paz, conforme disposto na prépria declaracdo universal de 1948. Em um ambito
internacional e estatal, esses direitos encontram-se indissociavelmente vinculados a
autodeterminacao dos povos e a liberdade de autogestdo de cada Estado. Segundo, trata-se de
um critério de igualdade de condicdes pessoais, sociais e de oportunidades. Visam assegurar a
isonomia das pessoas frente as demais, o que implica, por consequéncia, na protecdo das
minorias (negros, indigenas, homossexuais, idosos, deficientes fisicos, menores, mulheres
etc.), bem como na consagracdo de certos direitos, voltados para a reducao das desigualdades
materiais. Por fim, hd o critério dos direitos fundamentais como voltados a prote¢do dos mais
fracos em face dos mais fortes fisica, politica ou economicamente. Implica, ainda, na rejei¢ao
da ideia da de que a maioria, por gozar de maiores condi¢des de representatividade, pode
tomar as decisdes que melhor lhe aprouver. Na verdade, os direitos fundamentais garantem
que ninguém, por menor que seja a sua classe econdmica, social, étnica e humana, estejam

desacobertados de protecao juridica e estatal.
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Os direitos fundamentais irradiam seus efeitos por toda a sociedade e por todo o
ordenamento juridico, por serem auténticas normas juridicas, norteados pelo valor e pelo

supraprincipio da dignidade da pessoa, compreendido pela

qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Ges
existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsdvel nos destinos da prdpria existéncia e
da vida em comunhido com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a teia da vida (SARLET, 2011, p.
51).

Na verdade, “a dignidade da pessoa humana guarda relacdo com a no¢ao do contetido
dos direitos fundamentais” (SARLET, 2011, p. 69).

Por serem fundamentais, esses direitos gozam de certas caracteristicas que os tornam
unicos e peculiares, notadamente o “maximo alcance”, a “méaxima for¢a juridica”, a “méaxima
importancia” e a “méxima indeterminacao” (ALEXY, 2003, p. 32/33). Por maximo alcance,
compreende-se que os direitos fundamentais sdo dispostos na Constituicdo, que, por sua vez, €
a norma superior do ordenamento juridico. Logo, toda norma incompativel com esses direitos
deve ser extirpada do ordenamento juridico pela aplicagdo do critério lex superior derogat
inferiori.

Ja a caracteristica da médxima forca juridica implica que esses direitos vinculam o
Estado (em seus poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio) e os proprios particulares, que
ndo podem se abster de respeitd-los. Implica, ainda, que esses direitos sdo tuteldveis por
intermédio do poder Judicidrio. Os direitos fundamentais também gozam da méxima
importancia, pois sao os fundamentos nos quais se apoiam uma sociedade e as demais normas
do ordenamento. Ora, € por meio da livre-iniciativa, do valor ao trabalho, da liberdade
contratual e da propriedade que se apoia a economia; € por meio da liberdade de expressdo e
de imprensa que se apoia a comunicagao social; é por meio do direito a familia, a honra e a
liberdade religiosa que se apoia a base ética da sociedade e assim sucessivamente.

Finalmente, os direitos fundamentais usufruem da maxima indeterminacio, pois siao
dispostos por meio de textos normativos sucintos € vazios, cujo significado e conteudo €
formulado mediante um esforco interpretativo, realizado, sobretudo, por um Tribunal

Constitucional.
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Tais direitos fundamentais, embora tidos como universais e atemporais, somente foram
reconhecidos ao longo de um lento e gradativo processo historico, caracterizado por drduas
lutas, batalhas, guerras e revolugdes, que tiveram como gérmen a necessidade de se proteger a
pessoa face ao arbitrio do poder estatal.

Na visdo de Bobbio (1992), para fins didaticos, os direitos fundamentais podem ser
organizados em geracdes (ou, melhor, dimens()es68), conforme a categoria de direitos e o
momento histérico em que foram consagrados. A primeira categoria sdo os chamados direitos
de liberdade, advindos do pensamento liberal-burgués do século XVIII. Sao eles: o direito a
vida, a propriedade, a igualdade perante a lei, a liberdade e seus consectérios, como liberdade
de expressdo, imprensa, manifestacdo, reunido, associacdo; os direitos de participacdo
politica, como direito de candidatar-se e de votar e as garantias de acesso a justica, como o
devido processo legal, o habeas corpus e o direito de peti¢do. No sistema brasileiro, tais
direitos estdo predominantemente (e ndo totalmente) positivados no art. 5° da Constituicdo
Federal.

No decorrer do século XIX, tornou-se imperiosa a consagracdo de outra classe de
direitos, voltados a proporcionar um bem-estar social, ou seja, condi¢des materiais minimas
para que a pessoa tenha uma vida digna e plena. Esses direitos sdo a educacgdo, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, os quais, no ordenamento juridico
brasileiro, encontram-se consagrado no art. 6° da CF/88.

Os direitos de primeira dimensdo sao chamados de “defesa” e os de segunda sdo os
“prestacionais”. Os primeiros sdo uma limita¢do da conduta do Estado, que deve abster-se de
interferir na vida da pessoa. Em regra, esses direitos tém eficicia plena; sua protecdo €
abstrata, ou seja, exaurem sua eficicia com a disposi¢do normativa; sdo previstos
constitucionalmente e independem de recursos econdmicos. Lado outro, os direitos sociais, ou
“prestacionais”, exigem uma atuacdo positiva do Estado, consistente em uma acdo fatica ou

normativa. Eles proporcionam uma liberdade por intermédio do Estado e ndo em face dele,

% Sobre a terminologia das dimensdes ou geracdes dos direitos fundamentais, assim consigna Sarlet (2003, p.
53): “Num primeiro momento, € de se ressaltarem as fundadas criticas que vém sendo dirigidas contra o préprio
termo “geracdes” por parte da doutrina alienigena e nacional. Com efeito, nio hd como negar que o
reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o cardter de um processo cumulativo, de
complementaridade, e ndo de alternincia, de tal sorte que o uso da expressdo “geracdes” pode ensejar a falsa
impressdo da substituicdo gradativa de uma geracdo por outra, razdo pela qual hd quem prefira o termo
“dimensdes” dos direitos fundamentais, posi¢do esta que aqui optamos por perfilhar, na esteira da mais moderna
doutrina. (...) Além da imprecisdo terminoldgica ja consignada, [0 termo “geracdes”] conduz ao entendimento
equivocado de que os direitos fundamentais se substituem ao longo do tempo, ndo se encontrando em
permanente processo de expansdo, cumulagdo e fortalecimento”.
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como ocorre nos direitos de defesa. Tais direitos demandam uma protecdo concreta, ja que
exigem uma manifestacdo na realidade fatica; dependem de recursos econdmicos € 0 seu
conteddo € mais bem definido mediante disposi¢des infraconstitucionais.

Deve-se destacar que as caracteristicas acima mencionados sdo regras gerais, pois 0s
direitos sociais “prestacionais” também impde uma restri¢ao estatal, ou seja, se o Estado deve
garantir o direito a sadde, ele deve, também, ndo prejudica-la. Ademais, os direitos de defesa,
em certas hipdteses, carecem de uma atuacdo estatal, pois, quando violados, carecem de todo
um aparato jurisdicional que os assegure. Ainda, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o
mandado de injuncdo 715 (BRASIL, 2007), versando sobre o direito de greve (art. 37, inc.
VII da CF/88) — um tipico direito de liberdade — concluiu que se trata de norma de eficacia
limitada que, portanto, carece de uma atuagao legislativa infraconstitucional.

Por isso que as caracteristicas dos direitos de defesa e de prestacdo servem como
diretrizes orientadoras e complementares da taxinomia das dimensdes dos direitos
fundamentais, ou, na concep¢ao weberiana, sao tipos ideais que nem sempre correspondem a
integralidade das situagdes praticas.

Reconhece-se nesse estudo a grande relevancia dos direitos fundamentais sociais,
embora, para fins didaticos, limitar-se-4 o estudo apenas aos direitos de liberdade. Denninger
(2000) confere tanta importancia aos direitos sociais de modo que, com base neles, propde
uma releitura nos tradicionais direitos de liberdade, igualdade e fraternidade, propondo, em
substituicao, o tripé seguranca, diversidade e solidariedade.

Esse autor afirma, com razdo, que a triade, disseminada na revolu¢do francesa
sustentou-se de modo formal, ou seja, com base na Lei, o que, em muitas situagdes, nao
correspondia a realidade, ou seja, esses ideais eram ficticios. Até o ideal de fraternidade teve
apenas uma modesta repercussao, compreendida apenas como uma orientagao genérica para o
bem comum (DENNINGER, 2000, p. 507). Na verdade, somente eram iguais aqueles com
condi¢des financeiras e posses consideraveis.

A preocupacgdo atual ndo € com o reconhecimento juridico formal desses direitos e sim
com a sua implementacdo, conforme ja consignado por Bobbio (1992) e por Sarlet (2005). As
pessoas estdo mais preocupadas com a consagracdo de condi¢des materiais, pois somente
assim os direitos de liberdade e igualdade sao proporcionados.

Por isso, € ilusdrio afirmar a existéncia do direito de liberdade, havendo, na sociedade,
elevados indices de criminalidade e com um sistema de seguranca publica ineficiente, que

torna a pessoa prisioneira em sua prépria residéncia.
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Security no longer means first and foremost the certainty of the individual
citizen’s liberty, but rather the prospect of unlimited and unending state-
sponsored activity for the sake of protecting citizens from social, technical,
and environmental dangers, as well as from the dangers of criminality
(DENNINGER, 2010, p. 515).

Semelhantemente, em nada adianta conferir liberdade de ir e vir se a pessoa ndo possui
condi¢des de custear as despesas decorrentes de seu deslocamento, com transporte, estadia,
alimentacdo etc. A igualdade também € alvo de severas criticas, j4& que hoje busca-se, na
verdade, o reconhecimento da desigualdade, ou “equal rights to inequality” (DENNINGER,
2000, p. 510). Visa-se com esse paradigma proporcionar condi¢des materiais de igualdade,
pois, somente essas amenizariam situagdes de discriminagao.

Ao invés da fraternidade, compreendida como uma ideia abstrata disseminada pela
burguesia, propde-se a solidariedade, cuja carga valorativo € muito mais forte e, com isso, a
repercussao pratica e social € mais intensa. Com fundamento na solidariedade, propde-se um
maior apoio e respeito em relacdo ao outro que ndo deve estar descoberto em situagdes de
necessidade. Implica, ainda, em protec@o nas hipdteses de acidentes e catdstrofes, bem como
no apoio a minorias, como na hipétese de violéncia doméstica. Ainda, confere e impde ao
Estado a prerrogativa de agir de oficio a fim de garantir os direitos de outrem,
responsabilizando-o socialmente, caso ndao o faga. Jellinek (2005, p 258) endossa esse
posicionamento ao defender que o Estado deve manter uma estreita relacio com a
solidariedade humana, que € efetivada mediante a consagragao e efetivacao de direitos.

Logo, a proposta “seguranca, diversidade e solidariedade” propde uma reformulacdo do

direito constitucional, mais preocupado com a realidade e com programas de a¢do prética.

This combination of constitutionalized goals for government policy with
constitutionalized expectations addressed to the citizenry, and the
concomitant attempt to link promises concerning performance to a concrete
social function or situation, brings about at the level for the constitutional
system a transition: from a “limiting” system of rules — resting for the most
part on a separation of morality from legality — to a permanently dynamic,
teleologically-oriented, and morally-demanding system of norms
(DENNINGER, 2000, p. 514-515).

Com esse posicionamento, Denninger (2000) reforca a ideia de liberdade em face do
Estado, tipico do modelo liberal burgués, para a liberdade por meio do Estado, ja que “the
state is there for the sake of man, not man for the sake of the state” (DENNINGER, 2000, p.
516).
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Embora com prestigio a teoria de Denninger (2000), ele se aproxima de forma muito
intensa dos direitos fundamentais sociais, 0 que encontra oposicao por parte da doutrina.
Muiioz (2009) apresenta uma critica a essa grande relevancia que se da aos direitos sociais,
olvidando-se, muitas vezes, dos direitos de liberdade. Segundo o autor, a experiéncia histdrica
demonstrou que focar-se demasiadamente nesses direitos, como ocorreu no Welfare State,
tornou o Estado como um fim em si mesmo, rigido em seus tramites burocriticos, que
impediu o dinamismo social e dos direitos (MUNOZ, 20009, p. 41). O estado de bem-estar
social “es un modelo de Estado de intervencion directa, asfixiante, que exige elevados
impuestos y, lo que es mds grave, que va minando poco a poco lo mds importante, la

responsabilidad de los individuos” (MUNOZ, 2009, p. 46). Nesse Estado a pessoa

se convierte en una pieza de la maquinaria de produccién y en una unidad de
consumo, y por donde se ve privado de sus derechos mds elementares si no
se somete a la 16gica de este Estado, quedando arrumbados su libertad, su
iniciativa, su espontaneidad, su creatividad, y reducida su condicién a la de
pieza uniforme en el engranaje social, con una libertad aparente reducida al
dmbito de la privacidad (MUNOZ, 2009, p. 50).

E conveniente, na Gtica de Mufioz (2009), uma coexisténcia harmdnica entre os direitos
de liberdade e os sociais, cujo parametro de equilibro seria a dignidade humana.

Apesar das criticas, € relevante o posicionamento de Denninger (2000), embora nesse
trabalho se mantenha como objeto de estudo “direitos de liberdade”, os quais sdo alvo de
restricdes em sistema de crise. Logo, visa-se proteger a pessoa em face de abusos por parte
Estado em sistema de crise, mediante o uso de prerrogativas institucionais eficientes.

A outra categoria de direitos fundamentais, na visao de Sarlet (2005), s@o os de terceira
dimensao, advindos com o impacto tecnoldgico a partir do século XX. Esses direitos sao os
denominados de “fraternidade” ou de ‘“‘solidariedade”, caracterizados por desvincular-se de
uma visao individualista do homem para uma protecao coletiva e grupal. Sdo eles os direitos a
paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a qualidade de
vida, a conservagdo e utilizagdo do patrimdnio histérico e cultural e a comunicagdo. Esses
direitos encontram-se em fase de consagracdo e efetivacdo, embora, no Brasil, ji sejam
consagrados por meio do cédigo de defesa do consumidor (Lei 8.078/90), do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), do estatuto do idoso (Lei 10.741/2003), dentre
outros.

Ha outros doutrinadores, que utilizando-se de taxonomia propria, elenca outras

N N

dimensdes dos direitos fundamentais, vinculadas a globalizacdo e a universalizagdo dos
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direitos fundamentais. Bonavides (1997) posiciona-se no sentido de que os direitos de quarta
dimensdo sdo aqueles vinculados a democracia, a informagao e ao pluralismo, que tém como
decorréncia os direitos a manipulacdo e a mudanga genética. Sarlet (2005) por outro lado,
vincula estes dois dltimos direitos como de terceira dimensao.

Aparte as discussoes doutrindrias, hoje, o maior desafio dos direitos fundamentais nao é
compreendé-los, classificd-los, nem ao menos classificd-los em um ambito tedrico-dogmatico,
mas aplicd-los, pois exortacdes abstratas e fadadas ao limbo sdo perfunctérias. E uma assente
preocupacdo publica e privada a consagracdo e aplicabilidade fatica dos direitos
fundamentais, que estdo sofrendo uma crise de efetividade (Sarlet, 2005).

Essa atual preocupacdo com a efetividade dos direitos fundamentais € seguida no
presente estudo que se centra nos direitos de primeira dimensdo na vigéncia de um sistema
constitucional de crise, muito embora sejam graves os problemas dos direitos fundamentais
sociais, que envolvem, em sua aplicagdo, conceitos complexos, como a reserva do possivel, a
aplicabilidade das normas programdticas e a necessidade de interposicao legislativa e de
politicas publicas.

Contudo, conforme ja frisado, sdo esses direitos de liberdade os objetos de maior
restricdo na vigéncia do sistema constitucional de crise, consoante consta nas disposigdes
constitucionais. No art. 136 da CF/88, o decreto que instituir o estado de defesa pode prever
restricdes ao direito de reunido (ainda que no seio das associacdes), bem como ao sigilo a
correspondéncia, a comunicacao telegrafica e telefonica. H4, previsto, ainda, a restricdo ao
direito de propriedade pela ocupagdo e uso temporario de bens e servicos publicos.

Na vigéncia do estado de sitio, sdo os direitos de liberdade os objetos de restri¢ao, que é
mais severa que no estado de defesa. Prevé-se, no art. 139, a possibilidade de impor a pessoa a
permanéncia em localidade determinada; a deteng¢do em edificio nao ocupado por condenados
por crimes comuns; a suspensao do direito de reunido; a intervengao nas empresas de servicos
publicos e a requisicdo de bens.

Observa-se, portanto, que os direitos fundamentais de liberdade, ja amplamente
reconhecidos, sdo aqueles que mais sofrem interferéncia pelo sistema constitucional de crise

e, por isso, eles sdo objeto desse estudo.

1.4 Do acesso a justica: prerrogativas institucionais do poder Judiciario que lhe

conferem o status de guardiao dos direitos fundamentais
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O Judiciério € um dos trés poderes da Unido, ao lado do Legislativo e do Executivo (art.
2° da CF/88), cuja missdo € declarar, aplicar e defender a Constituicdo e o Direito. Como
“guardido da Constituicao”, o Judicidrio € o poder que mais intervém nos demais, pois exerce
o controle de legalidade, razoabilidade e de proporcionalidade das medidas legislativas e
administrativas. Logo, a funcdo do Judicidrio, sobretudo a dos Tribunais Superiores, €
inerentemente politica de interpretar e aplicar os principios do Direito, notadamente os

direitos fundamentais, altamente gerais e com elevada carga axioldgica.

H4, por isso mesmo, uma judicializacdo da politica, das relagdes sociais,
cendrio em que passam a ter significativa importancia as ac¢des coletivas que
asseguram a participacdo da sociabilidade no processo de aplicacdo do
direito (CARVALHO, 2004, p. 660).

Nao obstante essa funcdo de controle dos demais poderes, incumbe ao Judicidrio
solucionar os litigios, assumindo uma func¢do de pacificacdo da sociedade, ja que é proibido
aos individuos fazer justica com as préprias maos®. Esse poder também tem como atribuicoes
controlar o arbitrio do Estado, bem como assegurar a concessao de direitos e o cumprimento
das obrigacdes.

A fim de cumprir seus objetivos, o Judicidrio possui caracteristicas que lhe diferenciam
dos demais poderes que sdo: o monopdlio da jurisdicdo; a inércia; a definitividade de suas
decisdes e o devido processo legal. A primeira caracteristica (monopdlio da jurisdi¢do)
implica que a atividade jurisdicional € exclusiva e inafastavel, ou seja, o Judicidrio ndo pode
deixar de apreciar lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, inc. XXXV da CF/88).

Essa caracteristica € diretamente vinculada a inércia, compreendida como a necessidade
que o Judiciario possui de ser provocado para poder agir. Sem essa provocacdo, €, em regra,
defeso ao Judiciario atuar, conforme brocardo do nemo iudex sine actore’”’. J4 a definitividade
implica que as decisdes do Judicidrio sdo definitivas e, portanto, ndo podem ser revogadas ao
arbitrio do Poder Publico. Por fim, deve o Judicidrio obedecer ao devido processo legal (art.
5°, inc. LIV da CF/88), compreendido como o instrumento para efetivar e realizar o direito,
pois ndo basta criar 6rgdos e declarar direitos, é necessdrio criar meios probos e efetivos de
concretizd-los. Somente com o devido processo legal, “o processo se transforma de simples

instrumento de justica para garantia de liberdade” (GRINOVER, 1973, p. 60).

% Nesse sentido, confira-se o disposto no cédigo penal (Decreto-Lei 2.848/1940): Art. 350 - Ordenar ou executar
medida privativa de liberdade individual, sem as formalidades legais ou com abuso de poder: Pena - detengéo, de
um més a um ano.

" No direito processual penal, o principio da “verdade real” é uma permissdo para que o Judicidrio aja de oficio.
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Além das caracteristicas e funcdes do poder Judicidrio, os magistrados gozam de
garantias para assegurar-lhes a autonomia, a independéncia e a dignidade, preservando-os da
ingeréncia dos outros poderes e até dos particulares, tudo no fito de que possam exercer um
julgamento justo e imparcial. Consistem essas garantias na vitaliciedade — adquirida ap6s dois
anos de efetivo exercicio — a qual estabelece que o magistrado somente pode perder o cargo
apos decisdo judicial transitada em julgado; a inamovibilidade a qual significa que a remog¢ado
do magistrado somente pode ocorrer com a sua concordancia ou por interesse publico em
hipdteses taxativamente previstas em Lei e, por fim, irredutibilidade de subsidios que implica
em rendimentos fixos, estabelecido na Constituicao, bem como seguranca no plano de carreira
e nas promogoes.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF) compreende que qualquer ingeréncia
de outros poderes no Judicidrio € ilegal, conforme simula 649: “é inconstitucional a criagao,
por Constituicdo estadual, de 6rgdo de controle do poder Judicidrio do qual participem
representantes de outros poderes ou entidades”. Por outro lado, no intuito de assegurar a plena
execugdo dos objetivos do Judicidrio, veda-se ao magistrado exercer outro cargo ou fungao,
salvo uma de magistério; receber custas ou participacdo em processo, bem como empenhar-se
em atividades politico-partidérias.

Hodiernamente, o Judicidrio estd, cada vez mais, angariando apoio e prestigio junto a
populacdo que vé, nesse poder, o ultimo instrumento de solu¢do dos seus problemas. Embora
ainda alvo de severas criticas e assolado com diversos problemas”, dentre eles a morosidade e
a ineficiéncia, o Judicidrio estd cada vez mais préximo da sociedade, sobretudo com a
intensificacdo da midia televisiva no Supremo Tribunal Federal. Esse poder € alcunhado de
“guardido da Constituicdo” e “protetor dos direitos da minoria”, ou seja, trata-se, na

concepcao de muitos, de um auténtico agente de modificacdes sociais. E o

poder que assegura direitos, aplaca dissidios, compde interesses, na diuturna
aplicacdo da lei e de sua adaptacdo as mutdveis condigdes sociais,
econdmicas e politicas. E o poder que enfrenta e deslinda dramas humanos,
ouvindo queixas, reivindicacdes e protestos. E o poder onde explode o 6dio
das vitimas e dos condenados, a revolta dos oprimidos, € a arrogincia dos
opressores. E o poder que reclama de seus membros serenidade e bravura,

"l Nesse sentido: “The judicial system has been widely discredited for its venality, inefficiency, and lack of
autonomy. It is deficient in every respect: material resources are scare; judicial procedures are excessively
formalistic; judges are insufficiently trained; and too few judges oversee too many cases. Because of these
obstacles, courts often frustrate plaintiffs. Many judges have been impotent to prosecute cases of organized
crime, and some have even been linked to drug trafficking. In most countries of the region, the investigative
capacity of the police is very limited, and only a low percentage of investigated cases reach the courts. In
general, the way the courts function is intimately linked to the hierarchical and discriminatory practices that
mark social relationships” (PINHEIRO, 1999, p. 11).
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paciéncia e desassombro, humildade e altivez, independéncia e
compreensdo. Poder tdo préximo do dia-a-dia do Homem e da sociedade, é
natural o interesse dos cidaddos e das institui¢des pelo seu destino (HORTA,
1987, p. 184).

Esse prestigio e relevancia do Judicidrio é uma evidéncia historica recente e remonta o
final do século XVIII tendo como causa, sobretudo, o desgaste e a inefici€éncia do Legislativo.
Antes desse periodo, no contexto das revolucdes liberais burguesas (séculos XVII a XVIII),
os magistrados eram considerados “boca da lei”, cuja funcdo limitava-se a reproduzir
literalmente as disposicdes normativas. Caso houvesse duvidas ou divergéncias
interpretativas, o caso era remetido ao Parlamento que se pronunciava sobre a questao.

Naquela época, predominava o modelo que aqui denominamos de supremacia do
parlamento ou legislativa. Conforme este modelo, todo o poder emana do povo que o exerce
por meio de representantes eleitos mediante o sufrdgio da maioria da populacdo. Logo,
compreendia-se que as normas editadas pelo Parlamento correspondiam a manifestacdo da
vontade do povo.

Esse sistema caracteriza-se por leis, sem qualquer hierarquia, e que podiam ser editadas
e revogadas, conforme a vontade do Legislativo. Portanto, este Orgdo era supremo e
incontestdvel, justamente porque ele podia alterar a forma de organizacdo do sistema juridico
como bem entendia, sem estar vinculado ou limitado por qualquer disposicao.

Contudo, a supremacia parlamentar apresentou severos problemas. Primeiro, porque o
Parlamento ndo impediu o surgimento de regimes ditatoriais ou totalitdrios, os quais,
conforme j4 mencionado, foram caracterizados por graves violacdes a direitos, a exemplo da
chacina aos judeus na Alemanha’”. Por meio desse sistema politico, foi autorizado ao
Legislativo sobrestar os direitos dos cidaddos judeus, submetendo-os a tratamentos
desumanos e cruéis. Nos Estados Unidos, esse modelo ndo obstou a existéncia de violagdes
aos direitos dos colonos americanos, o que também foi o estopim para a independéncia norte-

americana em 1776".

72«0 fracasso Gbvio e catastréfico do modelo de supremacia legislativa do constitucionalismo em evitar tomadas
de poder totalitaristas, bem como a avalanche de viola¢des a direitos humanos antes e durante a Segunda Guerra
Mundial, resultaram na ado¢do dos elementos essenciais do polarmente oposto modelo norte-americano, quase
sem excecdo, sempre que surgia a oportunidade para um pais ter um novo comeco e promulgar uma nova
Constituicdo. Para proteger e expressar de forma efetiva seu compromisso para com os direitos e liberdades
humanas fundamentais, os paises abandonaram, um apds outro, a supremacia legislativa, mudando para uma
declarac@o de direitos petrificada com status de lei suprema que fosse judicialmente (ou quase judicialmente)
aplicada” (GARDBAUM, 2010, p. 168).

(LR Constituicdo dos Estados Unidos da América foi, é claro, tanto produto de uma revolucdo bem-sucedida
quanto uma revoluc¢do bem-sucedida por si prépria — no constitucionalismo e no pensamento constitucional. Ela
foi projetada, acima de tudo, em contraste direto a Constituicdo britanica que, quaisquer que fossem os méritos
gerais de suas alegacdes de proteger a liberdade adequadamente, era condenada pelos ex-suditos coloniais norte-
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A fim de superar esses inconvenientes trazidos pelo modelo de supremacia parlamentar,
alguns paises adotaram outro sistema, que passou a ser mundialmente predominante a partir
de 1945. Nele, adotou-se o império da Constitui¢ao e do Judiciério, ou seja, ndo era mais o
Parlamento e sim o Judicidrio que daria a ultima palavra sobre a interpretacdo da lei, com
referéncia ao disposto na Constitui¢do.

Nesse novo modelo, as normas sobre organizacdo do Estado, a distribuicao dos poderes,
o sufragio e, sobretudo, os direitos foram consagrados em uma norma superior, que é a
Constitui¢do com status juridico mais elevado que as demais normas do ordenamento.

As normas constitucionais eram protegidas, pois, para alterd-las, exigia-se um
procedimento mais arduo de aprovacdo para as demais normas. Ademais, havia normas que
jamais podiam ser suprimidas, que, no Brasil, chama-se de cldusulas pétreas, previstas nos art.
60, § 4° da CF/887%. Algumas Constitui¢des, como a brasileira, adotavam limitac¢des
temporais e circunstanciais. Todas as normas infraconstitucionais deveriam também ser
compativeis e nao violar o conteddo da Constituicdo. Essa protecdo da Carta Magna era
realizada pelo poder Judicidrio, que controlava as normas editadas pelo Legislativo, por meio
do denominado controle de constitucionalidade.

Ocorre que esse controle sofreu variagdes histéricas quanto ao modo pelo qual é
realizado, advindo duas espécies — o sistema norte-americano € o europeu. Enquanto no
sistema norte-americano, o controle de constitucionalidade € realizado em qualquer processo
judicial, proposto por qualquer cidadao, que tem efeitos em um determinado caso concreto, no
modelo Europeu, hd um 6rgdo superior que realiza esse controle, o qual é suscitado por
legitimados especificos. O controle é realizado de modo abstrato sem vinculagdo com
qualquer situacao concreta.

Atualmente, no Brasil, adota-se o0 modelo de supremacia constitucional ou judicidria,
revelando um Judicidrio robusto, participativo, extremamente politizado e que exerce
influéncia direta na sociedade e no Estado, cuja funcdo, sobretudo, é a protecdo dos direitos
fundamentais.

Essas caracteristicas do Judicidrio, existente ndo apenas no Brasil, mas em vdarios outros

paises, como a Alemanha e os Estados Unidos, encontram forte oposicao doutrindria, a

americanos por ter deixado de proteger seus direitos e liberdades garantidos pelo direito consuetudindrio.
Rejeitando direta e conscientemente a fundamental teoria constitucional britdnica da soberania do Parlamento, os
novos Estados Unidos criaram um sistema de governo baseado na nocdo de que o poder Legislativo é
juridicamente limitado e, em seguida, concederam poder aos tribunais para aplicar tais limites” (GARDBAUM,
2010, p. 164).

™ Art. 60. A Constituicio poderd ser emendada mediante proposta: § 4° - Nio serd objeto de deliberacio a
proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e
periddico; III - a separag@o dos poderes; IV - os direitos e garantias individuais.
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z

exemplo do pensamento de Maus (2000), segundo o qual esse poder € extremamente
deficiente em razdo de sua caracteristica antidemocratica. Na verdade, “ndo haveria como
analisar a existéncia do que se conhece como controle jurisdicional da constitucionalidade das
leis sem submeter tal ideia a parametros de uma perspectiva radicalmente democrética”
(MAUS, 2000, p. 184), diverso do que ocorre na atual postura dos Tribunais. Esse viés
antidemocratico do Judicidrio € vista por ela como um retorno 2 monarquia imperialista, ou
seja, como uma regressao social (MAUS, 2000, p. 187).

Na realidade, a autora atribui a admiracao que hoje se observa em relaciao ao Judicidrio
como irracional, do mesmo modo que se dd a uma figura religiosa ou a de um Pai. Os
magistrados, na consciéncia popular, sdo comparados a figuras de “profetas” ou “deuses
olimpo do direito” (MAUS, 2000, p. 185), pois, decisdes justas, somente podem ser tomadas
por uma personalidade justa, formada mediante uma sélida base de educacgao ética e moral.

Considerar o Judicidrio como o guardido da moral, que recorre a principios
generalissimos do direito, sendo alguns, inclusive, implicitos, torna incontestavel qualquer
decisao proferida por este poder, postura essa demasiadamente arriscada, pois o uso de tao
amplos e abstratos parametros podem ser usados para embasar uma decisdo contrdria ou
desfavordvel a uma determinada pretensdo. O discurso moral, portanto, encobre um

decisionismo judicial. Ademais, torna o Judiciario imune a qualquer forma de controle.

Quando a Justica ascende ela prépria a condi¢do de mais alta instancia moral
da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social —
controle ao qual normalmente se deve subordinar toda instituicdo do Estado
em uma forma de organiza¢do politica democratica. No dominio de uma
Justica que contrapde um direito “superior”, dotado de atributos morais, ao
simples direito dos outros poderes do Estado e da sociedade, é notdria a
regressdo a valores pré-democraticos de pardmetros de integracdo social
(MAUS, 2000, p. 187).

Decisdes baseadas em valores, em principios gerais ou implicitos, em clausulas gerais,
como “méa-fé”, “boa fé”, “censurdvel” e “sem consciéncia”, previstos ou nao na Constitui¢ao,
abrem amplo espaco para um ambiente de incertezas, inseguranca e decisdes altamente
conflitantes, em que ndo hd ampla previsibilidade do resultado das acdes judiciais. Com isso,
abre-se amplo espaco por parte do Estado para a interpretacdo e aplicagao das leis, olvidando-
se da mais basilar garantia estatal, que € o primado da legalidade e do Direito.

Com base nessa concep¢do, Maus (2000) aproxima-se do positivismo juridico,

apregoando a necessidade de seguranca juridica, da previsibilidade das acgdes sociais,

sobretudo as do Estado, e da precisao das disposicdes legais. Logo, “o poder de interpretacao
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dos tribunais em face das leis deve ser o mais limitado possivel” (MAUS, 2000, p. 188) e os
juizes, ante a incerteza legal, devem recorrer a interpretacdo auténtica do Legislativo, que € o
unico 6rgao democraticamente legitimado para tomar decisdes dessa extirpe.

Maus (2000) enfatiza que foi o formalismo e o positivismo juridico, que, com éxito,
conseguiram conter os poderes ilimitados do monarca no periodo absolutista mediante a
disposi¢do de regras claras e especificas que continham o arbitrio e a discricionariedade.
Contudo, curiosamente, na contemporaneidade, essas doutrinas, que outrora serviram de
barreira ao autoritarismo, passam a ser alvo de severas criticas, sobretudo por parte do
Judicidrio, que nega frontalmente sua vinculacdo a legalidade, com o esteio em sua

independéncia e imparcialidade.

Desta maneira, o juiz torna-se o proprio juiz da lei — a qual é reduzida a
“produto e meio técnico de compromisso de interesses” —, investindo-se
como sacerdote-mor de uma nova “divindade”: a do direito suprapositivo e
nao-escrito. Nesta condicao, é-lhe confiada a tarefa central de sintetizar a
heterogeneidade social (MAUS, 2000, p. 196).

A fim de subsidiar seu posicionamento, Maus (2000) cita como exemplo o Judiciario
alemao que se despiu de todo o conteido normativo em prol de uma ideologia unitdria ou um

valor superior que nao deveria estar limitado a disposi¢des legais.

O juiz-rei do povo de Adolf Hitler deve libertar-se da escravidio da
literalidade do direito positivo”. As “Cartas aos Juizes” também tinham em
vista a elite judicidria, quando advertiam acerca de ndo se utilizar
servilmente “das muletas da lei”, sustentando também que o juiz era visto
como “auxiliar direto da conducdo do Estado (MAUS, 2000, p. 197).

Logo, uma teoria com base na certeza, na seguranca juridica, no positivismo € no
formalismo juridico seria uma barreira 6bvia ao regime nazista e também a ampla
discricionariedade do Judicidrio, que hodiernamente se observa.

Um exemplo claro dessa ampla margem de arbitrio do Judicidrio é o Tribunal Federal
Constitucional bavaro que afirmou ter fundamentado suas decisdes ndo com base na
Constitui¢do, mas além dela: “O Tribunal Federal Constitucional reconhece a existéncia de
direitos suprapositivos que também vinculam o legislador constitucional, e se declara
competente nestes termos para controlar o teor de constitucionalidade do direito vigente”

(MAUS, 2000, p. 191).
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Assim, a “competéncia” do TFC — como de qualquer outro 6rgio de controle
de constitucionalidade — ndo deriva mais da propria Constituicao, colocando-
se em primeiro plano. Tal competéncia deriva diretamente de principios de
direito suprapositivos que o préprio Tribunal desenvolveu em sua atividade
constitucional de controle normativo, o que o leva a romper com os limites
de qualquer “competéncia” constitucional. O TFC submete todas as outras
instancias politicas a Constituicdo por ele interpretada e aos principios
suprapositivos por ele afirmados, enquanto se libera ele préprio de qualquer
vinculagdo as regras constitucionais (MAUS, 2000, p. 191-192).

Com isso a Constituicdo deixa de ser um texto escrito, promulgado pelo Poder
Constituinte, o qual assegura os direitos, as garantias individuais, politicas e sociais,
“tornando-se um texto fundamental a partir do qual, a exemplo da Biblia e do Cordo, os
sébios deduziram diretamente todos os valores e comportamentos corretos. O TFC, em muitos
de seus votos de maioria, pratica uma ‘teologia constitucional’” (MAUS, 2000, p. 192).

O Judicidrio deixa, portanto, de ser um guardido de sua Constituicdo para ser o seu
principal subversor, respeitando, tdo somente, seus precedentes e entendimentos
jurisprudenciais, erigidos como a nova e verdadeira Constituicdo. Até as leis
infraconstitucionais deixam, assim, de ser de observancia compulséria para ser apenas mais

um parametro interpretativo do Juiz.

As leis sdo reconhecidas indiferencialmente como meras previsdes e
premissas da atividade deciséria judicial, desprezadas as suas diferentes
densidades regulatérias. Entre as teorias da metodologia juridica hoje
predominantes quase que desaparece o condicionamento legal-normativo da
Justica sob o peso de orientacdes teleoldgicas, analdgicas e tipoldgicas ou de
procedimentos tdpicos, finalisticos, eficacionais e valorativos, além da
prépria escolha pelo juiz do “método adequado” entre outras concepcdes
concorrentes (MAUS, 2000, p. 193).

Ascender o Judicidrio na qualidade de “administrador da moral pablica” (MAUS, 2000,
p. 189) permite que suas decisdes sejam distantes da vontade popular e, com isso, da ordem
democratica. Por isso, na visdo da autora, o Judicidrio é um 6rgdo altamente antidemocratico.

Diante de todos os problemas apresentadas pelo Judicidrio, Maus (2000) observa que
ele somente se mantém com fundamento no apoio popular, mas que esse amparo nio €&
racional, democratico ou participativo, mas por uma crenga € com uma confianca que a
populacdo possui em relacdo a esse poder, como um filho possui em relagao ao Pai. Acredita-
se que a Justica erige como uma instituicdo imparcial que soluciona interesses em conflito,
resolve situacdes concretas € promove a paz, por meio de uma decisdo objetiva, “correta”,

legal e, portanto, justa.
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A cdustica critica de Maus (2000) ao Judicidrio pde em cheque a admiraciao que se tem
em relacdo a esse poder, que, conforme ja dito, é o denominado “guardido da Constitui¢ao”,
das Leis e do Direito. Todavia, a proposta da autora de se retornar ao formalismo e ao
positivismo “puro”, como o era no periodo da revolu¢do francesa, em que o Juiz era
considerado como apenas “boca da lei”, também pode ser alvo de severas criticas. Uma delas
€ que o sistema politico-legislativo estd passando por um descrédito popular, sobretudo no
Brasil, em que se visualiza, de maneira cada vez mais crescente, escandalos, como corrupgao,
falsificagdes e “compra” de votos parlamentares. Além disso, o Legislativo, quando se depara
com situacdes sociais polémicas, que envolvem um alto desgaste politico em razdo da
impopularidade que traz consigo, omite-se de regulamentar esse fato, como no caso da unido
homossexual, cuja solu¢do somente ocorreu mediante uma atuacdo jurisdicional. Essa
omissdo legislativa é observada no Brasil em que muitos direitos ndo sdo regulamentados,
como a greve do servidor publico e o imposto sobre grandes fortunas.

Outro dogma na teoria de Maus (2000) € o primado da regra juridica que deve ser clara,
especifica e objetiva no sentido de direcionar a atuacdo do Estado, evitando que este cometa
abusos em relacdo ao individuo. Contudo, da mesma forma que a regra protege o individuo,
ela pode prejudicé-lo, pois, por ser muito especifica, pode ignorar peculiaridades do caso
concreto que, se desconsideradas, podem causar uma situacdo de injustica. Ademais, a regra
torna-se insuficiente ao se analisar a atual conjuntura pés—moderna75, caracterizada pela
mobilidade, dinamicidade das relagdes sociais e pelo caos. Logo, a regra, precisa como €, ndo
tem condicdes de regulamentar todos os fatos sociais, ou seja, € impossivel se ter uma regra
para tudo, bem como € impossivel que o legislador acompanhe as modificagdes sociais,
mediante uma ultra célere producdo normativa.

Isso, contudo, ndo apaga os severos problemas apresentados pelo Judicidrio, que em
varios paises apresenta-se como supremo, por ter a dltima palavra sobre a constitucionalidade
das normas juridicas. O principal desses inconvenientes € a auséncia de respaldo democratico

76 o . < . . .
por parte desse poder’”, constituido de Juizes ndo eleitos, cujo processo criativo e

A pés-modernidade é compreendida como a condicio social, econdmica, politica, cultural, artistica e
cientifica, apds grandes transformagdes ocorridas ao final do século XIX, conforme serd abordado no capitulo
2.1.

76 Waldron (2010) afirma que incumbir a um grupo seleto de pessoas a tarefa de decidir os valores democraticos
mais relevantes implicaria em violar a democracia, retirando dos cidaddos a oportunidade de decidirem sua
prépria vida. “O judicial review ndo é um procedimento de tomada de decisdo menos nao-democrético do que
uma ditadura por ter o povo votado a seu favor. Além disso, hd muito se argumenta que o judicial review
desencoraja e debilita a discussdo legislativa e popular das questdes de maior peso ao retirar a responsabilidade
pela decisdo final e enfraquece a capacidade politica do povo ao substituir a responsabilidade popular pela
judicial” (GARDBAUM, 2010, p. 197).
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interpretativo consiste em uma inova¢do no ordenamento juridico, j4 que se baseia em
principios generalissimos do sistema de direito’’, conforme também defendido por Maus
(2000). Outro problema € a interferéncia do Judicidrio em questdes politicas, o que se chama
de ativismo judicial, sem, contudo, terem respaldo democratico. Tal situagdo ocorreu por
diversas vezes na Suprema Corte estadunidense (BARROSO, 2009, p. 21-22).

Em razdo desses problemas— demasiadamente graves— que alguns paises rejeitaram o
modelo norte-americano e alemao do Judicidrio, deixando ao Parlamento a ultima palavra na
interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, embora privilegiando uma participacdo efetiva dos
Tribunais nesse processo. Essa postura limitativa da discricionariedade das Cortes €
observada no Canad4, na Inglaterra, na Nova Zelandia e também em Israel.

Nao é, contudo, o modelo institucional adotado pelo Brasil em que se privilegia um

Judiciério robusto, atuante, forte e influente, ndo apenas no meio juridico, mas no politico.

Logo, é com base nesse modelo de Judiciario que se apoia esse estudo.

z

77 “A lei ndo contém todo o Direito. Isso & apenas um ‘mito’. Nao obstante as disposicdes legislativas em
contrério, ao juiz compete muito mais a criagdo do Direito do que a mera interpretacéio e aplicac¢do da lei. Sem
ddvida, o juiz exerce uma fung@o criadora extremamente importante, na medida em que contribui para o
aperfeicoamento e a perpetuagdo continua da ordem juridica. O procedimento técnico-jurisprudencial
consolidado nos tribunais, fruto de situacdes particulares inseridas em circunstancias histérico-sociais é superior
a capacidade do aparelho de Estado para criar e impor o Direito” (WOLKMER, 2003, p. 182/183).
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2 SISTEMA CONSTITUCIONAL DE CRISE NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

A andlise até entdo realizada demonstra que o direito, embora distinto da moral, deve
incorporar aspectos axiolégicos para que tenham um contetido védlido e para que tenha
sentido. Tal conclusdo € de extrema importancia ao se analisar o sistema de crise, que, embora
admita restricoes a direitos, ndo permite aboli-los ou extingui-los.

Ha a institui¢do de sistemas constitucional de crises quando, no Estado, hd graves
situagdes de instabilidade, impossiveis de serem superadas pelos meios ordinariamente
previstos e que pdem a prova a seguranga e, em alguns casos, a sua propria existéncia. Esse
sistema tem como primordial objetivo superar a crise, no menor intervalo de tempo possivel,
retomando-se a situacao de normalidade.

Dissecando-se a expressdo ‘“‘sistema de crise”, observa-se que, por ‘‘sistema”,
compreende-se uma coletividade de normas dispostas de forma ordenada e que, por isso,
constitui uma unidade (CANARIS, 2002). Trata-se de medida critica, pois a crise € a condicao
sine qua non que gera esse sistema de legalidade extraordindria, que, por sua vez, nao se
confunde com periodos de normalidade constitucional.

O sistema de crise, por alguns autores, ¢ denominado de “Estado de Excecdo” (letras
maiusculas) ou “estado de excecdo” (letras minusculas). Logo, é importante distinguir essas
duas expressoes. O “Estado de Excecdo” ¢ uma forma de organizacdo social e politica,
estabelecida com cardter permanente. A partir dessa sucinta compreensao, advém diversos
posicionamentos. Para Agamben (2004), o Estado de Exce¢do é um vazio de direito ou de
auséncia de normas juridicas, embora nesse Estado, em regra, haja uma ampla normatizacio
(embora essas normas nao sejam juridicas, jd que nio se encontram em consonancia com um
sistema de direitos humanos e fundamentais de liberdade, igualdade e dignidade).

No sentido dado por Agamben (2004), o “Estado de Excecdo” se contrapde diretamente
ao Estado de Direito, pois suspende o exercicio dos direitos, sejam civis, politicos e sociais;
afasta as garantias individuais; persegue a oposicao, valendo-se de recursos desumanos e
cruéis, como sevicias graves e torturas; concentra os poderes em um 6rgao ou pessoa que, em
muitas circunstancias nio se vincula, de forma necessdria, a ordem que impde; vale-se de um
orgdo investigativo e repressor clandestino, como a policia secreta; os agentes do Estado,
embora cometam atrocidades, nao sdo reprimidos, afastando-se assim a eficacia do principio
da legalidade, ja que coexistem duas ordens — uma para os defensores do regime e outra para

0s opositores, bem como que ndo ha nenhuma restricdo légica ou axioldgica para as medidas
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impostas pelo soberano. Os regimes autoritarios, mencionados no capitulo 1, enquadram-se
no conceito de Estado de Excecao.

Agamben (2004) também concebe alguns Estados democraticos contemporaneos como
de Excecdo, como os Estados Unidos, quando se observam as suas praticas de “guerra ao
terror”, notadamente a Patriot Act, que autoriza a restricdo a direitos fundamentais
individuais. Com base nessa medida, permitiu-se a realizacio de atos de tortura e a detengdo
de acusados na base militar de Guantdnamo’® sem qualquer garantia ou amparo judicial, o que
gerou intensas criticas da Organizacao das Nacdes Unidades que se posicionaram contra essas
disposi¢des que violaram, inclusive, tratados internacionais (ONU CRITICA EUA POR
VIOLAR DIREITOS HUMANOS EM GUANTANAMO, 2013). Sobre essa situacdo, Pereira
(2010, p. 29) afirma que é muito reduzida a possibilidade de se instaurar inquéritos oficiais
sobre esses crimes e que eles sejam levados a Tribunais. Essas medidas restritivas de direitos
nao sdo impopulares nos Estados Unidos da América, pelo contrdrio, possuem grande amparo
social e na doutrina, a exemplo do pensamento de Richard Posner (2006)".

Semelhantemente ao posicionamento de Agamben, Paulo Arantes (2002) entende que se
vive em um Estado de Excecdo, quando se analisa, cada vez mais, a utilizagdo de recursos
excepcionais, como as medidas provisodrias (art. 62 da CF/88) e a criminalizagdo exacerbada,
a exemplo a Lei 8.072/90, que trazem a no¢do de crimes hediondos sem nenhum critério legal
bem definido. José Ribas Vieira (1988, p. 42) organiza as concepg¢des de Estado de Excecdo
em trés categorias, sendo a primeira, chamada de “padrio cldssico” na qual se mantém o
sistema constitucional em seu aspecto formal. A segunda, chamada de “Estado de Excecdo
hibrido ou regime misto”, que ocorre quando a Constituicdo traz em seu bojo dispositivos
arbitrdrios e a ultima, denominada “Estado de Excecdo propriamente dito” que é a
preponderancia do autoritarismo, ou o “vazio de direito” na visdo agambeniana. José Ribas
Vieira conclui que as Cartas de 1824, 1891, 1934 e 1946 sdo Estado de Exceg¢do hibridos pela

presenca autoritdria em sua formacao constitucional e pela baixa densidade de legitimacao. Ja

™ Guantanamo é o nome dado a uma prisdo norte-americana situada em Cuba que abriga atualmente 130 (centro
e trinta) prisioneiros, cujos direitos foram tolhidos. A edi¢do do jornal The New York Times de 15/04/2013 trouxe
o seguinte relato de um dos detentos com idade de 35 anos e que foi preso no Afeganistdo por suspeita ligacido
com os ataques de 11 de setembro: “Estou em greve de fome desde o dia 10 de fevereiro e perdi cerca de 15
quilos. N@o vou comer até que devolvam minha dignidade. Estou em Guantdnamo por 11 anos e trés meses e
nunca fui julgado ou acusado por nenhum crime. Disseram que eu era um guarda de Osama bin Laden. E apenas
isso”. Segundo o relato, oficiais norte-americanos amarram os detentos em camas dentro da prisdo e injetaram
soro fisiolégico a forca. “Fiquei amarrado a cama por 26 horas sem poder ir ao banheiro. Me colocaram um
catéter, que foi doloroso, degradante e desnecessario”, afirmou (“NAO COMEREI ATE QUE DEVOLVAM
MINHA DIGNIDADE”, DIZ PRESO DE GUANTANAMO, 2013).

" Para Richard Posner (2006), que possui uma visdo pragmatista do direito, é justificdvel, em sistema de crise,
restri¢des e até aboli¢do de direitos fundamentais em prol da seguranca do Estado. Segundo o autor, em situacdes
de grave crise, até a tortura é possivel.
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a Carta de 1967 até a promulgacdo da emenda constitucional n.° 11 de 1978 foi um Estado de
Excec¢do propriamente dito.

Vieira (1988, p. 71) menciona que € recorrente na doutrina se compreender que, na
América Latina, o Estado de Exce¢do é permanente, pois a regra € a existéncia de frequentes
crises e mecanismos insuficientes para superé-las. Observa-se, ainda, a institucionalizacdo, no
sistema juridico ordindrio, de medidas excepcionais, tipicamente destinadas a um sistema de
crise (estado de sitio ou andlogo), pondo em cheque as tradicionais concepg¢des de direito e
democracia. Contudo, embora essa seja uma forma possivel de se estudar o Estado de
Excecgdo, ndo € essa a perspectiva do presente estudo, que o analisard relacionado ao sistema
de crise, no ambito da Constituicdo de 1988.

O estado de excecdo a que se refere esse estudo € redigido com letra minudscula, pois
ndo corresponde a uma organizagao politico-social, mas refere-se um estar, ou seja, “ser num
dado momento ou encontrar-se em certa condicdo”, o que demonstra sua provisoriedade.
Motta Filho e Santos (2004), ainda assim, criticam essa expressdo, por ndo coadunar com o
Estado Democratico de Direito, pois implicam em uma situa¢do de supressao ou vazio de
direito. Os referidos autores, contudo, ndo diferenciam o Estado de Excecdo (letras
maiusculas) do estado de excecdo (letras mindsculas). Ademais, na visdo desse estudo, o
estado de exce¢do é uma terminologia possivel, pois a exce¢do € contrdria a regra, ou seja, 0
estado de excecdo contrapde-se diretamente ao estado de normalidade constitucional. Logo, o
estado de sitio e o de defesa, previstos na CF/88, sdo estados de excecdo, por nao serem
normais ou ordindrios.

O estado de excecdo também € chamado de “sistema de crise” ou ‘“sistema
constitucional de crise”, compreendido, na visdo de Santos (1989, apud SILVA, 2004, p. 741)

como

o conjunto coordenado de normas constitucionais que, informadas pelos
principios da necessidade e temporalidade, tem por objetivo as situacdes das
crises e por finalidade a mantenca ou o restabelecimento da normalidade
constitucional (SANTOS, 1989 apud SILVA, 2004, p. 741).

Para Canotilho (2000, p. 1085) o sistema de crise consiste na

(...) previsdo e delimitacio normativo-constitucional de instituicdes e
medidas necessdrias para a defesa da ordem constitucional em caso de
situacdo de anormalidade que, ndo podendo ser eliminadas ou combatidas
pelos meios normais previstos na Constitui¢do, exigem o recurso a meios
excepcionais (CANOTILHO, 2000, p. 1085).
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Na visdo de Bobbio et. al. (2000), o sistema de crise, por ele chamado de ditadura
constitucional, sdo procedimentos excepcionais secundarios a uma forma de governo, como a
democracia liberal, embora seja inteiramente diferente desta, ou seja, consiste na
“fenomenologia dos meios extraordindrios e que os regimes politicos recorrem para superar
situagdes de grave crise” (BOBBIO at. al., 2000, p. 369).

Na concep¢do de Vieira (1988, p. 45), a ditadura constitucional é “uma série de
mecanismos legais que a propria constitui¢do estabelece, e que tem como seu resultado 16gico
e fundamental a supressao vital da separagao no exercicio das fung¢des estatais e das garantias
individuais e sociais”.

Nesse estudo, entende-se como sistema de crise um sistema juridico extraordindrio que,
por consequéncia, observa principios morais do direito® e que visa superar situacdes de
graves crises ou agudas instabilidades, impossiveis de serem superadas pelos meios ordindrios
previstos no sistema juridico.

Dessa concepgao, conclui-se que o sistema de crise é permeado pelo direito, por normas
juridicas e inserido em uma ordem constitucional e, por isso, observa e respeita regras e
principios. Logo, o sistema de crise € muito diferente do Estado de Excecdo. Todavia, esse
sistema critico ndo ¢ uma democracia de forma plena. Rossiter (2002, p. 2) esclarece que é
plenamente possivel o sistema de crise, que ndo € democrético, estar inserido em uma ordem
constitucional, embora a reciproca ndo seja possivel.

Esse “sistema constitucional de crise” ou “ditadura constitucional” ou simplesmente
“sistema de crise”, na visdo de Canotilho (2000) e desse estudo, também sdo chamados de
“estados de necessidade constitucional”, “suspensdo do exercicio de direitos fundamentais”,

99 <¢

“defesa da Republica”, “suspensdo de garantias fundamentais”, “defesa de seguranca e ordem
publica”, “estado de exce¢do constitucional”, “protecdo extraordindria do estado”, “sistema de
legalidade excepcional ou extraordindria” e “sistema de superagao das crises’.

O sistema de crise € uma forma de defesa do Estado e das institui¢des democraticas,
conforme consta no titulo V da CF/88. Ela visa assegurar a seguranca nacional, compreendida
como a “prote¢do contra a ameaca interna e externa aos interesses vitais e aos valores basicos
de um Estado” (RUDZIT, NOGAMI, 2010, p. 19).

Essa concepcao de estado de excecdo também € amplamente discutida e defendida na

seara econOmica por meio do estado de excecdo econdmico (BERCOVICI, 2004),

compreendido com como uma alternativa ndo sé de superar crises econdmicas cada vez mais

%0 Esses principios serdo relacionados nesse capitulo segundo, no subcapitulo 2.4.
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frequentes, mas também de se superar a situacdo de subdesenvolvimento no Brasil, imposta
pelos paises desenvolvidos.

Outro conceito importante a ser analisado é o conceito de crise, que, segundo o
dicionério Priberam da lingua portuguesa (2013), é “conjuntura ou momento perigoso, dificil
ou decisivo” ou “falta de alguma coisa considerada importante (ex.: crise de emprego, crise de
valores)”. Também pode ser “embaraco na marcha regular dos negécios” ou “desacordo ou
perturbacdo que obriga instituicdo ou organismo a recompor-se ou a demitir-se”. J4 no

7z

diciondrio Michaelis (2013), crise é “momento critico ou decisivo™; ‘“situacdo aflitiva”;
“conjuntura perigosa, situacdo anormal e grave”; “momento grave, decisivo”, “situacdo de um
governo que se defronta com sérias dificuldades para se manter no poder” ou “complicacdo
ou embarago nas relagdes sociais decorrente da falta de servicos em que se empregam as
classes menos abastadas”.

Observa-se, que, no sentido 1éxico, crise possui uma pluralidade de significados. Ela ora
estd associada a um acontecimento imprevisto, ora relacionada a uma falha, ora vinculada a
incapacidade de um Orgdo ou institui¢dio de cumprir as finalidades as quais se propos.
Vincula-se, ainda, a uma mudanca social abrupta, a uma situagdo complicada ou de escassez.
A crise estd vinculada aos termos insuficiéncia, incapacidade, auséncia, caréncia, falta,
deficiéncia ou decadéncia. Conclui-se que a concepg¢do de “crise” varia de acordo, sobretudo
com a drea do conhecimento a qual se analisa, ou seja, a concepg¢do de “crise” na psicologia €
diferente do entendimento sobre esse termo no direito. Logo, diante dessa pluralidade
semantica, urge precisar a concepg¢ao de crise.

Trazendo esse termo para o direito, o problema da pluralidade semantica ainda nao
estaria solucionado, pois had vérias dreas do direito, como o direito civil, o penal, o
administrativo dentre tantos outros, que usam o termo crise. No direito penal, por exemplo,
crise pode designar um comportamento ilicito, como o homicidio. Em outro sentido, mais
amplo, diz-se que o direito encontra-se em crise por ndo alcancar os objetivos, previstos no
art. 3° da CF/88, a que se propds cumprir ou pela falta de uma sélida base de consenso nessa
area do conhecimento (INDA, 2001).

Contudo, a fim de proporcionar uma precisdo terminoldgica, entende-se como crise,
para fins desse estudo, como um fato, uma acido ou omissdo, que, a despeito de sua causa,
acarreta uma instabilidade, anormalidade ou inseguranca no sistema do direito. Esse primeiro
conceito de crise serd chamado de 1éxico, uma vez que foi apurado mediante o significado
contido em glossarios da lingua portuguesa. Tal concep¢do de crise € compativel com

situacOes instantaneas, durdveis ou permanentes. Uma crise € instantanea, quando possivel de
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ser superada imediatamente. A titulo de exemplo, a invasdo de uma propriedade pode ser
imediatamente sanada com a utilizagdo do desfor¢o imediato, previsto no direito civil®. Ela ¢
durdvel quando sabe-se como soluciond-la, mas € necessdrio que certos requisitos ou
condi¢des sejam alcancados. Um evento natural que interdita uma estrada é uma situacdo
passivel de se solucionada, mas precisa-se de tempo e recursos para que haja a recuperacao da
via. Uma crise permanente € aquela situacdo que se causa instabilidade, que, em razdo da
incapacidade do homem, pela falta de consenso ou pela insuficiéncia do conhecimento, ela
nao é possivel de ser superada. Por exemplo, a crise do poder Judicidrio considerado como
antidemocratico, pois composto de juizes nao eleitos que, em diversas situacdes, atuam como
um legislador positivo, é uma crise permanente no direito e ainda n@o foi solucionada, pois
nao hd um consenso sobre como superar ou amenizar essa situacao. Deve-se, destacar, ainda,
que algumas crises sdo ciclicas como as depressdes ocorridas no capitalismo.

Quando se afirma que o direito estd em crise, menciona-se que ele se encontra em uma
situacdo de anormalidade em razdo daquilo que se espera que ele seja ou observe. Segundo
Inda (2001), a crise no direito possui vdrias causas, tal como a existéncia de uma pluralidade
de fontes do direito, além do Estado. O referido autor cita como exemplo dreas territoriais,
dentro do Estado, em que h4 uma situacdo de ilegalidade ou de auséncia do direito, como as
favelas do Rio de Janeiro. Nesse caso, o direito encontra-se em crise, pois espera-se que ele
seja valido, vigente e eficaz em todo o territério do Estado, ndo havendo zonas de auséncia de
direito ou de ilegalidade. Outro exemplo da pluralidade de fontes do direito sdo os
hipercomplexos contratos de direito internacional privado, firmados por entidades
internacionais, composto por uma elite detentora do capital, que “legislam” sobre questdes
econOmicas com grande repercussdo sobre as questdes do Estado, conforme expde Neves
(2009). Nesses contratos, pode-se indicar a legislacio aplicdvel e até a institui¢do julgadora de
eventuais conflitos por meio das cldusulas de arbitragem. Tal situagdo vai de encontro ao
disposto no pardgrafo unico do art. 1° da CF/88, pois deveria ser o povo e ndo entidades
internacionais que tomariam as decisdes politicas e legislativas do Estado.

Contudo, outro conceito de crise € necessario para esse estudo, uma vez que o conceito
léxico é insuficiente para legitimar a ditadura constitucional. Para esse fim, crise significa
uma ou vdrias situacoes faticas de perigo, atuais e iminentes, que extrapolam os parametros de
habitualidade, ocorrida de modo imprevisivel, que ameace interesses publicos protegidos de

natureza imperiosa e cuja superacao seria impossivel se fossem utilizados os meios ordinérios.

#1 Desforgo imediato é o direito de autoprote¢io da posse em caso de esbulho.
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Conforme se pode depreender dessa concepg¢do, crise € um conceito aberto, mobil, varidvel,
preenchido conforme o caso concreto e que varia conforme a conjuntura histdrica e social de
cada local, regido ou pais. Trata-se, portanto, de um conceito circunstancial.

Sao varios exemplos que podem elucidar eventos de “crise” e que poderiam justificar a
adocdo de medidas emergenciais ou excepcionais. Dentre eles, destacam-se, a guerra, a
desordem social e a institucional, calamidades naturais, inseguranga urbana, o terrorismo, o
trafico de drogas e acentuadas crises economicas.

E inerente ao conceito de crise sua excepcionalidade, pois, se assim nao fosse, ndo seria
uma situagdo inesperada e imprevisivel, mas sim “normal”. Conforme estabelece Durkheim
(2008), ao se analisar determinado evento social, como o suicidio, e averiguar que a sua taxa
de ocorréncia permanece mais ou menos constante ao longo de determinado periodo histoérico,
pode-se considerar tal situacdo como “normal”. Em sentido contrario, se a taxa de homicidio
for muito superior ao parametro considerado habitual, estd-se diante de uma situagdo anormal,
patoldgica, excepcional ou, na terminologia deste trabalho, critica.

Uma das contribui¢cdes mais significativas de Durkheim (2008) reside no conceito de
anomia, trazida na obra “O Suicidio” em que destacou a existéncia de 3 (trés) tipos de
suicidio, dentre eles, o egoista que ocorre quando um individuo ndo se identifica, ndo possui
afinidade nem solidariedade com o grupo social; o altruista, que ocorre quando o ser humano,
por se encontrar demasiadamente ligado a sociedade, visa, com o exterminio da prépria vida,
causar um “bem’ aos outros e, por fim, o andmico, que ocorre em virtude de fatores sociais.
Neste dltimo conceito (anomia), o qual Durkheim (2008), a principio, traz como auséncia de
normas, possui pontos de convergéncia com o presente estudo.

Adotando-se o entendimento de Durkheim (2009), um homicidio na atual sociedade
brasileira, por si s6, ndo consiste em um evento critico, mas comum e hé previsdes normativas
expressas de como supera-lo. Por outro lado, nessa mesma conjuntura, ndo se poderia dizer
que uma chacina ¢ comum. No nordeste brasileiro, a seca é um evento anual comum.
Contudo, ndo o seria, caso a seca se prolongasse por diversos anos a ponto de se esgotarem 0s
recursos hidricos existentes. No Japdo, terremotos de pequena monta sdo eventos normais e,
inclusive, hd uma tecnologia de ponta envolvida no controle de abalos sismicos. Jd no Haiti,
terremos com mesma intensidade dos abalos sismicos japoneses sdo eventos criticos, pois, no
ano de 2010, causaram uma grande comog¢ao naquele Pais, com um grande nimero de pessoas
afetadas, ja que esse pais ndo estava preparado para tal evento. Dai, dizer-se que a crise ndo é
um conceito fechado, mas extremamente varidvel, pois se modifica conforme a conjuntura

social, econdmica e historica a qual se analisa.
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Conclui-se, a partir do posicionamento de Durkheim (2009), que a terminologia de crise
para fins desse trabalho é um evento imprevisivel e incomum. Porém, somente tal
compreensdo € insuficiente para fins desse estudo, pois, além de imprevisivel, a crise também
deve causar tal repercussao na sociedade de modo a ser impossivel de superd-la pelos meios
ordindrios, previstos no ordenamento, devendo-se recorrer a uma legalidade extraordindria.

A diferenca entre a crise que acarreta o sistema de legalidade extraordindria e a crise, no
sentido 1éxico, é que a primeira é de tal modo grave que € impossivel de ser superada pelos
meios ordindrios, reclamando por uma legalidade extraordindria. A segunda é, em alguns
casos, comum, a exemplo da crise de legitimidade do Judicidrio. Ademais, conforme ja
mencionado, a crise, no sentido 1éxico, ou é possivel de ser superada pelos meios ordindrios
ou ela ainda ndo foi superada, por motivos diversos, como a falta de tempo habil para tanto.
Outra possibilidade é que a crise seja cronica, ou seja, ainda ndo se consegue supera-la por
motivos diversos, como a insuficiéncia do sistema, a incapacidade humana ou até por
desinteresse, como € o caso aguda desigualdade social, acarretada pelo desprezo das classes
dominantes em solucionar o problema. Em outras circunstancias, a crise ¢ impossivel de ser
superada e, portanto, passa a ser considerada como comum, ou seja, integrante do sistema de
legalidade ordindria do direito. Afinal, conforme brocardo popular, “o que ndo tem remédio,
remediado estd”.

Destaca-se que a crise do sentido 1éxico pode fundamentar o Estado de Excecdo no
sentido dado por Agamben (2004) quando o mencionado autor analisa a postura dos Estados
Unidos em resposta aos ataques terroristas. Também essa crise pode fundamentar o sistema de
crise. Isso ocorre, porque, em alguns casos, € muito ténue a diferenca entre a crise do sentido
Iéxico e a outra que fundamenta o estado de excecdo. Logo, manter-se na legalidade ordindria
ou recorrer-se ao sistema de crise € uma opg¢ao politica. Embora tal situacdo seja uma
realidade, entende-se nesse estudo que somente se pode instituir o sistema de crise quando
restar absolutamente comprovado a impossibilidade de que a crise seja superada pelos meios
ordindrios, que sdo aqueles casos especificos de grave comogao.

Ademais, a crise que fundamenta o sistema de crise também pode, caso agravada,
acarretar em um Estado de Excec@o. H4 crises, como a instabilidade social e burguesa de
1964, que acarretou o rompimento de uma ordem juridica e a instituicdo de outra, conforme
serd exposto analiticamente alhures em minuciosa exposicao sobre o Estado de Excecao.

Realizados esses esclarecimentos terminoldgicos, o presente capitulo segue a seguinte
l6gica estruturante. Primeiramente, a fim de se contextualizar esse trabalho e de destacar a

relevancia do estudo, serd descrito o contexto instdvel no qual se vive, sobretudo com a pds-
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modernidade. Na segunda parte desse capitulo serd abordado o sistema de crise na CF/88, sua
natureza juridica, decretacao, requisitos, limites e fundamentos, bem como, na terceira parte,
descrever-se-4 os principios que norteiam essa legalidade extraordindria. Na quarta parte
desse capitulo, analisar-se-4 o Estado de Exce¢do e, por fim, na udltima, serd discutida a
ditadura militar de 1964 e os motivos pelos quais ela enquadra no conceito de Estado de

Excecdo.

2.1 Conjuntura social em crise: uma analise da pés-modernidade

A fim de se contextualizar esse estudo, descrever-se-4, em cardter exemplificativo,
alguns eventos que levam a concluir que a atual conjuntura social encontra-se em crise,
compreendida como um fato, uma a¢do ou omissdo, que, a despeito de sua causa, acarreta
uma instabilidade, anormalidade ou inseguranca no sistema do direito ou no social.
Corresponde, portanto, ao sentido 1éxico, conforme ja exposto.

Quando se afirma que a hodierna conjuntura € caracterizada por uma situacgao de crise,
quer-se dizer que diferentes situacdes excepcionais ocorrem de forma grave, com elevada
frequéncia e atingem os mais diversificados setores da sociedade, tornando propensa, a
qualquer instante, a utilizacdo de um sistema de crise. Logo, busca-se, nessa pesquisa, analisar
se, uma vez instituida essa legalidade extraordindria, serd possivel um controle jurisdicional
eficaz para controlar as medidas excepcionais aplicadas.

Essa situagdo de crise € observada tanto no contexto nacional quanto no internacional.
Na histéria do Brasil, hd nitidos exemplos de violagdes a direitos fundamentais em situacdes
de guerra (como a do Paraguai) e de ameaca externa, como a suposta ‘“ameaga comunista”,
que ensejou na ditadura militar. Contemporaneamente, no Brasil, constata-se um aumento
vertiginoso da violéncia, a ascensdo do crime organizado e instabilidades econdmico-
financeiras, pois esse pais se mantém em uma condicdo de subdesenvolvimento sem
condi¢des de competir nos mercados de livre comércio com os paises desenvolvidos™.

Alguns exemplos extraidos da Revista “Veja” tornam mais evidentes a mencionada

afirmacdo. No Brasil,

82 «A globalizagio acompanhada de mercados livres (...) trouxe consigo uma dramdtica acentuacdo das
desigualdades econdmicas e sociais no interior das nacdes e entre elas. (...) Este surto de desigualdade,
especialmente em situagdes de extrema instabilidade econdmica como as que se criaram com os mercados livres
globais na década de 1990, estd na base das importantes tensdes sociais e politicas do novo século”
(HOBSBAWN, 2007, p. 11).
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as cidades da serra fluminense sofreram duas catistrofes seguidas neste ano.
(...) Em 12 de janeiro elas submergiram sob os 2,6 bilhdes de litros de agua
despencaram sobre a Regido Serrana do Rio. A chuva varreu encostas,
carregou casas, arrancou postes e transformou bairros inteiros em montanhas
de escombros (LOPEA, 2011, p. 107).

Ainda,

Sdo bem terrenas as causas dos desastres naturais que se multiplicam no
Brasil, revelam novas pesquisas. Apés um 2011 de devastacdo na Serra na
Fluminense, enchentes avassaladoras no Sul e no Sudeste e um inicio de
2012 com a pior seca em trés décadas no Nordeste, ndo resta lugar para o
mito de que este € um pafs imune aos desastres naturais. Na verdade, somos
muito vulnerdveis. (...) No Brasil, alagamentos e enchentes representam a
maior parte dos 34 grandes desastres naturais registrados em dez anos. Esses
desastres provocaram US$ 2.8 bilhdes em perdas. (...) De acordo com o
relatério, de 2004 a 2010, o Brasil investiu US$ 280 milhdes em prevengio,
ou seja, em obras e em tecnologia de previsdo e remog¢ao de areas de risco,
por exemplo. No mesmo periodo, o governo brasileiro gastou US$ 2,6
bilhdes em ajuda emergencial a cidades afetadas por cheias e
desmoronamentos (AZEVEDO, 2012).

Lado outro, quanto a crise econdmica, ocorrida em 2008, que afetou os paises do globo,
as medidas para supera-la pareceram modestas no Brasil. Os dados estatisticos e as noticias
divulgadas pela midia demonstraram a insuficiéncia da economia interna de enfrentar o
problema. “Incapaz de apresentar um projeto coerente para aumentar a competitividade
externa da inddstria brasileira a longo prazo, o governo oferece incentivos financeiros que

saem caro para os contribuintes” (GUADALINI, OYAMA, 2012, p. 70). Ademais,

avaliada pelos tltimos indicadores de desempenho econdmico e em vista de
seu brilhante passado recente, a economia brasileira inspira preocupacao.
Milhares de profissionais valiosos perderam seu emprego nas industrias mais
dependentes do ambiente externo, como a Embraer, em que 4200 demissoes
foram anunciadas — 20% de toda a forca de trabalho da empresa. A
inadimpléncia das familias atingiu em janeiro o maior nivel desde maio de
2002. A desaceleracdo do PIB ¢ severa. Parece, portanto, ndao haver espaco
para otimismo (GUANDALINI et. al, 2009).

Essas crises atuais abrangem nao apenas o Brasil, mais todo o Globo, repercutindo nas
mais diversas e distintas esferas sociais, como a economia, altamente afetada pela crise
europeia e pela recente depressdo nos Estados Unidos que, por sua vez, repercutiu em
multinacionais como a “General Motors”. As crises econdmicas sdo cada vez mais intensas e

frequentes de modo que alguns estudiosos, como Manoel Gongalves Ferreira Filho (2007) e
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Gilberto Bercovici (2004), defendem um estado de excecdo econdmico, compreendido como
a ado¢do de medidas legislativas e administrativas de emergéncia a fim de se superar as
depressdes na economia. Outro motivo de crise social € a erupcdo de abruptas mudangas
climdticas e calamidades naturais de grande repercussdao, como ‘“‘tsunamis’, enchentes,
terremotos e secas.

Na América do Sul, uma crise econdmica em 2012 afetou diretamente a Argentina,
onde ‘“‘eletrodomésticos, comida e até medicamentos somem das prateleiras, € 0 povo paga
com a alta na inflacdo” (DALTRO, 2012, p. 74).

No Oriente Médio, a instabilidade institucional e os conflitos armados internos
intensificam-se. No ano de 2011, presenciou-se uma mobilizacio “dos levantes populares que
derrubaram como dominds governos ditatoriais no mundo 4rabe” de modo que “na Tunisia,
no Egito, na Libia, no Lémen, na Siria, 2011 foi como um grande e continuo movimento
telurico” (SALEM, 2011, 112).

O Japdo, em 11 de margo de 2011, foi acometido por um grave tsunami.

O grande terremoto que desatou a triplice sequéncia de desastres foi tdo
violento que deslocou em até 2,4 metros uma parte da ilha principal do
Japdo. Enquanto a terra continuava a tremer, veio a onda negra, como um
Godezilla erguendo-se do fundo do mar. Nao € por acaso que o mundo inteiro
usa uma palavra em japonés para descrever a grande muralha d’dgua. Mais
mortifero e destrutifero que o terremoto, o tsunami de 14 metros de altura
esmigalhou uma longa faixa litoranea, invadiu a usina e provocou a reagio
descontrolada nos reatores nucleares. Por causa dela, a Alemanha, a Suica
aprovaram a desativacdo gradual de seus programas de energia nuclear. E o
Jap@o ainda lida com uma memdria insuportdvel: o dia em que as coisas ndao
funcionaram (TURKIA, 2012, p. 128).

Até a Europa nao estd isenta de instabilidade. A Grécia que

(...) deu ao mundo as palavras crise e caos, além dos dois componentes de
pandemonio, (...) viveu em 2011 nomenclaturas coerentes. As mas noticias
se sucederam num ritmo quase didrio: o governo cortava alguma coisa, as
manifestacdes de protesto tornavam-se mais violentas e o buraco da divida
ficava maior (TZORTZINIS, 2011, p. 134).

Essas noticias sdo pontuais exemplos da situagdo de crise que assola o atual momento
histérico. O noticidrio demonstrou, ainda, que ndo € dificil se presenciar situacdes de
instabilidade — basta acompanhar os folhetins didrios. Nessas situagdes sdo postas a prova os
direitos mais elementares do Estado Democratico Social de Direito, que sdo os denominados

direitos de primeira dimensao, como a liberdade, a igualdade, os direitos-garantia, as garantias
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institucionais, os direitos politicos e as posi¢des juridicas fundamentais em geral,
estabelecidos na Constitui¢do Brasileira de 1988, predominantemente no art. 5°.

Em alguns casos, a reagdo a uma situagdo de crise, gera-nos outras situagdes
excepcionais a exemplo a resposta dos Estados Unidos aos ataques terroristas, sobretudo o
ocorrido em 11 de setembro de 2001. Visando combater e prevenir a atuacdo terrorista, o
Estado norte-americano impds medidas drasticas de cunho altamente repressivo aos direitos
fundamentais de liberdade, superando-se, em alguns casos, a distincao entre o direito normal e
o excepcional.

Com base em simples suspeitas, permitiu-se: a detencdo do indigitado; a censura as
correspondéncias e aos meios de comunicacao; perquiricdes em domicilio; quebra do sigilo
bancdrio, dentre outras. Essas medidas anteriormente s6 eram possiveis depois de suspensas
as garantias constitucionais pelo estado de sitio ou medida andloga. Em suma, permitiram-se
graves violacdes aos direitos individuais, como liberdade, intimidade e privacidade em prol de
um bem maior, qual seja, a ‘“‘seguranca social”. Naquela conjuntura histérico-social,
visualizou-se o mundo ficticio idealizado por Orwell (1977) em que o Estado, representado
pelo “Grande Irmao”, coibia as liberdades e individualidades em prol de uma coletividade
inerte, manipuldvel, passiva e submissa.

A explicacdo deste contexto de instabilidade € feita pelos pensadores que denominam o
atual contexto histérico como pds-moderno, compreendido como a condi¢do social,
econOmica, politica, cultural, artistica e cientifica, apds grandes transformacgdes ocorridas ao
final do século XIX. Sua origem, segundo Anderson (1999), remonta a década de 1970. Nao
se deve, contudo, conceber a pds-modernidade, em sua acepg¢do literal, como um momento
posterior e continuo a modernidadeg3, mas como um novo contexto que inova, na medida em
que hd uma brusca modificacdo nos mais diversos aspectos da vida humana®’.

A p6s-modernidade se erige com a consolidagdo do capitalismo e declinio que outras
teorias, que propunham uma solug¢do pronta, acabada e udltima para os problemas sociais,
como o socialismo e o comunismo. Essas teorias, que buscavam fornecer um prognoéstico da
sociedade, como a de Marx, de Parsons, de Weber, o iluminismo e Kelsen, falharam. “Com a

condi¢cdo pds-moderna Lyotard anunciou o eclipse de todas as narrativas grandiosas. Aquela

% Em sintese, a modernidade surge em contraposi¢do as concepgdes sagradas, transcendentais e institucionais da
sociedade, que reprimiam a ciéncia. Assim, em um primeiro momento, a modernidade visou libertar a ciéncia, a
arte e a moral, buscando-se a racionalidade. Visou, ainda, incorporar ao homem essas nocdes, dissociadas do
“sagrado” e do “transcendental”. O sujeito deveria, assim, ser racional (HABERMAS, 1980).

8 Neste sentido, Anderson (1999, p. 38): “O pés-moderno néo vinha depois do moderno; era um movimento de
renovacdo interna inerente ao moderno desde o inicio — aquela corrente cuja reag@o ao abalo do real era o oposto
da nostalgia da unidade perdida, ou seja, uma alegre aceitaciio da liberdade de invencdo que essa abalo liberava.
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cuja morte ele procurava garantir acima de tudo era, claro, a do socialismo cldssico”
(ANDERSON, 1999, p. 39).

Outro fator de contribuicdo para as falhas dessas grandes narrativas foi a quebra da
rigida estratificacdo das classes proletaria e burguesa. Com a pds-modernidade, ‘“‘as
tradicionais formacdes de classe se enfraqueceram, enquanto identidades segmentadas e
grupos localizados, tipicamente baseados em diferengas étnicas ou sexuais, se multiplicam”
(ANDERSON, 1999, p. 75). Surgem minorias que, outrora desorganizadas, passam a reunir-
se e a reivindicar de modo mais sistematizado seus direitos. Dai, tornam-se mais nitidas e
presentes a atuacdo de categorias sociais hipossuficientes mais complexas, menos rigidas e
estratificadas, como a mulher (movimento feminista), GLBTSS, os 1dosos, negros € 0s
silvicolas.

Na seara econdmica, a consolidagc@o do capitalismo trouxe uma elevada mercantiliza¢ao
da vida e das relacdes sociais. Logo, a arte, os livros, o cinema e padrdes de beleza e de
estética tornam-se produtos comercializdveis. Os centros de producdo nido mais se limitam
apenas as indudstrias, mas passam a ganhar espago a prestacdo de servicos e o mercado
financeiro. As multinacionais, que nao se limitam as fronteiras do Estado, dominam o
mercado capitalista a0 mesmo tempo que o padroniza. Até o modelo dos center shopping— os
grandes centros de consumo capitalista — sdo semelhantes. A producdo de mercadorias passa a
ser realizada nos paises subdesenvolvidos onde a mao-de-obra e a matéria prima possuem um
preco muito baixo. Tal situagdo acarreta uma quebra nas fronteiras dos tradicionais Estados
nacionais com a globalizagdo do mercado. Facilita, ainda, a criacdo de uma sociedade
caracterizada por um frenético consumo de mercadorias em razdo de baixos custos e de
complexas técnicas de publicidade, facilitadas pelos meios de comunicacdo. Tal situacdo €
catalisada pelo aumento demogréifico, fornecendo uma abundante e infinddvel fonte de
consumidores. H4, ademais, o surgimento e consolidagdo do pés-industrialismo, cuja
principal caracteristica € o foco na informacdo e no conhecimento que passa a tornar-se um
produto altamente valioso e indispensdvel ao mercado do capitalismo hegemonico.

O foco na informacdo, na comunica¢do € no conhecimento € potencializado com os
meios de comunicacdo com abrangéncia global, especialmente com as novéis tecnologias de
informacdo, como o satélite, a televisdo, a internet, os computadores (notebooks, netbooks,
ipod, ipad, celulares, tablets etc.) de alta qualidade e velocidade. H4, portanto, uma redugao

das distancias e uma democratizagdo das informagdes que passam a algar, inclusive, as

85 Gays, lésbicas, bissexuais e transexuais.
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minorias. Essa €nfase na comunicacdo possibilita a transmissdo, em tempo real, de emocoes,
discursos, ideologias de alcance global. Esse estimulo a informacdo possibilitou a
consolidagdo de novos ramos do conhecimento, sobretudo as ciéncias humanas e sociais
aplicadas em contraposi¢ao as ciéncias naturais, outrora predominantes. Artisticamente, a pos-
modernidade é marcada pela flexibilidade e pelo hibridismo de técnicas, mormente quando se
analisa o conceitualismo que se utiliza de imagens inclassificdveis. H4, nesse novo contexto,
uma anti-arte, quebrando a simetria e a clareza da arte moderna.

Desta forma, na pds-modernidade, diante de uma grande complexidade dos fatos
sociais, a teoria mais adequada para se explicar os eventos sociais € a do caos e ndo mais a da
ordem, coesdo, coeréncia, como era na época moderna.

Se sdo expressivas as caracteristicas que culminaram nesse novo contexto histérico da
pos-modernidade, mais impressionantes e preocupantes sao suas consequéncias. A
efemeridade das relacdes sociais, afetivas e de trabalho, associada a instabilidade econdmica,
tornaram os individuos mais focados no presente. As relagdes sociais passam a ser
tempordrias e superficiais, assim como os copos descartdveis. O ser humano passa a ser
acometido de forma mais intensa por problemas psicolégicos como depressdo, transtorno
bipolar e variacdes do humor. Os planos de vida, os projetos e a carreira perderam o sentido
para uma relevante parcela da populacdo e isso se reflete na juventude que ndo se vé
construindo ou chegando a algum objetivo a longo prazo. Essa caracteristica é potencializada
pela grande onda do medo — sentimento este difundido socialmente. Tem-se medo de uma
possivel guerra que envolva armas nucleares, com o potencial de destruicdo global; do
esgotamento dos recursos hidricos e naturais; do terrorismo e do trafico de drogas. Tais
fatores s@o, ainda, causadores de diversas crises nesse novo contexto pds-moderno.

Diante de todo esse contexto de instabilidade e risco, torna-se propensa a utiliza¢do do
sistema de crise, caso os meios ordindrios previstos no sistema do direito restem insuficientes.
Entretanto, esse sistema de legalidade extraordindria torna suscetivel a imposi¢do de uma
ordem autoritdria — ditatorial ou totalitaria, em razdo da experiéncia histérica (ROSSITER,
2002). Posto isso, destacada a importancia do estudo do sistema de crise, adentrar-se-4, a

seguir, na forma como foi estabelecido no texto da Constitui¢do de 1988.

2.2 Sistema de crise na Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988
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O ordenamento juridico brasileiro, com fulcro em sua experiéncia histérica autoritéria,
optou por medidas seguras e garantistas de superacdo da crise. A seguranca juridica do
sistema de crise advém da positivacdo das medidas na Constituicdo Brasileira de 1988 que
regulamenta a matéria nos arts. 136 a 141 do titulo V, que versa sobre a “defesa do Estado e
das instituicdes democréaticas”. Tratam-se de medidas garantistas, pois visam a prote¢do do
cidaddo, definindo previamente os direitos possiveis de restricdo. Essas normas sdo de
eficdcia limitada®, pois dependem de uma normatizacio pelo legislador de crise para haver
plena eficécia.

O decreto que institui o estado de excecdo também € uma auténtica norma juridica,
submetidas a um processo legislativo simplificado, também com cardter constitucional, pois
possui a prerrogativa de suspender a eficdcia das normas constitucionais. Diz-se que somente
a eficdcia € suspensa, pois as normas constitucionais continuam vigentes e validas, mas nao
sdo aplicadas em razdo de sistema de legalidade excepcional. Contudo, deve-se destacar que a
eficdcia das normas constitucionais ndo pode ser total ou absolutamente suspensa, mas deve
permanecer ainda que em grau minimo. Trata-se, portanto, do principio da eficdcia minima
das normas constitucionais, que foram suspensas em razao do sistema de crise, que serd
analisado no subcapitulo seguinte. O objetivo desse preceito € que o homem ndo se torne um
nao-homem, ou seja, um ser destituido de direitos.

Os dois subsistemas de crise instituidos no ordenamento juridico brasileiro sdo o estado
de defesa e o de sitio, que assemelham-se por terem a mesma natureza juridica (legalidade
extraordindria) e por serem instituidos pelo presidente da Republica com a participagdo do
Congresso Nacional, mas executado por aquelem. Contudo, diferem-se quanto a intensidade, a
vigéncia e o ambito de aplicacdo. Quanto a intensidade, o estado de sitio € mais grave que o
de defesa, uma vez que trata de medida mais enérgica que aumenta os poderes do Executivo e
aumenta o rol de restrigdes a direitos. Quanto a vigéncia, o estado de defesa é instituido de
imediato com a condi¢ao resolutiva de aprovacdo do Congresso Nacional, que pode (ou ndo)

aprovar a medida excepcional. Por fim, o estado de defesa € aplicado apenas a locais restritos

% Seguindo-se a tradicional classificacio de Silva (2004), normas constitucionais de eficdcia limitada sdo
aquelas cuja aplicabilidade depende de uma normatizac¢io futura. S@o, portanto, de eficdcia mediata, indireta ou
reduzida. Contudo, possuem efeitos negativos imediatos, ou seja, ab-roga a legislagdo anterior com ela
incompativel e obsta a promog¢ao de normas em sentido contrario.

87 Neste sentido, assevera Kildare Carvalho (2004, p. 693), que “as medidas excepcionais tém sido executadas
pelo poder Executivo (...). O Executivo retne trés vantagens essenciais: a permanéncia, a homogeneidade e a
orientacdo habitual para tarefas andlogas a uma missao de salvacdo publica. A permanéncia permite-lhe seguir
dia a dia a atividade politica do pais, dirigi-la e orientd-la em fun¢@o dos acontecimentos. Sua composicio
relativamente restrita enseja-lhe certa homogeneidade. Finalmente, o Executivo se acha preparado para o
exercicio dos poderes excepcionais, em face da rotina de suas atividades”.
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e determinados enquanto o estado de sitio é mais amplo, pois pode abranger ndo apenas
lugares especificos, mas todo o pais (ou, a0 menos, ter repercussao nacional).

O estado de defesa, previsto no art. 136 da CF/88, € instituido pelo chefe do Executivo
diante de uma situagao de crise (instabilidade institucional e calamidades naturais de grandes
proporcoes), apds ouvidos o Conselho da Republica e o de Defesa Nacional. A medida vige
de imediato e é regulamentada por decreto que deve conter: a abrangéncia (locais restritos e
determinados), os direitos restringidos, as autoridades encarregadas da medida e a sua
duracdo. Apo6s instituida, deve, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas ser submetida ao
Congresso que aprovard (ou ndo) a medida, cujo prazo maximo de vigéncia € de 30 (trinta)
dias, prorrogavel uma vez por igual periodo.

Ja o estado de sitio, é aplicdvel em duas hipéteses mais graves. A primeira ocorre
quando com a ineficicia das medidas do estado de defesa e comog¢do de grave repercussao
nacional. A segunda hipdtese € em caso de guerra ou agressdo armada estrangeira. Na
primeira hipétese, o estado de sitio € chamado de “restrito” ou “atenuado”, enquanto que, na
segunda hipédtese, denomina-se “pleno” (DA SILVA, 2002). Isso ocorre, pois, no estado de
sitio “restrito”, hd previsao expressa dos direitos a serem restringidos (art. 139, CF/88),
enquanto que, no “pleno” admite-se, em tese, a suspensdo de todo e qualquer direito,
respeitando-se por 6bvio a eficidcia minima dos direitos fundamentais.

O decreto que o institui ndo tem vigéncia imediata, mas deve ser submetido ao
Congresso, apds ouvidos os Conselhos, que deliberard por maioria absoluta. No decreto do
estado de sitio, conterdo as autoridades executoras, a duracdo e os direitos suspensos e,
“depois de publicado, o presidente da Republica designard o executor das medidas especificas
e as dreas abrangidas” (art. 138, caput da CF/88).

O pilar de sustentacdo das medidas de crise encontra-se, sobretudo, nas disposicdes
gerais, que preveem o controle por parte do Legislativo e também do Judicidrio, bem como a
responsabilizacdo das autoridades que exasperaram a sua competéncia legislativa, consistente
em um “freio psicoldgico de sua atuacao” (DA SILVA, 2002). Busca-se assegurar ao cidadao
que a promessa de “defesa do Estado e das instituicoes democraticas” seja assegurada.

Na 6ptica da predominante doutrina brasileira, o sistema de crise brasileiro nao se situa
fora do sistema do direito, mas nele estd inserto e encontra-se regulamentacio expressa e

188

minuciosa na CF/88, nos arts. 136 a 141°". Ha o reconhecimento de que a legalidade ordinéria

8 «A constitucionaliza¢io do direito de necessidade implica o estabelecimento de regulamentacio juridico-
constitucional das situacdes de necessidade, dispondo-se no texto constitucional sobre a competéncia,
pressupostos, formas, limites e efeitos do regime de anormalidade” (CANOTILHO, 2000, p. 1093).
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¢ insuficiente, incompleta e ineficiente para superar as situacdes de crise extrema. Logo,
devem as autoridades competentes valer-se das prerrogativas constitucionais a fim de afastar
essas situagdes de perigo que ameacem a ordem constitucional.

O fundamento dessa legalidade extraordindria € um direito de necessidade
constitucional ou de legitima defesa institucional. O Estado, como sistema de regulamentagdo
de poder, visa regular-se, autoconservar-se, preservando seu espaco de atuacdo e de sua
autoridade (BARROSO, 2010). Logo, € inerente ao Estado o direito de proteger-se de
ameacas externas e de situagdes criticas. Em outras palavras, assim como o individuo tem o
direito de autodefesa e protecdo, o Estado preserva esse direito e efetiva-o por meio do
sistema de crise.

Essa legalidade extraordindria considera dois paradigmas — a seguranca e a liberdade.
Em periodos de normalidade constitucional, visa-se o equilibrio entre elas, pois a
predominancia de uma sobre a outra pode conflitar com outros principios constitucionais.
Quanto mais seguro o Estado, maior a fiscalizagdo, o monitoramento sobre os cidaddos, a
atuacdo dos agentes do estado e a burocratizac@o, que acarretam a lentidao dos atos estatais.
Isso causa, por conseguinte, a redu¢do do ambito de liberdade individual. Aplicando-se o
raciocinio inverso, quanto maior liberdade as pessoas tiverem em um Estado, maiores os
riscos de inseguranca.

Os preceitos de seguranca e liberdade sdo aparentemente conflitantes entre si. Diz-se
“aparentemente” conflitantes, pois um nio existe sem o outro, pois, para haver liberdade, é
necessario seguranga, evitando-se, assim, o estado de natureza hobbesiano do homem tornar-
se “lobo do proprio homem” (HOBBES, 1974). Em outras palavras, a ordem publica é
imprescindivel a liberdade individual e a subversdo daquela redunda em sacrificio desta
(FERREIRA FILHO, 2007, p 139).

Para melhor compreensao, consideraremos o seguinte exemplo extraido da teoria de
Luhmann (1983). Para se ter a liberdade de sair de casa e ir ao trabalho, é necessdrio que a
pessoa acredite que fard o percurso com seguranca € ndo terd os seus direitos violados no
trajeto. Caso contrério, ele ficard “preso” em casa e, por conseguinte, ndo terd liberdade
alguma. Essa crenca de que a pessoa chegara ao trabalho inc6lume advém do aparato juridico-
estatal que fornece (ou faz acreditar que fornece) um apoio normativo, fiscal e repressivo,
sobretudo com a atuacdo da forga policial. Na visdo de Hobbes (1973), a pessoa abdica, em
prol do soberano, de todos os seus direitos, com exce¢cdo de um, que € o direito a vida, ou

seja, a seguranca de que ndo terd a sua integridade fisica violada. O estado de pura liberdade,
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destituida de seguranga, assemelha-se ao anarquismo, cujo insucesso foi historicamente
comprovado.

Ja um Estado constituido por pura segurancga, sem liberdade, embora possa existir por
um curto periodo, ndo subsiste, pois a liberdade proporciona uma base ao sistema juridico-
estatal, j& que possibilita ao individuo conduzir a sua vivéncia do modo que melhor lhe
convém.

O sistema juridico instituido pela CF/88 traz de forma clara essa preocupag¢do com o
individuo, sobretudo quando topologicamente insere os direitos fundamentais individuais logo
no inicio de suas disposic¢des, no titulo II (arts. 5° ao 17), regulamentando o Estado somente a
partir do art. 18. Essa colocacdo dos direitos fundamentais individuais no inicio da Carta
Magna € um simbolo de que o individuo € uma preocupagao assente do ordenamento juridico
e o Estado também € posto como um meio para assegurar os direitos individuais. As pessoas,
por suas diferencas que lhe sdo inerentes, t€m objetos, metas, interesses proprios que
merecem ser observados e atendidos, de modo a lhe proporcionarem dignidade. A referéncia
do sistema juridico € o homem e se isso for esquecido deixa-se de considerar as minorias e a
pessoa, singularmente analisada.

Um Estado que observa tdo somente a seguranca ¢ um Estado de Excecdo em que,
segundo (KRIELE, 2009, p. 37), 99% da populacdo que ndo acredita nela e somente
obedecem a suas ordens, porque sdo coagidos. Nesse modelo de governo, as pessoas (tanto
cidaddos quanto agentes publicos) precisam ser mantidas em um estado de “ignorancia” para
que o discernimento nao lhes faca questionar as bases de legitimidade de poder. “Ou seja, um
idiotismo intelectual e moral sdo indispensdveis para se manter o dominio ditatorial”
(KRIELE, 2009, p. 37) % Por isso, é uma preocupacao central dos estados ditatoriais o fluxo
de informagdes, opinides, ideias, valores e ideologias.

Os regimes ditatoriais também lidam com uma forte base publicitiria e de
autopromocao, disseminando a ilusdo de que o regime autoritdrio promove a “paz social”, o
“desenvolvimento econdmico” e estd construindo bases para a se implementar a democracia
em um futuro. “Trata-se de regimes que recorrem a praticas ditatoriais e repressivas no
presente, a0 mesmo tempo em que prometem liberdade e democracia no futuro”
(O’DONNELL, SCHMITTER, 1988, p. 35)

Em outras palavras, a “ignorincia” e alegacOes oficiais, que ndo correspondam a

realidade, sdo armas para amenizar a defici€éncia (ou auséncia) de legitimidade dos regimes

% Também nesse sentido Ferreira Filho (2007, p. 141): “a vida sob grilhdes tende a afogar as personalidades
num oceano de mediocridade. Gera uma rotinizacéio que dissolve o individuo na massa conformista”.
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autoritdrios, os quais carecem de vigéncia (uma vez que € desprovido de legitimidade),
embora possuam eficicia (que advém da coacdo). Logo, a fim de se evitar essa ilegitimidade
do sistema de crise, este ndo pode suprimir a liberdade pessoal, pois, quando assim o faz,
inibe-se uma visao e postura criticas em relacdo ao sistema. Essa situacdo, por sua vez, torna
propensa a conversao do sistema constitucional de crise em um regime autoritario.

Logo, em periodo de normalidade, um sistema constitucional “ideal” € aquele que
congrega, com equilibrio, os preceitos de seguranca e de liberdade de modo a proteger o
cidaddo, a sociedade e o Estado sem tolher-lhes a liberdade (VELADES, 1977; EASTON,
1968 apud SILVA, 2004), pois a “Constituicao nao foi feita somente para dar liberdade aos
povos; mas também para lhes dar seguranga, porque se compreendeu que, sem esta, a
liberdade ndo pode perdurar” (SARMIENTO, 1876 apud MAXIMILIANO, 1954, p. 278).

Contudo, esse equilibrio entre liberdade e seguranca, que se busca manter em situacoes
de normalidade, ndo € sustentdvel nas circunstancias de grave crise, que fundamenta a
instituicdo do estado de excecdo. Nessa circunstancia, considerando que a seguranca do
Estado e, em alguns casos, até a sua propria sobrevivéncia encontra-se ameagada, € necessario
adotar medidas mais enérgicas e eficazes para superar essas situacdes criticas. E praxe que
grupos armados (como os conflitos envolvendo o trafico de drogas no Rio de Janeiro) e
organizagdes terroristas utilizem da morosidade do Estado para a pratica de atos ilicitos ou
ilegais. Nessas situagdes, ndo hé equilibrio entre a liberdade e a seguranca, pois a balanca
pende para o lado da seguranca.

A fim de superar a situa¢do de anormalidade por meio do sistema de crise, busca-se
melhor organizar e controlar as atividades sociais. Para que as medidas de crise se efetivem,
majoram-se as atribuicdes do Poder Publico, suspendendo, em contrapartida, direitos
fundamentais, sem, contudo, deixar o ambito do direito e da legalidade.

Essa concepgao do sistema de crise, inserto no sistema do direito, possui amplo amparo
na doutrina brasileira, pois rejeita-se os ‘“vazios” no direito, que ddo vazdo a uma

regulamentacdo arbitréria por seus executores. Na optica de Canotilho (2000, p. 1086, sic.),

o regime das ‘“situagdes de exce¢do’ ndo significa “exclusdo da
Constituicdo” (excecdo de Constituicdo), mas sim um “regime
extraordindrio” incorporado na Constitui¢do e vdlido para as situacdes de
anormalidade constitucional. (...) E preferivel ser a Constituicio a consagrar
e a definir os pressupostos dos estados de excecdo (“legalidade alternativa”,
na expressio de Paulo Otero), a ter de recorrer-se a principios de
necessidade extra ou supraconstitucional, susceptiveis de manipulacdo a
favor de uma qualquer “razdo de Estado” ou de ‘“seguranga e ordem
publica”, invocada pelos “chefes” de “governo” (a ideia cldssica de dictator
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anda precisamente associada a situacdes de necessidade) sem qualquer
arrimo normativo-constitucional.

Também nesse sentido, Ferreira Filho (2007) afirma que os ordenamentos juridicos,
respaldados por uma rigidez constitucional, “tem horror ao vazio, pois nesse pode ocorrer a
decisdo arbitréria que lhe repugna” (FERREIRA FILHO, 2007, p. 113). Por conseguinte, deve
sempre haver uma regulamentacao legal especifica, clara e minuciosa do sistema de crise, ja
que esse se insere dentro (e nao fora) do direito. O cerne do posicionamento de Ferreira Filho
(2007) reside no fato de que a situacdo de anormalidade pode ser, em certa medida, prevista e,

de certa forma, antecipada.

Por isso que o Estado de Direito também procura fixar as normas aplicaveis
em tempo de crise, de grave crise. Ou seja, as normas destinadas a ensejar o
restabelecimento da ordem, da normalidade presumida e projetada, quando
isso ndo puder ser feito pelos meios ordindrios (FERREIRA FILHO, 2007,
p. 114).

2.3 Os principios do sistema constitucional de crise

Conforme ja exposto, o positivismo juridico teve o prestigio de estabelecer os
fundamentos da ciéncia do direito, consagrando direitos em face do arbitrio do Estado ou do
soberano. Estabeleceu-se, assim, limites racionais para o poder. Contudo, ndo conseguiu
superar a debilidade das normas que, em certos momentos e em dadas circunstincias, nao
promoviam nem garantiam a justica.

A falta de critérios valorativos para a aplicacdo das normas no positivismo contribuiu
para fundamentar, muitas vezes, decisdes distantes da justica ou a instauragdo de regimes
autoritdrios, o que tornou necessario implementar direitos fundamentais constitucionais, com
elevada carga axioldgica e que pudessem ser aplicados ao caso concreto. Concluiu-se que, se
nao houvesse no Direito um forte aspecto humanitario, ele poderia servir de instrumento para
justificar o terror, praticado em nome da lei, servindo-se, inclusive, da vontade da maioria
para cumprir tal desiderato.

Seguindo-se essa mesma doutrina, observa-se que no sistema constitucional de crise
também se observam valores, sobretudo a justica. Todavia, diverso das circunstancias de
normalidade constitucional, a justica € justificada pela crise e € compreendida como a noc¢ao
de seguranca e de sobrevivéncia do proprio Estado de Direito, ou seja, uma necessidade que o

ordenamento tem de manter-se e de superar a situacdo de anomia. Logo, todos os atos
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normativos do sistema de crise devem estar em sintonia com valores e principios, devendo ser
rejeitadas todas as disposicdes que visam defender um determinado regime de Estado, de
governo ou uma classe detentora do poder, embora essa ordem principiolégica careca passar
por uma releitura.

Conforme bem estabelece Chaui (1994), toda mudanca na vida social também implica
uma modificacdo na vida moral, ou seja, nos valores congregados pela sociedade. Logo, a
mudanca da normalidade para uma situacdo de grave instabilidade reclama por uma alteracao
na ordem democrdtica a qual € insuficiente para superar a situacdo de crise em razdo de seu
constante debate, das divergéncias de posicionamentos, da lentiddo e da morosidade. Em
situagdes de instabilidade, respostas rdpidas sdo necessdrias, de modo que Rossiter (2002, p.2)
afirma com propriedade que “no form of government can survive that excludes dictatorship”
when the life of the nation is at stake”. Conforme o autor, essa ditadura constitucional foi
usada em todas as épocas, em todos os paises livres e por todos homens livres ndo com a
finalidade de subverter, mas de manter a ordem democratica.

Na verdade, a ditadura constitucional e a democracia obedecem a uma légica inversa.
Quanto mais sdlida a democracia e, com isso, a prote¢do aos direitos de liberdade, mais
intenso € o sistema de crise, uma vez que mais restri¢des juridico-democréticas precisardo ser

feitas. Por isso, ha nesse regime excepcional uma diminuic¢ao dos limites a atuacdo do Estado.

One of the basic features of emergency power is the release of the
government from “the paralysis of constitutional restraints”. The military
police are not required to have a warrant to search a citizen’s house” (...)
“the courts may often proceed to the trial of public offenses by summary
procedure and without the possibility of appeal — everywhere the wielders of
public power are relieved of normal restrictions and responsibility
(ROSSITER, 2002, p. 290).

Além da liberacdo de parte das restri¢des que limitam o arbitrio do Estado, o sistema de
crise acarreta, em regra, a concentracdao de poderes no executor das medidas de crise, embora,
€ claro, ele seja submetido a controle. Por isso que o sistema de crise vai de encontro a
separacdo de poderes, existente na democracia, que prevé uma distribui¢do dos poderes do
Estado, mais ou menos igualitdria, para conferir mais autonomia politica e controle de cada
instituicao. Na realidade, hd o caminho contrédrio em sistema de crise que € uma concentragao
de poder, uma vez que o Executivo é dotado de mais prerrogativas em relagdo ao Judicidrio e

ao Legislativo.

% O autor ao invés de usar a terminologia sistema de crise, utiliza o termo “constitutional dictatorship”,
conforme emprega Bobbio et. al. (2000).
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The executive is empowered by law or custom to proceed to arbitrary action
in defense of the state: to suspend some or all rights of some or all citizens;
to use troops to maintain or restore order; to institute military courts for the
summary trial and punishment, even by execution, of crimes against the
public safety and order (ROSSITER, 2002, p. 291).

O posicionamento de Rossiter (2002), na visdo desse estudo, precisa ser analisado com
ressalvas. Primeiramente, embora haja a institui¢do da ditadura constitucional, ainda existem
restri¢des as autoridades executoras da medida que devem obedecer as disposi¢des constantes
no decreto que instituiu o sistema de crise. Também ndo hd uma suspensdo de
responsabilidades, jid que a autoridade que atuar com abuso de poder deve ser
responsabilizada. Ndao se admite, ainda, tribunais de excecdo ou a criagdo de instancias
jurisdicionais paralelas, pois isto enfraqueceria sobremaneira as prerrogativas do Judicidrio na
protecao dos direitos. O que ocorre € a possibilidade de imbuir as san¢des administrativas de
uma maior coercibilidade, conforme previsto no art. 139 da CF/88, como restricdes a
liberdade, embora essas penalidades possam ser revistas jurisdicionalmente.

Outro ponto passivel de discussdo na teoria de Rossiter (2002) € a concentragdo
absoluta dos poderes do Executivo, quando, na visdo desse estudo, devem o Legislativo e o
Judicidrio ter as suas prerrogativas aumentadas com a instauragdo da ditadura constitucional®'.
De fato, conforme disposto na Constituicao de 1988, é o Executivo o executor das medidas no
sistema de crise e, para que tais atos ndo restem ineficazes, a sua atuagao nao deve ser
cerceada. Contudo, caso haja abuso das medidas ou caso as atitudes tomadas estejam
tendenciosas a converter a legalidade extraordindria em um estado de excecdo, a interferéncia
legislativa e jurisdicional é medida que se impde.

Apesar das criticas, o posicionamento de Rossiter (2002) traz uma leitura objetiva e
realistica da ditadura constitucional, principalmente porque ele supera alguns dos dogmas na
teoria doutrindria sobre esse sistema. Segundo ele, essa legalidade extraordindria, em alguns
(poucos) casos, ndo implica em uma restricio de direitos. Possibilita, na verdade, uma
ampliacio deles”> como no caso do aumento dos direitos dos agricultores na crise
estadunidense de 1933 (ROSSITER, 2002, p. 295). Ademais, a adocdo de sistema de crise,
por si s6, ndo acarreta a superagao da situagcdo de grave instabilidade. “Dictatorship is no sure
panacea for a democratic nation’s woes” (ROSSITER, 2002, p. 288). Com esse

posicionamento, Rossiter (2002) afirma que ndo € qualquer hipétese de grave instabilidade

! Essa afirmacdo é desenvolvida no capitulo 3 desse trabalho.
%2 Nesse sentido, é o posicionamento de Graber (2005) a ser exposto no subcapitulo 3.3.
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que pode fundamentar a ditadura constitucional. Algumas crises — sobretudo as econdmicas —
reclamam por fortes reformas de base e mudangcas na postura politica, juridica e
administrativa do pais, sem o uso de medidas emergenciais. Com esse posicionamento,
Rossiter (2002) rejeita o estado de exce¢do econdmico, no modo descrito por Bercovici
(2004), compreendido como uma legalidade extraordindria, instituida para superar graves
crises financeiras.

Rossiter (2002) também elenca alguns critérios que devem ser observados pela ditadura
constitucional para que ela nao se converta em um estado de excecdo, que € uma preocupacao
assente nesse estudo. Esses critérios, que serviram de norte para os principios do sistema de
crise abaixo elencados, podem ser classificados em trés categorias — aqueles principios que
devem ser observados quando do advento de uma grave crise, ou seja, anteriormente € na
iminéncia de se instituir o sistema de crise, que s@o a comprovacgdo fética da crise e a
necessidade, também chamado excepcionalidade ou ultima ratio. A segunda categoria
consiste nos principios que devem ser respeitados na vigéncia da ditadura constitucional, que
sdo a temporalidade (embora o decreto precedente ja deva conter o termo final ou condicao
resolutiva) e a inalienabilidade ou proibi¢do da derrogagdo. Os demais principios devem ser
observados antes, durante e apds as medidas de crise.

Esses principios oferecem pardmetros para que o sistema de crise cumpra o objetivo o
qual se propde que € proteger e ndo destruir a ordem democrética e os direitos de liberdade.
Visa ainda orientar esse sistema para uma atuagdo eficaz, ou seja, com o maximo de

efetividade e com o minimo de prejuizos ao estado social democrético de direito.

2.3.1 Perpetuagdo e permanéncia da ordem juridica origindria

Deve-se reconhecer, inicialmente, que ha situacdes que causam a revogacao total do
sistema juridico, como revolugdes e golpes, conforme serd mais bem exposto no subcapitulo a
seguir. Nessas situacdes, o sistema de crise e toda a sua forma de controle social e protecdao da
ordem juridica origindria parecem ineficazes.

Contudo, o Estado, como organizagdo social de poder, necessita de se preservar e de se
perpetuar ao longo do tempo, pois € inerente a todo o poder a prética de atos que o conserve
(KRIELE, 2009). Dessa nog¢do, é que advém o principio da necessidade constitucional, que
corresponde a autopreservacdo do sistema juridico-estatal. Contudo, a fim de se evitar a

efetivacdo do brocardo de que ‘“a necessidade ndo conhece nenhum lei, mas cria a sua

propria” (do alemdo, “Not kennt kein Gebot”), buscou-se prever, no proprio ordenamento,
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essa forma de legalidade extraordindria. “As Constitui¢cdes precisavam ter elementos minimos
de defesa para nao cairem no principio da necessidade (...)” (BRASIL, 2006, p. 237), pois ‘“‘se
as Constitui¢des nao regulam o estado de necessidade, este acabard por se por de qualquer
forma” (BRASIL, 2006, p. 237).

E no afi de auto-preservar a ordem juridica que se instituiu o sistema de crise com
natureza juridica de uma legalidade extraordindria e é por isso que se torna relevante o
principio da perpetuacdo e permanéncia da ordem juridica que se pretende preservar. Assim, é
necessario que o sistema juridico de crise e os poderes constitucionais procurem, com grande
empenho, evitar golpes, revolucdes e estados autoritarios de exce¢do, mantendo-se a ordem
constitucional, ainda que em um grau de minima eficicia. Esse € um macro principio, pois

orienta e serve como diretriz para os demais principios a seguir elencados.

2.3.2 Principio da comprovagdo fdtica da crise

As normas do sistema constitucional de crise sdo de eficdcia limitada e somente se
aperfeicoam mediante a atuacgao legislativa do presidente da Republica, com a participa¢ao do
Congresso Nacional. Logo, ndo importa quao grande e intensa seja a crise, pois, se ndo houver
a atuacdo do chefe do Executivo e do Legislativo ndo haverd a instauracdo desse sistema
extraordindrio. Por outro lado, é possivel aplicar o raciocinio inverso, ou seja, é, em tese,
possivel que exista a instituicdo do sistema de legalidade extraordindria sem que haja uma
crise real ou efetiva. Foi isso que ocorreu no Brasil com o golpe civil-militar de 1964°® em
que a tomada do poder e instituicio de uma nova ordem ocorreu em nome de uma suposta
“ameaca comunista”.

Agamben (2004) bem estabelece essa incongruéncia do sistema de crise, ao afirmar que
ela pode ser tratada ndo como um dado objetivo ou real, mas ficticio ou hipotético, ja que a
situacdo critica € aquela em que a autoridade competente declara como tal. Em razdo desta
problemadtica, advém o principio da comprovacdo fatica da crise (também chamado de
excepcionalidade ou ultima ratio), pois, no sistema constitucional brasileiro, é indispensavel

que a autoridade comprove a existéncia real de uma crise e que esta (crise) ndo possa ser

% Nesse estudo, adere-se ao posicionamento predominante de que o golpe de 1964 foi civil-militar, uma vez que
congregou o interesse das forcas armadas com o da classe dominante civil da época. Nesse sentido, destaca-se o
posicionamento de Giannotti (2004): “¢ importante destacar este fato para reforgar a visdo de que o golpe que
implantou a ditadura ndo foi s6 militar. Ao contrario. Foi civil-militar. Ou seja, o pensamento hegemdnico na
época era a favor do golpe, criado por uma habil orquestracdo politico-ideoldgica baseada no espantalho do
comunismo e garantido pela violéncia das armas”.
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superada com a aplicacdo do direito ordindrio. Visa-se, portanto, evitar o uso indiscriminado

desse sistema.

2.3.3 Principio da necessidade, também denominado de excepcionalidade ou ultima ratio

O sistema de crise € instituido a fim de se superar uma situagdo de instabilidade
institucionais extrema, impossivel de ser superada pelos meios institucionais existentes.

Ocorre que a instituicdo do sistema de crise € algo extremamente perigoso € envolve um
risco para o Estado social democritico de direito, pois € uma limpida demonstracdo da
incapacidade da democracia em se superar uma crise, que somente pode ser vencida com o
uso de recursos institucionais execrados pela histéria mundial, os quais a ordem
constitucional visou reprimir e conter. Também ¢ relevante destacar que essas medidas

excepcionais foram usadas ao longo da histdria para se implantar uma ordem inconstitucional

de excecdo.

The most obvious danger of constitutional dictatorship, or of any of its
institutions, is the unpleasant possibility that such dictatorship will abandon
its qualifying adjective and become permanent and unconstitutional. Too
often is a struggling constitutional state have the institutions of emergency
power served as efficient weapons for a coup d’état. Not without reason did
the followers of Marshal MacMohan advise him to declare the state of siege
in his attempt to restore the monarchy in France, and Napoleon III used to
state of siege to destroy a constitution even more effectively than the World
War government used it to defend one. The dolorous and instructive history
of Weimar Germany and its illffamed Article 48 is the most conspicuous
instance of a constitutional dictatorship being converted into a steppingstone
to a permanent absolutism (ROSSITER, 2002, p. 294).

O Executivo em situacdes de crise se abarrota de prerrogativas e, com o transcurso do
tempo, se acostuma com essas ‘“facilidades” na administra¢do do Estado, tornando um terreno
propicio para a subversio da ordem democritica. “The crisis history of the modern
democracies demonstrates that executives will usually ask for more power than they really
need, and that courts are powerless to obstruct or even mitigate their demands” (ROSSITER,
2002, p. 298). Tais “facilidades”, embora de um ponto de vista pragmatico, se mostrem até
benéficas e positivas para o Estado ndo devem subsistir, j4 que “os fins ndo justificam os
meios”, ou seja, superada a crise, o processo democritico deve ser observado e respeitado

como forma de legitimidade normativa.
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Ademais, o uso de medidas de crise também envolve um grande risco de violacdo a
direitos individuais (ROSSITER, 2002, p. 296) em prol de um bem maior, que € a seguranca e
sobrevivéncia do Estado. Rossiter (2002), com propriedade, consigha que, mesmo apds a
transicdo democrdtica, o Estado ainda traz consigo resquicios da ditadura constitucional
implantada, a exemplo do que ocorreu nos Estados Unidos, na Inglaterra e na Franca. “Each
twentieth century crisis leaves the governments of the United States, England and France, and
the valiant small democracies as well, a little less democratic than before, at least by
traditional standards” (ROSSITER, 2002, p. 313).

Por isso, deve-se, a0 mdximo, buscar superar a crise mediante o uso dos meios
institucionais existentes na ordem constitucional-democritica e somente quando estes se
mostrarem absolutamente ineficientes € que a ditadura constitucional merece ser implantada.
Em outras palavras, somente em situagdes absolutamente necessdrias e extremas que se deve
instituir o sistema de crise, pois € necessario resistir e temer a sua instituicdo pelos riscos que
lhe sdo insitos.

Também decorre desse principio a necessidade de que o sistema de crise seja controlado
pelo Judicidrio e pelo Legislativo, devendo ser respeitada a Constitui¢do para ndo permitir que
o Executivo, sozinho, institua a medida. “The decision to institute a constitutional dictatorship
should never be in the hands of the man or men who will constitute the dictator” (ROSSITER,
2002, p. 299). Os executores das medidas de crise ndo devem se auto indicar, nem, por si soO,
instituir as medidas de crise. E indispensédvel a participacdo de outra(s) instituicio(des) nesse

processo, como o Legislativo, sem desprezar o controle pelo Judicidrio.

2.3.4 Principio da legalidade

Ressalvadas as hipoteses de crise extrema, que se situam a margem do direito, as
demais situagdes criticas podem ser superadas mediante o recurso de um sistema de
legalidade extraordindria ou excepcional. Nesse sistema, continua a viger o direito e com isso
o principio da legalidade. Logo, ha uma seguranca juridica ao cidaddo e um limite ao poder
do Estado, que se vincula e se submete ao direito que institui, conforme sintetizado pelo
brocardo: “tu patere legem quam feciste” (suporta a lei que tu proprio fizeste).

O principio da legalidade, que deve ser observado antes, durante a apds as medidas de
crise, confere legitimidade a esse sistema extraordindrio; obsta a instituicdo de um estado de
excecdo; tolhe o arbitrio e a concentracdo de ilimitados poderes, como ocorreu com o art. 48

da Constituicdo de Weimar. Confere ainda prote¢do ao cidaddo e ao Estado democrético, ja
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que ndo permite que eventuais comportamentos ilicitos dos executores das medidas fiquem
impunes. Também € em virtude do principio da legalidade que € possivel o controle por parte

dos outros poderes e por parte da propria sociedade.

2.3.5 Principio da publicidade

O sistema constitucional de crise ndo € decretado e regulamentado ao arbitrio do chefe
do Executivo, mas passa pelo controle dos demais 6rgdos estatais, como o Legislativo e o
Judicidrio. Contudo, esse controle somente se aperfeicoa com a participacdo popular, que
deve ter disponiveis todos os meios legitimos para participar efetivamente do controle da
medida excepcional, evitando abusos e ilegalidades. Para realizar esse controle, a populagdo
necessita de instrumentos juridicos para contrapor seus interesses contra os do Poder Publico.

Seguindo-se esse raciocinio, Dantas (1989) critica a expressdo contida a redacdo do
texto normativo do caput do 138 da CF/88 ao firmar que “garantias fundamentais que ficardo
suspensas’, pois ndo se pode tolher do cidaddo os acessos aos canais publicos de controle da
medida de crise, sobretudo o acesso ao poder Judiciario. Logo, na concep¢ao do autor, pode-
se reduzir os direitos do cidadao e seu ambito de eficdcia, mas nunca o acesso a justica. Por
exemplo, pode-se, no sistema de crise, restringir o direito de ir e vir, mediante o horario de
vigilia, no qual as pessoas devem recolher-se em suas residéncias em determinado horario.
Assim, o individuo que trafegar nas vias publicas no horario de vigilia pode ser preso, mas
ainda assim podera fazer uso do habeas corpus que sera conhecido, porém, terd a sua ordem
denegada.

Suspender as vias de acesso ao Judicidrio, como o habeas corpus, implica em permitir
uma arbitrariedade, pois, o individuo, que estiver fora do hordrio de vigilia (ou seja, em
periodo que é permitido o trafego), e for preso, ndo terd uma ac¢ao judicial efetiva para fazer
valer o seu direito em face da arbitrariedade. Ademais, uma das principais medidas dos
regimes arbitrarios € tolher a pessoa das vias de acesso ao Judicidrio, conhecido como o
guardido da Constituicdo, dos direitos e das leis. Nesse sentido, Santos (1981, apud

DANTAS, 1989, p. 88):

o advento da legislagcdo extraordindria subtraiu-se do poder Judicidrio apenas
a competéncia de processar as acdes promovidas contra atos baixados ou



96

executados em rigorosa conformidade com as normas do Estado de
Emergéncia’.

Portanto, a leitura da expressao “garantias fundamentais que ficardo suspensas”, contida
no art. 138 da Constitui¢ido ndo deve ser lida em sua acepgao técnica como agdes processuais
especificas que versam sobre direitos constitucionalmente assegurados, mas como direitos que
ficardo suspensos. Logo, é possivel que o cidadao utilize-se de todos os meios jurisdicionais,
como mandado de seguranca, habeas corpus, habeas data, declaracdes de
inconstitucionalidade, bem como os canais administrativos de acesso para fazer valer os seus
direitos e também participar do sistema de crise.

Todavia, ndo basta que o cidaddo tenha acesso as vias de controle, mas € indispensavel
que ele tenha conhecimento das medidas de crise e da situacdo que assola o Estado, que
ocorre mediante a consagracdo do principio da publicidade. Este requisito é indispensavel
para a validade das normas juridicas, pois ninguém pode ser obrigado a respeitar as normas
excepcionais se delas ndo tiver ciéncia.

Também € um consectdrio do principio da publicidade que ndo sé os cidadaos do
Estado, mas também a ordem internacional tenham conhecimento das medidas de crise por
forca do art. 4, inciso 3 do tratado internacional “Pacto de Direitos™”, firmado pelo Brasil.

s .

Contudo, sabe-se que, para a superacdo da crise, € indispensdvel o controle das
informagdes e todo um servico de inteligéncia, desenvolvido pelas organizacdes militares. E
necessdario, ainda, em algumas circunstancias, que questdes de grande repercussdo sejam
“filtradas” para evitar o panico da populacdo e, com isso, reduzir o nivel de desordem
institucional. Porém, deve haver um minimo necessdrio de informacdes para evitar a
manutencdo de um estado de “ignorancia” e, com isso, criar-se condi¢des favordveis para um
regime autoritario. O grande problema, contudo, reside na fixagao desse “minimo”, que deve
ser determinado diante de casos concretos, sempre tendo em perspectiva a necessidade,
adequacdo, razoabilidade e proporcionalidade das medidas restritivas.

O principio da publicidade implica, ainda, que, naqueles casos em que for possivel,

preceitos democréiticos devem ser mantidos em sistema de crise, ainda que adequados a

* Em sentido contrério, Ferreira Filho (2007) afirma que ¢é intrinseco ao estado de sitio a suspensio de garantias
constitucionais (de garantias-limite ou defesa), ou seja, a protecdo especifica de determinados direitos
fundamentais”, os quais deverdo também ser indicadas no decreto instaurador.

% 3. Os Estados Partes do presente Pacto que fizerem uso do direito de suspensdo devem comunicar
imediatamente aos outros Estados Partes do presente Pacto, por intermédio do Secretario-Geral da Organizacdo
das Nag¢oes Unidas, as disposi¢des que tenham suspendido, bem como os motivos de tal suspensdo. Os Estados
partes deverdo fazer uma nova comunicagdo, igualmente por intermédio do Secretdrio-Geral da Organizacdo das
Nacdes Unidas, na data em que terminar tal suspensao.
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situacdo de crise, até para fomentar a integracdo e participacdo das pessoas na tarefa se
superar a crise, que é de responsabilidade de toda a sociedade. Por isso, orienta-se que 0s
executores das medidas devem ser selecionados pelos representantes de cada setor da
sociedade.

Ademais, a execu¢do das medidas de crise ndo deve permanecer sob a incumbéncia de
um s6 homem e, sempre que possivel, eleicdes devem ser promovidas, ainda que indiretas.
Deve haver, também, a mudanca dos membros do Executivo e do Legislativo, caso a crise

perdure por um longo prazo.

2.3.6 Principio da temporalidade

O sistema de legalidade extraordindria vige, tdo somente, no periodo necessario para
superar crise e, por isso, o decreto que o institui deve conter termo final ou, a0 menos, uma
condic¢do resolutiva, na hipdtese de guerra ou ameaga armada estrangeira, prevista no art. 137,
inc. II da CF/88. O sistema de crise ndo deve perdurar apds a superagdo da crise.

Essa previsao especifica do término das medidas de crise € imprescindivel, pois € mais
facil instituir um sistema de crise do que encerrd-lo (ROSSITER, 2002, p. 299), ja que as
autoridades executoras tendem a querer manter suas prerrogativas aumentadas, mesmo apos a
superacgdo da crise.

Esse termo final ou condicdo resolutiva também permite a fiscaliza¢io pelo Legislativo
e pelo Judicidrio, uma vez que, alcancado esse prazo ou circunstancia, o sistema de crise
torna-se ilegal e, portanto, suscetivel a controle. Essa assertiva somente reforca o
entendimento de que tanto o Legislativo quando o Judicidrio devem ter prerrogativas
institucionais suficientes para conter o Executivo e desconstituir o sistema de crise. Caso, com
o fim da crise, haja recusa do Executivo em terminar a ditadura constitucional, devem os
demais poderes termind-la.

Esse principio visa, também, evitar que a excecdo torne-se regra, ou seja, que se instaure
um estado de excecdo permanente (BERCOVICI, 2004), mediante a instauracdo de um

sistema totalitario, como ocorreu na Alemanha em que

de tanto se decretar estado de sitio, durante a Republica de Weimar, a
excegdo estava praticamente virando norma. (...) O artigo 48 da Constituicao
de Weimar instaurou por doze anos um Estado de excecdo programado para
durar mil (ARANTES, 2002, p. 52).
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Ferreira Filho (2009) observa que ao final da ditadura alemd, esse dispositivo de
excecdo (art. 48 da Constituicdo de Weimar) foi utilizado 250 (duzentos e cinqiienta) vezes,
situac@o essa incompativel com o ordenamento juridico brasileiro, que prevé o sistema de
crise inserido no direito como uma forma de legalidade extraordindria.

Por fim, é oportuna a critica de Rossiter (2002) no sentido de que o principio da
temporariedade consiste apenas que a medida de crise tem um prazo de término ou, a0 menos,
uma condicdo resolutiva. Isso nao implica, contudo, que os efeitos das medidas sao
provisérios, pelo contrdrio, muitas sdo definitivas, como certas violacdes de direitos
individuais. Por isso, que o controle concomitante do Legislativo e do Judicidrio é muito
importante, pois nem sempre a reparagdo € possivel e, nos restritos casos em que ela é
possivel, ela dificilmente ocorre. Ademais, conforme ja afirmado alhures, mesmo apds a

transi¢do para a democracia, hd a prevaléncia de resquicios da ditadura constitucional ou do

. .., . 96
regime autoritario’®,

2.3.7 Principio da proporcionalidade

< .

As medidas de excecdo devem ser adequadas, razodveis e proporcionais a situacdo
critica que se pretende superar. Logo, ndo € possivel superar uma crise, advindo de uma
calamidade da natureza de abrangéncia local, com a instauracdo de um estado de sitio pleno
(art. 137, inc. I da CF/88). Ademais, modificagdes normativas e a restri¢do aos direitos do
cidadao também devem ser na exata medida de superacao da crise.

E um consectdrio desse principio que as medidas devem ser eficazes para a supera¢io
da crise com o minimo de prejuizo possivel aos direitos individuais e a ordem democratica.
Em outras palavras, ja que medidas restritivas devem ser impostas que estas sejam, a0 menos,
o mais eficazes possivel. Desta forma, a crise serd superada em um curto intervalo de tempo,
restabelecendo-se a normalidade.

O principio da proporcionalidade implica, também, que deve haver, diante de cada caso
concreto, uma correlacdo logica e racional entre a crise e as medidas para a sua superagao.

Nao podem as medidas causar um dano ou uma repercussao maior do que a crise em si. Em

suma, os fins devem ser adequados e proporcionais a0s meios.

2.3.8 Principio do controle

% Nesse sentido, Rossiter (2002, p. 313).
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E insito ao sistema de crise que haja um controle das medidas pelos poderes que nio
participam diretamente de sua execucdo, que € o caso, no Brasil, do Legislativo e do
Judiciério. Esse controle confere seguranga aos cidadaos de que as medidas criticas ndo serao
usurpadas para instituir uma ordem autoritdria. Tal controle € anterior, concomitante e
posterior as medidas de crise.

Com base nesse preceito, deve haver a responsabilizacdo pessoal dos agentes executores
da medida a fim de se conter a ocorréncia de abusos, ilicitos e também omissdes no
cumprimento desse miinus. Defende-se nesse estudo a necessidade de haver uma proibi¢ao de
graca, indulto e anistia dos crimes perpetrados pelas autoridades, no exercicio de suas
atribuicdes, na vigéncia de sistema de crise, pois € tal preceito que garante, ainda que de
forma obliqua, a protecdo aos direitos individuais, os quais, se violados, serdo devidamente
reprimidos. Ademais, € dever do Estado revelar os fatos ocorridos na ditadura constitucional,
bem como reprimir os agentes estatais infratores. Com esse principio, visa-se, também,
demonstrar que atos usurpadores desses sistemas nao serdo admitidos. “Officials who abuse
authority in a constitutional dictatorship — in other words, men who were charged with
defending democracy but instead profaned it — should be ferreted out and severely punished”
(ROSSITER, 2002, p. 305).

As medidas tomadas devem ser adequadas e deve haver, quando da aplicacdo das
medidas, um esclarecimento publico, explanando-as e justificando-as, pois somente dessa
forma serd possivel a participacdo popular e o controle. Contudo, frise-se que as medidas
sigilosas podem ter a sua publicidade procrastinada para garantir sua eficiéncia.

Ao final da crise, deve-se retomar, no mais curto intervalo de tempo possivel, a ordem
democritica e, conforme determina o pardgrafo Unico do art. 141 da CF/88, o presidente da
Republica deve apresentar ao Congresso Nacional um relatério, especificando e justificando
as providéncias aplicadas, discriminando os atingidos pelas medidas e indicando as restri¢des

aplicadas.

2.3.9 Principio da proibicdo da derrogacdo

Os direitos fundamentais do cidaddo ndo podem ser totalmente suspensos ou excluidos,
a fim de impedir que o homem se torne um ndo-homem, ou seja, um ser destituido de todo e
qualquer direito. No sistema constitucional de crise, o ordenamento observa o preceito de
justica, consubstanciado na no¢do de seguranga, prote¢do e sobrevivéncia da prépria ordem

estatal. Logo, todos os direitos fundamentais continuam vélidos nesse sistema excepcional,
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porém, é a sua eficidcia que é mitigada, mas nao alvejada. Isso ocorre porque a CF/88
estabelece alguns preceitos por ela declarados imutdveis, como as cldusulas pétreas (art. 60, §
4°), tais como os direitos fundamentais de liberdade, pois eles conferem continuidade e
identidade a Carta Magna. Possibilitar que o sistema de crise suprima todas essas disposi¢oes
implicaria em se permitir, mediante o uso de normas legalmente instituidas, a abolicdo da
propria Constitui¢do, pois, uma vez caracterizada a existéncia de uma nova organizacao
social, ndo haveria salvaguardas institucionais para fazer voltar ao status guo.

Diante disso, defende-se, nesse estudo, uma eficacia minima dos direitos fundamentais
em sistema de crise, pois estes, embora restritos, ndo podem jamais ser eliminados ou
afastados da ordem juridica — seja nas hipéteses de normalidade ou de anormalidade. Frise-se
que até em caso de guerra, as medidas bélicas sdo inseridas em uma ordem juridica, mediante
a definicdo de critérios que justificam um conflito armado e pelo estabelecimento de
condic¢des justas para o combate, o que integra o chamado direito humanitério internacional.

Contudo, apurar o conceito de eficicia minima € invidvel no ambito tedrico e, portanto,
deve-se analisar cada circunstancia em especial e, sobretudo, em perspectiva ao sistema de
crise implantado. Porém, deve ser assegurado um minimo de dignidade a pessoa, que € o pilar
que sustenta o Estado. Portanto, esse € um principio muito relevante e que norteia os demais
preceitos do sistema de crise, pois protege o conjunto dos direitos inaliendveis do cidaddo, o
qual é deveras importante para o Estado Social Democrético de Direito.

Desta forma, se admitida a suspensao total da ordem juridica e dos direitos e garantias
fundamentais (o que é possivel, conforme art. 137, inc. II da CF/88), isso ndo implica que
esses direitos sejam, de fato, abolidos, pois ndo € necessaria a sua positivacido para que eles
existam. Na verdade, a construcdo historica e moral desses direitos, como méximas de
igualdade, liberdade e dignidade, os tornam vigentes ainda que em um estado de “vazio de
direito”. Com esse entendimento, é possivel a responsabilizacdo dos infratores e a rejeicao de
um sistema de “terror”’, conforme ocorreu na ditadura brasileira. Logo, conforme abordado no
capitulo 1 desse estudo, é imprescindivel que o sistema juridico incorpore valores para evitar

que, com o uso dos instrumentos institucionais legais, se converta em uma ordem autoritdria.

2.4 Limites do sistema constitucional de crise — o0 Estado de Excecao
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Agamben (2004) € um ferrenho critico do sistema de crise como um sistema de
legalidade excepcional ou um direito de necessidade constitucional”’. Segundo o autor, toda a
teoria que insere o estado excepcional como um direito especial ou extraordindrio incorre em
erro crasso, pois uma ‘“necessidade constitucional” nao possui nem reconhece nenhuma lei,
mas cria a sua propria legislacido. Logo, é contraditdria a teoria da necessidade constitucional
em determinar que o sistema excepcional seja regulamentado por meio de uma lei
(AGAMBEN, 2004, p. 46). Outro erro desta teoria, segundo o autor, € considerar a natureza
da necessidade como situacdo objetiva, pois, na verdade, trata-se de um juizo subjetivo em
que ‘“‘necessdrias e excepcionais sdo, € evidente, apenas aquelas circunstancias que s@o

declaradas como tais” (AGAMBEN, 2004, p. 46)98. Logo,

sao falsas todas aquelas doutrinas que tentam vincular diretamente o estado
de excecdo ao Direito, o que se d4 com a teoria da necessidade como fonte
juridica origindria, € com o que vé€ no estado de exce¢do o exercicio de um
direito do Estado a prépria defesa ou restauragdo de um origindrio estado
pleromadtico de direito (“os plenos poderes”). Mas igualmente falaciosas sao
as doutrinas, como a de Schmitt, que tentam inscrever indiretamente o estado
de excec¢do em um contexto juridico (AGAMBEN, 2004, p 78-79).

Porém, Agamben (2004) admite que, em algumas crises menos intensas, € possivel
aplicar-se uma legalidade especial a fim de superé-las. Pode-se citar com exemplo o estado de
defesa brasileiro. Logo, a critica do referido autor as teorias da necessidade constitucional
reside nas crises (sentido 1éxico) que cada vez mais se observa no Brasil. Tais crises sao

compativeis com o estado de sitio”.

°7 Frise-se que a teoria de Giorgio Agamben é ampla, profunda e visa questionar os paradigmas de soberania do
estado (Abadalla, 2010). Contudo, para fins desse estudo, limitar-se-4 ao pensamento de Agamben em
perspectiva comparativa com o sistema de crise na CF/88.

8 Também nesse sentido (TELES, 2010a, p. 301-302): “n@o ha necessidade objetiva em si; ha um dizer sobre
ela, subjetivo, que foi do rei, no Estado absoluto, depois dos militares, nas ditaduras, e, no Estado de direito, é do
Congresso Nacional e do poder Executivo”.

% Nesse sentido: “De tudo o que ja foi exposto, ndo resta dividas de que o Brasil vive sob um regime de
excecdo. O poder Legislativo nada mais faz do que ratificar os atos do Executivo. E mais: o érgdo que deveria
guardar a Constitui¢do, representado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), ao invés de intervir nas tdo
cristalinas deturpacdes do texto constitucional por parte do Executivo, na grande maioria das vezes cede
juridicidade para estes gravissimos abalos nas estruturas do Estado Democritico de Direito. Ao ler a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, percebe-se que muitos principios informadores de um
Estado Democrético de Direito estdo sendo relegados ao ostracismo. Principios como o da soberania popular,
garantidor do maximo da dignidade da pessoa humana, sdo hodiernamente desrespeitados por um governo que
simplesmente pensa em governar para si mesmo. Este governo, representado pelo presidente da Republica,
possui o poder soberano, que legitimamente deveria pertencer a todos os cidaddos. As medidas provisérias e as
constantes Reformas Constitucionais sé fazem demonstrar a ingeréncia do governo em relacdo as instituigdes
democriticas brasileiras. Nao ha como sequer sonhar com um Estado Democrético de Direito se o que vive hoje
em todo o mundo é uma guerra civil legal. Ainda mais no Brasil, pais de dimensdes continentais, que também
promove distancias continentais entre ricos e pobres, consumidores e ndo-consumidores, entre o Povo e o povo”
(HONESKO et. al., 2006).
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Nas hipéteses de graves crises, Agamben (2004) defende que o Estado de Excecdo nao
€ um sistema de legalidade extraordindria e sim uma zona em que o direito ndo se aplica, ou
seja, um ‘“‘vazio de direito”, que tem uma conexdao minima com o direito (se origina a partir
dele ou espera-se que ele seja implementado em um futuro remoto, mas nao atual). Diz-se
“vazio de direito” porque, no Estado de Excec¢do, ndo hd direito, embora a conexio com ele
seja remota. Em outras palavras, “o estado de excecdo ndo € nem exterior nem interior ao
ordenamento juridico e o problema de sua definicao diz respeito a um patamar, ou uma zona
de indiferenca, em que dentro e fora ndo se excluem, mas se indeterminam” (AGAMBEN,
2004, p. 39). Para o referido autor, a natureza do Estado de Excecdo escapa a qualquer

100« } . ~
. “A medida que nao

defini¢do juridica, ou seja, ndo sdo situacdes de fato (nem de direito)
sao transgressivos, nem executivos, nem legislativos, parecem situar-se, no que se refere ao
direito, em um lugar nio absoluto” (AGAMBEN, 2004, p. 79)'°".

Conforme a teoria de Agamben (2004), no Estado de Excecao, hd uma separacdo entre a
norma e a sua aplicacdo (ou eficdcia, na Optica de Kelsen). As normas do ordenamento
juridico ficam suspensas e as normas de exceg¢do passam a viger. O curioso é que estas
(normas de excecdo) tém como finalidade superar a crise e restabelecer a normalidade, ou
seja, criar condi¢Oes favordveis para o restabelecimento e conservacdo das normas ordindrias.
Por outro lado, na vigéncia do Estado de Excecdo, atos que ndo se submetem ao completo
tramite legislativo, como o decreto do chefe do Executivo, passam a ter aplicabilidade. Logo,
a norma se aplica a exce¢do desaplicando-se: a forca de lei exercida no Estado de Excecdo

ndo pde, nem conserva o direito, mas o conserva suspendendo-o e o pde excetuando-se

(ABDALLA, 2010, p. 8). Nas palavras do autor,

o estado de excecdo &, nesse sentido, a abertura de um espaco em que
aplicacdo e norma mostram sua separagdo em que uma pura forca de lei
realiza (isto é, aplica desaplicando) uma norma cuja aplicacdo foi suspensa.
Desse modo, a unido impossivel entre norma e realidade, e a consequente
Constitui¢do no ambito da norma, € operada sob forma de excecdo, isto &,
pelo pressuposto de sua relacdo. Isso significa que, para aplicar uma norma,
€ necessdrio, em dultima andlise, suspender sua aplicagdo, produzir uma

'% Nesse sentido, Teles (2010a, p. 302) entende que o Estado de Excecdo nio se trata de situaco de fato nem de
direito, pois “estd excluida das normas juridicas, mas nao é somente um fato, pois se origina no direito”. Ele
defende que o Estado de Excecdo € um limiar entre o externo e o interno da ordem juridica.

101 «A questdo dos limites torna-se ainda mais urgente: se sdo fruto dos periodos de crise politica e, como tais,
devem ser compreendidos no terreno politico e ndo no juridico-constitucional, as medidas excepcionais
encontram-se na situagdo paradoxal de medidas juridicas que ndo podem ser compreendidas no plano do direito,
e o estado de excecdo apresenta-se com a forma legal daquilo que ndo pode ter forma legal. Por outro lado, se a
excecdo € o dispositivo original gracas ao qual o direito se refere a vida e a inclui em si por meio de sua prépria
suspensdo, uma teoria do estado de excecao é, entdo, condicdo preliminar para se definir a relagdo que liga e, ao
mesmo tempo, abandona o vivente ao direito” (AGAMBEN, 2004, p. 12).
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excecdo. Em todos os casos, o estado de exce¢do marca um patamar onde
légica e prdxis se indeterminam e onde uma pura violéncia sem logos
pretende realizar um enunciado sem nenhuma referéncia real (AGAMBEN,
2004: 63, sic., grifo do autor).

A medida que o Estado de Excecdo de Agamben (2004) produz um vazio juridico, os
atos cometidos durante o estado ndo possuem determinagdo juridica nem qualquer conteido
positivo e, portanto, aquele que atua neste estado ndo transgride ou exerce, mas inexecuta o
direito.

O prestigio da teoria de Agamben (2004) reside em afirmar que o direito ndo é soberano
ou absoluto, mas possuem limites que se encontram justamente no Estado de Exce¢do. Em
hipétese de crise extrema, como a “declaracdo de estado de guerra ou resposta a agressao
armada estrangeira” (art. 137, inc. II da CF/88), em que o estado de sitio € denominado
“pleno”, admite-se, em tese, a suspensdo de qualquer direito ou garantia. Nessa situacdo,
observa-se de forma clara uma suspensao do direito, como ocorreu nos exemplos histoéricos da
revolucdo francesa e a guerra civil estadunidense. Nao se pode olvidar, também, que a
utiliza¢do do Estado de Excecdo na forma concebida por Agamben (2004), aplica-se no caso
de revolucdes, que buscam a instituicdo de um novo sistema juridico, e também nos regimes
autoritdrios. Seria uma teoria também aplicdvel na hipdtese de uma guerra nuclear, de
repercussao global.

Nessas hip6teses, em que a crise € extrema e abrange todo o Estado e todos os cidadaos,
observa-se de modo evidente uma suspensdo total do sistema do direito. Isso ndo implica,
contudo, que nesses estados ndo exista uma ordem, um ordenamento ou um sistema, pois, na
verdade, existem. Porém, essa ordem ndo é regulamentada pelo direito, mas politica ou de
fato.

Para melhor ilustrar essa forma de Estado de Excecdo, ha o exemplo da Roma antiga
que possuia um instituto denominado de iustitium. Nas situacdes em que a Republica estava
em premente risco, como guerra externa, insurreicao ou guerra civil (denominado tumultus), o
Senado emitia uma norma por meio da qual possibilitava a qualquer consule, pretor, tribuno
da plebe e, no limite, a cada cidaddo tomar toda e qualquer medida necessdria para a salvacdo
do Estado, ou seja, proclamava-se o iustitium. Etimologicamente trata-se de uma “interrup¢ao,
suspensao de direito (...) a producdo de um vazio” (AGAMBEN, 2003, p. 68).

O iustitium, enquanto interrupcdo e suspensio de toda uma ordem juridica, difere-se da
figura do ditador, que, na Constitui¢do romana, era uma figura especifica de magistrado

escolhido pelos consules e que a estes (cOnsules) deveria submeter-se. No iustitium, havia
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uma suspensdo total da ordem juridica, ou seja, aquele que regia o Estado de Excecdo ndo
estava inserido no ordenamento, ndo se submetia as leis nem a elas devia obediéncia. Nessa
situacdo, estava em questdo a sobrevivéncia do proprio Estado e dos cidaddos, de modo que
toda e qualquer medida implementada com esse desiderato era legitima.

Nesse estudo, ndo se pode fechar os olhos para essa realidade. Nao se pode
desconsiderar que hé situagdes (como houve ao longo da histdria) tdo extremas que o direito
foi suspenso por completo ou até eliminado. A essas situacdes, embora haja resisténcia por
parte da doutrina, o ordenamento juridico brasileiro ndo estd isento, pois “uma lei ndo pode
ser guardid de uma outra lei” (SCHMITT, 2007, p. 60). Na 6ptica de Friedrich (1941 apud
AGAMBEN, 2004, p. 20),

ndo hd nenhuma salvaguarda institucional capaz de garantir que os poderes
de emergéncia sejam efetivamente usados com o objetivo de salvar a
Constitui¢do. S6 a determinacdo do proprio povo em verificar se sdo usados
para tal fim é que pode assegurar isso (...). As disposi¢des quase ditatoriais
dos sistemas constitucionais modernos, sejam elas a lei marcial, o estado de
sitio ou os poderes de emergéncia constitucionais, ndo podem exercer
controles efetivos sobre a concentracdo dos poderes. Conseqiientemente,
todos esses institutos correm o risco de serem transformados em sistemas
totalitdrios, se condicdes favordveis se apresentarem.

Logo, esta forma de Estado de Excecdo absoluto ndo constitui objeto deste estudo, pois
nao se buscard explicar, de forma juridica, algo que extrapola o ambito do direito. Analisar-
se-a as hipdteses de crise em que o direito consegue manter-se vigente, embora valha-se de
uma legalidade excepcional, o que é admitido por Agamben (2004). Contudo, essas situacdes
de crise extrema sé podem ser evidenciadas diante do caso concreto, apds constatar-se que
todos os recursos juridicos previstos na Constitui¢do foram esgotados e que somente medidas
alheias a Carta Magna garantirdo (ou, ao menos, tentardo assegurar) o restabelecimento da
normalidade.

Dissonante com o posicionamento de Agamben e em conformidade com o direito de
necessidade constitucional, Schmitt (1999) traz a sua prépria concepcdo de Estado de
Excecdo, denominado por ele de ditadura. Essa, para ser compreendida, subdivide-se em duas
— a comissdria e a soberana. A primeira visa defender ou restaurar a Constituicao vigente, mas
a suspende para criar condi¢des para que, em um momento posterior, ela seja novamente

aplicada. Assim, apesar de suspensa, a Constituicdo permanece em vigor'*>. O executor das

192 <3 Constitucién puede ser suspendida sin dejar de tener validez, pues la suspensién solamente significa una
excepcion concreta” (SCHMITT, 1999, p. 182).
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medidas de excecdo na ditadura comissdria estd sempre vinculado a outro 6rgdo que pode
ampliar ou restringir o seu poder.

Por outro lado, a ditadura soberana tem o objetivo de impor uma nova Constitui¢do,
sendo que esta subsiste, de forma minima, por meio do Poder Constituinte. Na ditadura
soberana, tem-se sempre em perspectiva uma ordem constitucional que se pretende implantar,
embora esta nao esteja formalmente vigentel(B.

Tanto na ditadura comissaria, quanto na soberana, observa-se uma certa relacao entre o
direito e o Estado de Excecdo. Na ditadura comisséaria, o direito € vigente, embora nio seja
eficaz, mediante a aplicagdo de um ordenamento excepcional. Na ditadura soberana, o direito,
outrora existente, foi revogado, mas com perspectivas a se implantar uma nova Constitui¢ao
e, portanto, um novo ordenamento. Contudo, essa nova Constitui¢do existe de uma forma
minima, denominada de poder constituinte, que torna as normas eficazes, embora nao
vigentes.

Pereira (2010), partindo da teoria de Schmitt (1999), utiliza as terminologias ditadura
“conservadora” e “revoluciondria”. A primeira coincide com a ditadura constitucional de
Bobbio et. al. (2000) em que ha uma institui¢do legal que autoriza a ditadura, permanecendo-
se a antiga Constituicdo como ponto de referéncia. O ditador possui uma série de limitacdes,
pois ndo exerce poderes legislativos; ndo declara ou suspende a ditadura conservadora; o
poder ditatorial s6 pode ser exercido por um periodo definido e limitado, que ndo pode ser
indefinidamente prorrogado e que tem o objetivo ultimo de retornar a ordem constitucional
ordindria (PEREIRA, 2010, p. 286). A ditadura revoluciondria rompe com a ordem
constitucional pregressa, mescla o poder Executivo com o Legislativo e busca legitimar-se
mediante a “vontade do povo” ou a “revolucdo democritica”, mas sem referéncia a uma
Constitui¢do preexistente. A ditadura revoluciondria, “‘como poder constituinte, se legitima
por si mesma” (...).“Ela edita norma juridica sem que nisso seja limitada pela normalidade
anterior a sua vitéria” (PEREIRA, 2010, p. 119). Contudo, a ditadura conservadora para
Pereira possui os mesmos delineamentos da ditadura comissdria de Schmitt, bem como a
ditadura revoluciondria de Pereira corresponde, nesse estudo, a ditadura soberana de Schmitt.

Tanto na ditadura comissdria quanto na soberana, hd um ponto em comum, que é a

defini¢do de Estado de Excecdo para Schmitt (1999). Para ele, a excec@o ocorre na separacdo

19 «L_a dictadura soberana ve ahora en la ordenacién total existente la situacién que quiere eliminar mediante su
accién. No suspende una Constitucién existente valiéndose de un derecho fundamentado en ella y, por tanto,
constitucional, sino que aspira a crear una situacién que haga posible una Constitucién, a la que considera como
la Constitucién verdadera. En consecuencia, no apela a una Constitucién existente, sino a una Constitucién que
va a implantar” (SCHMITT, 1999, p. 182/183).
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entre a vigéncia da norma e a sua eficicia. Também é comum a ambos casos que o executor
das medidas de exce¢do tenham uma plenitude de poderes, embora esteja, ainda que de forma
minima, vinculado ao direito. Difere-se, portanto, das autoridades nos regimes autoritarios
que institufam uma ordem, mas ndo, necessariamente, se vinculavam a ela, pois podiam
escolher se estavam ou ndo submetidos ao direito. Em outras palavras, estavam, na realidade,
“fora” do ambito da lei.

Diverso de Schmitt (1999), o qual compreende que o Estado de Excecdo, ainda que de
forma minima, tenha um direito vigente, Agamben (2004) compreende esse estado como
destituido de qualquer conteddo positivo, ou seja, um vazio de direito (embora possa ter uma
relacdo com ele). Na concep¢do de Schmitt (1999), tanto na ditadura comissédria quanto na
soberana, a relagao com o direito é atual. J4 na visdo e Agamben (2004), o vinculo com o
direito € remoto (e ndo atual). Por isso que quem atua nesse estado ndo transgride nem
exerce, mas inexecuta o direito.

No entanto, neste estudo, ndo se rejeita nem a teoria de Schmitt (1999) nem a de
Agamben (2004). Defende-se, na verdade, a existéncia de uma gradacdo ou escala de crises —
algumas sdo mais intensas e outras menos. Essa questdo foi reconhecida pelo Poder
Constituinte brasileiro ao estabelecer o estado de defesa para crises menos intensas e o estado
de sitio as mais intensas. Conforme a gravidade da instabilidade institucional, pode-se instituir
uma legalidade extraordindria (e, portanto, inserta no ambito do direito) ou pode-se causar o

fim do proprio direito e instauracdo de uma nova ordem.

2.5 A ditadura brasileira no periodo de 1964 a 1979 — um exemplo de Estado de Excecao

Na historia do Brasil, um exemplo paradigmatico de Estado de Exce¢ao é a ditadura
militar brasileira'®, cuja experi€ncia histérica pode contribuir para compreender o sistema
constitucional de crise e os perigos que esse ordenamento excepcional pode acarretar.

Essa ditadura irrompeu no dia 1° de abril de 1964, quando militares, ao ocuparem as
principais cidades brasileiras com viaturas e com carros de combate, declararam vaga a
Presidéncia da Republica, que foi ocupada, em seguida, pelo presidente da Camara dos
Deputados. Ato continuo, no dia 11 de abril, o marechal Humberto de Alencar Castelo Branco

foi eleito pelo Congresso Nacional para exercer a presidéncia. Eis o inicio de um lastimavel

1% Pereira (2010) discorda dessa afirmacio ao afirmar que a ditadura brasileira é um curioso exemplo de mescla
entre a ditadura conservadora (ou constitucional) e a revoluciondria. Contudo, ndo se compactua com esse
entendimento uma vez que a ditadura rompeu drasticamente com a ordem de 1946, mantendo-se o Legislativo e
o Executivo como instrumentos simbdélicos do novo regime autoritario.
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periodo da histéria brasileira, caracterizada por forte repressdo aos setores oposicionistas € ao
comunismo, mediante torturas, assassinatos e desaparecimentos.

O contexto histérico que culminou na ditadura brasileira, no inicio do século XX, era
caracterizado por grande instabilidade. No ambito internacional, a corrida armamentista, o
perigo da guerra e das usinas nucleares, a guerra do Vietnd, o apartheid na Africa do Sul, a
discriminacdo racial e sexual, a devastacdo dos recursos naturais, a revolu¢do cubana e,
sobretudo a guerra fria, sdo exemplos desse contexto turbulento. Essa disputa entre o
capitalismo estadunidense e o socialismo soviético, influenciou diretamente o Brasil, que
deveria optar por um regime ou outro.

Os Estados Unidos, que exercem forte influéncia nos paises da América Latina, tiveram
uma participacdo decisiva na implantacdo da ditadura (DALARI, 2013, p. 2), compreendida
como a unica forma de consolidar o capitalismo no Brasil. Esse pensamento era um resquicio
do entendimento positivista e pds-colonialista do final do século XIX em que se acreditava

que

as turbulentas Reptiblicas sul-americanas eram inaptas, por natureza, para o
regime representativo e clamavam pelo “cesarismo democritico” do
“policial necessario” adaptado 2 idiossincrasia de seus povos variegados. E
exatamente isso que os teéricos da modernizacdo e do desenvolvimento

dizem, sob uma forma mais “cientifica” (ROUQUIE, 1984, p. XVIID).

Ratificando ainda mais a intervencdo estadunidense no Brasil, Pereira (2010, p. 53)

consigna a proximidade entre os Estados Unidos e a ditadura brasileira:

o governo dos Estados Unidos tinha ligacdes préximas com os conspiradores
que montaram o golpe brasileiro. O presidente Johnson apressou-se em
reconhecer o novo governo brasileiro — seu telegrama ao presidente interino
Ranieri Mazzilli chegou no dia 2 de abril — um dia depois da declaracdo de
golpe (..). Os Estados Unidos “admiravam a vontade resoluta da
comunidade brasileira de resolver... dificuldades no dmbito da democracia
constitucional, e sem lutas civis” (...). (PEREIRA, 2010, p. 116) 105,

Dalari (2013, p. 2) observa, ainda, que o treinamento das for¢as armadas brasileiras para

implementar a ditadura foi realizada pelos Estados Unidos antes do golpe de 1964, pois uma

' Embora a posi¢do adotada nessa dissertacdo seja o reconhecimento de fortes influéncias institucionais na
deflagracdo da ditadura militar brasileira, o “Programa Latino-Americano” do Woodrow Wilson International
Center for Scholars, com sede em Washington, D. C., que patrocinou uma série de encontros e conferéncias
intitulada “Transi¢cdes do regime autoritdrio: Perspectivas da Democracia na América Latina e no Sul da
Europa”, adotou, como entendimento predominante, de que foram as circunstancias domésticas/ internas as
determinantes para a implementa¢do do regime autoritirio (LOWENTHAL, 1988, p. 13; O’DONNELL,
SCHMITTER, 1988, p. 39).
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missdo militar enviada pelo National War College estadunidense trabalhou junto com
militares brasileiros para a implantacdo de um programa de militarizacdo da sociedade,
denominado “doutrina da seguranga nacional”. Com esse apoio internacional, as Forcas
Armadas mostravam-se altamente qualificadas para implementar a ditadura, pois era
considerada como um poder moderador ou um “guardido da Constituicdo”, que podia superar

os conflitos, as divergéncias e a pluralidade que tornava instdvel a democracia. Ainda,

esse poder moderador, dificil de ser definido juridicamente, consiste em
evitar crises, restabelecer o equilibrio politico e “corrigir” a autoridade de
direito e a representacdo nacional, quando estas entram em colisdo com as
relacdes de forgas reais, ou com as autoridades de fato. E portanto um “poder
ndo-ativo, ndo-criador que conserva, restabelece”, mantém a “ordem” e
garante o “progresso” de acordo com a divisa nacional” (ROUQUIE, 1984,
p- 327).

Era notéria a popularidade histérica das forcas armadas, pois foram os militares que
contribuiram efetivamente para a aboli¢do da escravatura em 1888 e colaboraram para o fim
do império e implantacdo da Republica. Via-se as forcas armadas como capazes de unificar e

3

modernizar a nagdo, sendo o principal meio de “integracdo nacional e da introducdo da
higiene e aptidao fisica e moral em meio as classes inferiores” (PEREIRA, 2010, p. 85).

Além da influéncia internacional, havia, no ambito interno brasileiro, uma cultura
brasileira de repressdo aos adversdrios politicos, utilizando-se inclusive de tribunais de
exce¢do, a exemplo do Tribunal de Seguranca Nacional criado em 11 de setembro de 1936
pela lei n.° 244/ 1936 no inicio da ditadura de Vargas (1937-1945). Houve, ainda, um receio
da classe burguesa diante dos movimentos sociais em prol do socialismo, sobretudo os ligados
a classe trabalhadora e aos sindicatos. Essa preocupacgdo da elite brasileira é reforcada com a
os sinais de afeicdo que os Presidentes Janio Quadros e de seu sucessor, Jodo Goulart,
manifestavam em relacdo a doutrina socialista, embora nao houvesse nenhuma evidéncia
concreta de que esse regime pudesse ser implantado.

A burguesia capitalista brasileira - de grande influéncia social - no afa de assegurar o
seu poder e consolidar o capitalismo delegou os poderes aos militares, garantindo um bem
sucedido golpe e regime ditatorial que conseguiu silenciar (ainda que parcialmente) os

. .. . v . . . 106
movimentos sociais e consolidar o capitalismo em face da suposta “ameaca comunista” .

1% A comunicagdo preambular do ato institucional n.° 01 de 09/04/1964 ndo deixa margem de diividas de que a
ditadura militar visava, sobretudo, combater a “ameaca comunista”, conforme se depreende dos seguintes
excertos: “os processos constitucionais ndo funcionaram para destituir o governo, que deliberadamente se

dispunha a bolchevizar o pais” (...). “Que este (presidente da Reptiblica) possa cumprir a missdo de restaurar no
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Assim, foram-se os dedos (a ideologia de justica, a integridade fisica dos cidaddos, a
liberdade e a igualdade) para manterem-se os anéis (o poderio econdmico), pois, conforme
recentes relatos da Comissao Nacional da Verdade (CNV), estima-se “que 50 mil pessoas
foram, de alguma forma, afetadas e tiveram direitos violados pela repressao durante a ditadura
militar” (NASCIMENTO, 2013). Na visao de Pereira (2010) esse nimero foi muito maior,
pois foram presas 50 mil por motivos politicos durante a ditadura e, dentre elas, 20 mil
provavelmente foram torturadas. Além disso, entre 1964 a 1973, um nimero aproximado de
10 mil pessoas foram exiladas; centenas de professores e alunos foram afastados da
Universidade; 517 pessoas tiveram cassados seus direitos politicos (compreendidos como o
direito de votar e ser votado); 541 mandatos eletivos foram cagados; 1.968 servidores
publicos foram compulsoriamente aposentados e 1.815 outros servidores foram exonerados.
“Entre as autoridades atingidas por esse expurgo estavam 68 parlamentares, os ex-presidentes
Kubitschek, Quadros e Goulart, e numerosos lideres trabalhistas” (PEREIRA, 2010, p. 117).

Na optica de Habert (1994, p. 28), a violéncia, a arbitrariedade e a violacdo a direitos
ndo se limitava apenas a esquerda organizada, mas abrangia as mais diversas camadas da
sociedade, como estudantes, operdrios, intelectuais, disseminando uma durea de terror e de
inseguran¢a que ndo poupava ninguém, nem mesmo a propria burguesia. Roquié (1989, p.
421), neste sentido, consignou que, com a ditadura, a burguesia chegou a conclusdo de que a
pior das democracias atendia melhor a seus interesses do que a mais excelente ditadura, que
trazia consigo um alto custo politico.

Na verdade, a repressao ditatorial foi muito mais intensa que a tdo alegada ‘“ameaca
comunista”. O golpe foi, de fato, preventivo, tanto que o partido comunista reagiu
passivamente a ele (PEREIRA, 2010, p. 115). Inclusive, as medidas tomadas durante o regime
autoritdario eram flagrantemente desproporcionais, pois a oposicdo era esporadica,
desmilitarizada, despreparada e fadada ao fracasso. Na Optica de Pereira (2010, p. 138), o
terrorismo contra a ditadura praticado por alguns membros dos movimentos sociais opositores
limitava-se “a uma minoria de fandticos condenados ao insucesso, até a sua total erradicacao”.

Com essa forte acdo repressiva, instituiu-se o Brasil do “ame-o ou deixe-0” e o
“combate a subversao” passou a ser uma justificativa admissivel para qualquer acdo. Ser
preso implicava em tortura a fim de que os “rebeldes” presos delatassem os companheiros

combatentes e, em alguns casos, a consequéncia era a morte, a qual, por sua vez, era

Brasil a ordem econdmica e financeira e tomar as urgentes medidas destinadas a drenar o bolsdo comunista, cuja
puruléncia ja se havia infiltrado n@o sé na cipula do governo como nas suas dependéncias administrativas”.
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encoberta por alguma justificativa inverossimil, como o suicidio'””. E lastimavel evidenciar
que a ditadura ndo poupava nem mesmo as mulheres, as criancas ou até bebés. O jornalista e
cientista politico Dermi Azevedo - uma das vitimas da ditadura — ndo foi apenas lesado, mas
teve torturados a sua esposa e o seu filho (Carlos Alexandre Azevedo) que, em 1974, tinha um
ano e oito meses. “Ainda bebé foi vitima de choques elétricos e outras sevicias. E nunca se
recuperou” (O SUICIDIO DE..., 2013) tanto que, de acordo com o noticiario, em 17/02/2013
cometeu suicidio. Esses atos de repressao se intensificaram sobremaneira com o a institui¢ao

do ato institucional n. 05, quando

aumentaram as prisdes arbitrdrias, as priticas de tortura, oS
desaparecimentos de pessoas, as invasdes de domicilios, cassacdes de
direitos sem a possibilidade de recurso ao Judicidrio ou qualquer autoridade
ou mesmo de obter simples esclarecimentos sobre os motivos da punigdo,
além de ampla corrup¢do, tanto quanto ao uso das instituicdes publicas
quanto relativamente aos desvio de recursos publicos (DALARI, 2013, p. 4).

Os atos de tortura e morte foram institucionalizados, com a criagdo de Orgdos
responsaveis por essas acoes. A OBAN (Operacdo Bandeirantes) foi um dos maiores centros
de tortura, servindo como modelo para os CODIs (Departamento de Operacdes Internas -
Centro de Operagdes de Defesa Interna) (HABERT, 1994, p. 28/29). Outro exemplo marcante
foram os “esquadrdes da morte”, grupos parapoliciais que prendiam, torturavam e matavam
cruelmente pessoas “suspeitas”, sem a0 menos serem julgadas ou condenadas.

Nao obstante a violagdo aos direitos humanos, uma grande condi¢do de miséria e
desigualdade assolava o povo brasileiro, pois apesar do Brasil estar em pleno crescimento
econdmico (denominado “milagre econdmico”, ocorrido entre 1968 até 1973 (REIS, 2000, p.
75) e fosse a 8 (oitava) maior economia do mundo, era, em contrapartida, um pais com pior
distribuicao de renda e qualidade de vida, com alta mortalidade infantil, subnutricdo, fome,
doencas, violéncia, analfabetismo, acidente de trabalho e outras.

A situagdo econOmica era deveras critica e desigual que nem mesmo a forte repressao
foi suficiente para completamente silenciar os movimentos sociais, sobretudo o sindicalismo
trabalhista. Houve muita oposicao a ditadura (HABERT, 1994, p. 52) e o novo sindicalismo
teve um papel central nesse confronto, mediante o uso de greves, movimentos, passeatas e a
organizacdo politica, que culminou como a criacdo dos partidos dos trabalhadores - PT
(HABERT, 1994, p. 68). Esses movimentos, entretanto, visavam primordialmente melhorias

sociais e de trabalho, ndo se opondo de forma direta a ditadura.

197 Nesse sentido, o depoimento de Jodo Leonardo em Hércules 56 (2006): “Logo que o individuo é preso, é
torturado para que denuncie para que delate e para que entregue outros combatentes revoluciondrios”.
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No ambito politico, o regime ditatorial foi caracterizado por uma grande centraliza¢io
de poder e de decisdes no Executivo, que governava com fulcro em atos institucionais,
decretos-leis, Constitui¢ao outorgada e outras medidas legislativas flexiveis, ou seja, faceis de
se editar. O Judicidrio, bem como o Legislativo, foram reduzidos a 6rgaos da ctipula do poder,

cuja funcao era homologar os atos do Executivo. No caso do Congresso,

vigoravam o decurso de prazo (os projetos do governo eram
automaticamente aprovados se ndo fossem votados num prazo determinado);
o voto de lideranca (os parlamentares deviam votar de acordo com as
decisdes do lider de seu partido); e a fidelidade partidaria (os parlamentares
ndo podiam emitir opinides contrarias as de seu partido) (HABERT, 1994, p.
26).

O bipartidarismo foi imposto e os parlamentares oposicionistas foram cagados. Alguns
foram até mortos e torturados, a exemplo do ex-deputado Rubens Paiva que, embora tenha
sido declarado desaparecido, foi na verdade assassinado dentro as instalacdes do Exército no
Rio de Janeiro, conforme fonte documental e depoimento apresentado pela Comissdao da
Verdade no Brasil'® no inicio do ano de 2013 (COMISSAO NACIONAL, 2013a)'”.
Também no ambito politico, a ditadura foi caracterizada por elevada intervencdo na
economia, mediante medidas politicas e juridicas, a exemplo do Plano de Acao Econdmica do
Governo/ PAEG em 1963; do Plano Estratégico de Desenvolvimento em 1967 e dos Planos
Nacionais de Desenvolvimento.

Contudo, € curioso notar que, embora drasticamente limitadas as prerrogativas do
Congresso Nacional e do Judicidrio, esses 6rgdos ndo foram suprimidos ou abolidos, mas
mantidos a fim de se proporcionar legitimidade e legalidade ao regime. Na verdade, a
ditadura preocupou muito em tentar enquadrar seus atos em um aparato normativo, admitido,
inclusive, pequenas e pontuais oposi¢des jurisdicionais, sociais e parlamentares. A ditadura
também se auto-intitulava democrética, como forma de legitimar sua atuacgao.

Na seara cultural e artistica, a censura aos meios de comunicacdo corria a solta.
Contudo, a ditadura ndo se limitava apenas a reprimir, mas visava controlar, intermediar e
direcionar a producdo cultural para controlar as massas e ocultar o regime ditatorial que cada
vez mais se intensificava. Para tanto, eram utilizados os mais avancados recursos de

propaganda da €poca, que mostravam, via satélite e a cores, os ultimos ditames da moda, os

1% A Comissdo Nacional da Verdade, criada pela Lei 12528/2011, tem como objetivo investigar graves
violagdes de Direitos Humanos ocorridas entre 18 de setembro de 1946 e 5 de outubro de 1988.

1% Também nesse sentido Britto (2013, p. A8): “A versdo sustentada pelo Exército ¢ a de que Paiva fugiu em um
resgate enquanto era levado para reconhecer uma casa no subirbio do Rio. Relatos de testemunhas, contudo,
afirmam que ele morreu sob tortura”.
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fliperamas e as discotecas, as canc¢des do tropicalismo, o culto ao corpo, a valorizagdo dos
padrdes de beleza, a exaltacdo do individualismo, o sucesso na economia e no futebol.
Visava-se ocultar a vida de miséria, exploracdo e restri¢do que assolava o povo brasileiro no
periodo ditatorial.

No ambito legislativo, a ditadura foi marcada por atos normativos que instituiram,
ratificaram e intensificaram disposicdes de um Estado de Excec¢do, notadamente, a
concentracdo de poderes no Executivo, a alta flexibilidade na edicdo de normas, a censura e a
intensa repressao dos opositores politicos.

Diferente do regime autoritdrio chileno que optou por instituir o estado de sitio, a
ditadura militar brasileira foi instituida, legislativamente, por atos institucionais, cuja natureza
juridica € de um ato editado por um poder constituinte originario. A diferenca entre o ato
institucional e o decreto de estado de sitio é que o primeiro ndo se submetia a nenhuma
restricdo parlamentar, enquanto que o segundo era deveras limitado. Na verdade, conforme
disposto no art. 206 da Constituicdo de 1946 era o Congresso quem instituida o estado de sitio
nas hipéteses legais e o presidente da Republica somente era autorizado a fazé-lo durante o
recesso daquela institui¢do. Mesmo assim, conforme pardgrafo unico do art. 208, o chefe do
Executivo deveria convocar o Congresso de imediato, o qual deveria reunir-se no prazo
maximo quinze dias.

Ja os atos institucionais ndo eram submetidos a restricdo alguma, demonstrando que o
movimento militar revoluciondrio ndo admitia qualquer ingeréncia parlamentar. Esses atos
eram contrérios ao ordenamento juridico de 1946, o que demonstra a ilegalidade com que foi
imposta a ditadura, embora, publicamente, visava-se dar um ar de legitimidade ao regime. Os
atos institucionais romperam com a ordem juridica de 1946 e estabeleceram uma outra ordem
ndo juridica, mas de exceg¢do. Primeiro, porque concentravam imensos e extraordindrios
poderes ao Executivo que, com a justificativa de combate a ‘“ameaca vermelha”, podia
permanecer no poder quanto tempo lhe conviesse, jd4 que era sua competéncia exclusiva
instituir e revogar os poderes de excecdo. A lei também ndo foi obedecida. Na realidade, ela
era manipulada, distorcida e desrespeitada conforme o arbitrio dos executores do regime de
excecdo, situacdo esta observada desde a sua instituicdo. Quando o presidente da Camara dos
Deputados assumiu a presidéncia, logo apds o golpe, isso feria a Constituicdo de 1946, que
somente autorizava fazé-lo em caso de abandono do presidente (art. 79), o que,
evidentemente, nao foi o caso. Ao se nomear o general Humberto de Alencar Castelo Branco

feriu-se o artigo 139 da Constituicdo de 1946, que exigia que os chefes do Exército se
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desincompatibilizassem dos cargos trés meses antes de concorrer em uma elei¢do
presidencial.

Logo, o regime, desde o inicio, foi praticado ao arrepio lei, mediante uma ampla
concentracdo de prerrogativas no Executivo, limitando os demais poderes. O governante
supremo, ao seu bel arbitrio, podia escolher se se submetia ou ndo as ordens que impunha, o
que leva a conclusdo de que ele estava além desse sistema, ratificando, mais uma vez, o
posicionamento de Schmitt de que o soberano era quem concentrava poderes de excegao
(SCHMITT, 2006, p. 7).

As medidas de excecdo foram vdrias a iniciar-se pelo ato institucional n.° 01 (Al 01) de
09.04.1964, que, redigido por trés ministros militares, autointitulados de “Comando Supremo
da Revolug¢ao”, instaurou o regime de excecdo, caracterizado por elei¢des indiretas (art. 2°);
controle dos atos do Congresso pelo Executivo (arts. 3° a 5°); suspensao das garantias de
vitaliciedade e estabilidade (art. 7°); livre disposi¢ao do Executivo na decretacdo do estado de
sitio (art. 6°); possibilidade de suspender direitos politicos e de cassar mandatos por 10 (dez)
anos (art. 10). Foi drasticamente reduzida a intervencao do Judicidrio que nao poderia apreciar
os atos de suspensdo das garantias de vitaliciedade e de estabilidade que extrapolassem as
formalidades extrinsecas nem as hipéteses de suspensdo dos direitos politicos
(respectivamente art. 7°, § 4° e art. 10).

O Ato institucional n.° 02 (AI 02) de 27.10.1965 formalizou a censura (art. 12),
aumentou as hipédteses de intervencao federal (art. 17), extinguiu os partidos politicos (art. 18)
e expressivamente aumentou a competéncia legislativa do presidente (art. 30). Contudo, a
maior ingeréncia feita pelo Ato institucional n.° 02 foi no poder Judicidrio. Foi criada a
Justica Federal, cuja principal competéncia cingia-se em apreciar e julgar os casos envolvendo
a Unido (art. 6°), sendo que, os Juizes Federais seriam nomeados pelo presidente da Republica
(art. 6°). Deslocou-se para a competéncia da Justica Militar o processamento e o julgamento
dos crimes contra o Estado e contra a ordem politica e social. Também foram extintos da

apreciacao judicial (art. 19):

I - os atos praticados pelo Comando Supremo da Revolucdo e pelo Governo
federal, com fundamento no Ato Institucional de 9 de abril de 1964, no
presente Ato Institucional e nos atos complementares deste;

IT - as resolucdes das Assembléias Legislativas e Camara de Vereadores que
hajam cassado mandatos eletivos ou declarado o impedimento de
Governadores, Deputados, Prefeitos ou Vereadores, a partir de 31 de marco
de 1964, até a promulgacdo deste Ato.
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O ato institucional n.° 03 (AI 03) de 05.02.1966 estabeleceu o voto indireto para a
eleicdo dos governadores de Estado (art. 1°), os quais nomeariam os Prefeitos com a
aprovacao da Assembleia Legislativa (art. 2°). Por fim, conforme ocorreu com os demais atos
institucionais, suas disposi¢des foram excluidas da apreciacao judicial (art. 6°).

O ato institucional n.° 04 (AI 04) de 07.12.1966, em sintese, convocou o Congresso
Nacional para aprovar a nova Constituicdio de 1967 de 15.03.1967 que, por sua vez,
consolidou e organizou, em um novo ordenamento juridico, as medidas impostas pelos atos
institucionais anteriores. Pouco antes da promoc¢ao da nova Constituicdo, foi imposto o
decreto-lei n.° 314 de 13.03.1967 que ampliou o rol dos crimes contra a seguranca nacional.

Com o ato institucional n.° 05 (AI 05) de 13.12.1968 foi removido qualquer cariz de
“revolucdo democrdtica”, disseminada pela ditadura. Foi, na concepcao de Reis (2000, p. 51),
“um golpe dentro do golpe”, pois, antes do Al 05, a ditadura militar brasileira, embora
evidentemente um Estado de Excecdo, maquiava-se como um movimento revoluciondrio, o
que € facil de se perceber nas notas preambulares do ato institucional n.° 01 em que a ditadura
de auto intitula “revoluc¢ao vitoriosa” que traduz “o interesse e a vontade da nacdo”. Ademais,
para se manter as aparéncias, a ditadura manteve o Congresso Nacional, embora este tenha se
reduzido a um 6rgao homologador das decisdes do Executivo.

Ja com o Al 05, foi possivel ao presidente decretar o recesso do Congresso a qualquer
momento (art. 2°) em qualquer circunstincia, exercendo, no periodo de retiro, a legislatura
“em todas as matérias e exercer as atribui¢des previstas nas Constituicdes ou na lei Organica
dos Municipios” (art. 2°, § 1°). Podia ainda “decretar a interven¢ao nos Estados e Municipios,
sem as limitacdes previstas na Constituicdo” (art. 3°); suspender os direitos politicos sem
qualquer limitacdo constitucional “de quaisquer cidaddos pelo prazo de 10 anos e cassar
mandatos eletivos federais, estaduais e municipais” (art. 4°); decretar o estado de sitio sem a
intervencdo do Parlamento (art. 7°); confiscar bens; editar atos complementares ao Al 05 (art.
9°); demitir, remover, aposentar ou pdr em disponibilidade qualquer servidor publico (art. 6°,
§ 1°).

As garantias constitucionais de vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade foram
suspensas (art. 6°), bem como a garantia do “habeas corpus, nos casos de crimes politicos,
contra a seguranga nacional, a ordem econdmica e social € a economia popular” (art. 10). Por
fim, foi excluida da apreciacdo judicial “todos os atos praticados de acordo com este Ato
institucional e seus Atos Complementares, bem como os respectivos efeitos”.

Em refor¢o ao Al 05, foi imposto o Decreto-lei n.° 477 de 26.02.1969 que tornou ilicito

o movimento estudantil, definindo infracdes a professores, alunos, funciondrios ou
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empregados de estabelecimentos de ensino publico ou particulares que se aliciassem ao
referido movimento social. Com o Al 06 de 05/09/1969, foi instaurado o banimento do
brasileiro que fosse declarado subversivo a seguranga nacional e, com o Decreto-lei n.° 898
de 29.09.1969, foram acentuadas as penas dos crimes de seguranca nacional, permitindo a
pena de morte e a prisdo perpétua. Foram, ainda, aumentadas expressivamente as penas de
reclusdo. Com essa criminalizacdo politica, o numero de recolhidos quase decuplicou,

considerando-se a média dos dltimos trés anos. Nesse sentido, confira-se a tabela abaixo:

Condenados pela Lei de Seguranca Nacional por crimes
de sequestro, assalto, terrorismo e atentado pessoal
(1964 a 1978)

DL 898/69 DL 510/69* DL 314/67 Lei 1802/53
Art. n° | conde Art. n° conde Art. n° conde Art. n° conde
nados nados nados nados
28 98 25 12 25 59 4 1
27 154 - - - - _ _
33 2 - - 29 _ _ _
- - 28 4 - - - -
_ _ - - - - 15 3
Total 254 16 59 4

* Baixado em 20 de mar¢o de 1969 e substituido, em 29 de setembro do mesmo ano, pelo Decreto-
Lei 898.

Fonte: Procuradoria-Geral da Justica Militar. Publicado em O Globo, Rio de janeiro, 28 de junho de

1979. Considerava-se provavel que, do total de 333 condenados, 20 tivessem sido enquadradas
em mais de um artigo.

Extraido de: LEMOS, 2011.

Em seguida, com a emenda constitucional n.° 01 de 17.10.1969, estabeleceram-se
inimeras modificagdes a Constituicdo de 1967 de modo que, na verdade, tratou-se de uma
nova Constituicdo que adequou o ordenamento juridico aos atos institucionais até entdo
editados, notadamente o Al 05. Por fim, o decreto n.° 69.534 de 11.11.1971 possibilitou ao
presidente da Republica classificar como secretos ou reservados os decretos-lei para serem de
acesso restrito.

Diante do exposto, ndo ha didvidas de que a ditadura foi um Estado de Excecdo,

qualificado por: concentragao de poderes de modo absoluto no poder Executivo, excluindo a
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participacdo do Legislativo e do Judicidrio; alta flexibilidade legislativa, pois o Executivo
podia instituir qualquer norma que lhe conviesse sem restricdes formais ou de contetido e sem
o controle pelo Legislativo ou pelo Judicidrio; restricao a direitos civis e politicos; criacdo de
um vasto rol de crimes politicos com penas desarrazodveis e desproporcionais (como morte e
prisdo perpétua); intensa perseguicdo a opositores politicos, sendo que alguns foram levados a
clandestinidade.

Foram extirpadas ainda as garantias da inamovibilidade e da vitaliciedade, autorizando
o Executivo a demitir, remover, aposentar, pos em disponibilidade qualquer servidor publico.
Utilizou-se de todo um aparato policial e investigativo clandestino e a margem da lei, que
cometida torturas e assassinatos. Eram retirados das vitimas os direitos a dignidade e ao
devidos processo legal. Por outro lado, os algozes — torturadores e assassinos, recrutados pelo
Estado — embora formalmente vinculados ao direito, ndo eram reprimidos nem sofriam
represalias. Enfim, tratava-se foi um periodo histérico brasileiro marcado pelo vazio de

direito, consoante concep¢do de Agamben (2004).
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3 AS PRERROGATIVAS DO JUDICIARIO NA CONSTITUICAO DE 1988 PARA
ASSEGURAR DE FORMA EFICAZ OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE LIBERDADE
EM SISTEMA DE CRISE: UM CONTRAPONTO COM A DITADURA MILITAR DE
1964.

Adota-se, nesse trabalho, a posi¢do de que o sistema constitucional de crise, em regra, é
a possibilidade de se suspender direitos, de forma razoavel e temporariamente, para se superar
uma situacio de grave instabilidade institucional. E, dessa forma, um sistema de legalidade
excepcional ou extraordindria, j4 que é mais seguro a pessoa que as limitacdes sejam
decorrentes de lei, que preveja de modo o mais especifico possivel as restricdes a serem
impostas (embora se permita amplas restricdes na hipétese de declaragdo de ameaca de guerra
ou resposta a agressdo armada estrangeira, prevista no art. 137, inc. II).

A garantia institucional de que o sistema constitucional de crise (estado de sitio e de
defesa) ndo se converterd em uma ordem autoritdria sdo as suas formas de controle que podem
ser prévias, concomitantes e posteriores a medida. Pelo Legislativo, o controle € prévio, na
hipétese do estado de sitio, ja que este 6rgao deve apreciar o decreto que institui o sistema de
legalidade excepcional. E concomitante, porque deverd permanecer em funcionamento
durante toda a duracdo das medidas emergenciais, ji4 que pode, a qualquer momento,
suspender a medida de crise (art. 49, IV da CF) (CHIMENTI, 2005). Também é concomitante
mediante a atuagdo de uma comissdo especial, composta por cinco membros do Congresso,
para acompanhar e fiscalizar a execu¢ao do estado de defesa ou do estado de sitio (art. 141 da
CF/88). Por fim, o controle é posterior, ja que, apds cessar o estado de sitio e de defesa, as
medidas aplicadas serdo informadas pelo presidente da Republica ao Congresso Nacional,
especificando e justificando as providéncias tomadas, a fim de demonstrar a legalidade dos
atos praticados pelos agentes e executores da medida, podendo o Congresso ouvir a Comissao
Especial que as acompanhou e as fiscalizou.

Segundo Capez (2008), caso o Congresso ndo aceite as justificativas, estard
caracterizado crime de responsabilidade, regulado pela lei 1.079/50. Trata-se de uma forma de
controle posterior do Congresso Nacional, que, além de reprimir abusos, visa dar publicidade
sobre o resultado das medidas adotadas. Frise-se que a responsabilidade dos agentes estatais é
objetiva, conforme art. 37, § 6° da CF/88 (MOTTA FILHO E SANTOS, 2004).

O controle realizado pelo Legislativo é denominado “politico”, o qual ndo é o Unico
possivel. H4, ainda, o controle pelo Judicidrio, denominado de “juridico”, sendo que um

complementa 0 outro:
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(...) este controle politico ndo excluird o controle jurisdicional, isto com
fundamento no art. 5°, XXXV, que poderd ser exercido, tanto durante o
periodo de excec¢do, como naquele outro posterior a cessag@o de sua vigéncia
(...) (DANTAS, 1989, p. 118).

Diante disso, cabe ao Judicidrio, valendo-se das garantias jurisdicionais, reprimir as
ilegalidades e os abusos, pois “a excepcionalidade da medida ndo possibilita a total supressao
dos direitos e garantias individuais, e tampouco configura um salvo-conduto aos agentes
politicos para total desrespeito a Constituicdo e as leis” (MORAES, 2004, p. 671). Cabe a
esse poder, com base no art. 141 da CF/88, reprimir os ilicitos causados na vigéncia desses
estados por seus agentes ou executores, pois, como “guardido da Constitui¢do”, o Judicidrio
possui a prerrogativa de assegurar e proteger os direitos fundamentais.

Esse controle € o trunfo do sistema de crise, pois € a medida que confere a sociedade a
tranquilidade de que, nessas situagdes criticas, ndo haverd um vazio de direito, mas uma
legalidade extraordindria e que os infratores serdo devidamente punidos. Nao € outra a

conclusado de Scalquette (2004, p. 172):

ambas as medidas de combate a crise s6 poderdo ser aplicadas em situagdes
previamente determinadas pela Constituicdo e com respeito a todos os
limites por ela estabelecidos, além de estarem sujeitas aos controles politico
e juridico. Tendo em vista essa assertiva, acreditamos que o Sistema
Constitucional das Crises atende aos fins do Estado Constitucional, pois,
prevendo regras claras para enfrentamento de situagdes extremas, impede
que ameagas as instituicdes democriticas e a Nagdo, se tornem também
campo fértil para o cometimento de ilegalidades.

Contudo, mesmo em periodo de normalidade constitucional, essa atua¢do do Judiciario
€ questionada, pois, por vezes, ele se afasta da funcdo de “protetor dos mais fracos” para se
assemelhar a um 6rgdo de consolidacdo da classe hegemonicamente dominante. No
ordenamento juridico brasileiro, o Tribunal Pleno do STF conferiu protecao as institui¢des
Financeiras ao julgar a acdo direta de inconstitucionalidade n.° 04 do Distrito Federal em
07/03/2001, afirmando inexistir limites na cobranga de juros, ja que, tal situacdo, depende de
lei complementar. Semelhantemente, nos Estados Unidos, que adota o mesmo modelo de
“supremacia constitucional” que o Brasil, o Judicidrio passou por severas crises ao longo de
sua trajetdria a comecar pela decisdo no caso Marbury contra Madson em que avocou para si
a condicdo de intérprete da Constituicdo, embora ndo houvesse previsao legislativa para tanto.

Ja em “Dred Scott contra Stadford” (1857), a Suprema Corte entendeu que os negros nao
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eram cidaddos, excluindo-os da protecdo constitucional. Em “Korematsu contra United
States” (1944), considerou licita a internagdo de descendentes nipOnicos em campos
estadunidenses, embora nio tenha autorizado o mesmo com os alemaes e os italianos. No caso
“United States contra Alvarez-Machain” (1992) aceitou exercer jurisdicdo em pessoa nacional
do México, sequestrada em seu pais de origem por agentes estadunidenses (BARROSO,
2009, p. 22). Essa referéncia ao Judicidrio estadunidense demonstra que os problemas que
envolvem o Judicidrio ndo ocorrem apenas no Brasil, mas também em outros paises.

Se em periodos de normalidade, é delicada a atuacdo jurisdicional, tanto mais o é em
situagdes de crise em que o Judicidrio deve considerar dois parametros: a segurancga/
sobrevivéncia do Estado e a protecdo aos direitos fundamentais individuais, sendo que a
primeira €, em regra, predominante, embora nao se dispense a andlise das particularidades de
cada situac@o concreta, mesmo porque tais paradigmas (seguranca e liberdade individual) ndo
sdo absolutos, mas relativos.

Todavia, o Judicidrio deve considerar, sobretudo, que, em situagdes de extrema crise
constitucional, a margem discriciondria de atuacdo Estatal é consideravelmente alargada; os
direitos individuais (notadamente, os de liberdade) sdo restringidos e a instabilidade é maior.
Logo, hd um quadro propicio para a ocorréncia do cometimento de abusos ou ilicitos por parte
do préprio Estado, que, em algumas hipdteses, pode até estar infenso a proferir um golpe. Nao

€ outra a conclusdo de Bobbio et. al. (2000, p. 369):

na Europa e na América contemporineas, porém, os diversos tipos de
Governo de crises chegaram, muitas vezes, a provocar a destrui¢cdo da ordem
institucional e contribuir seguidamente para alterar, de modo mais ou menos
permanente, a distribuicdo do poder entre érgios constitucionais do Estado.

Durante a instituicio do sistema de crise, as relacdes sociais alteram-se
substancialmente, o que torna propicio o ambiente para a institui¢cdo de um regime autoritario.
Os sistemas de producdo capitalista voltam-se para alimentar o setor bélico e militar e o poder
Executivo, mormente a pessoa do presidente, experimenta nao s6 acréscimos de poder, mas
picos de grande popularidade. E comum o Governante ser visto como um heréi ou um
salvador e as pessoas depositarem confianga nele, bem como nas institui¢des militares.

Tudo isso encontra-se vinculado a uma politica repressiva de controle de comunicagdes
e informagdes, j4 que ¢é indispensdvel, para o sucesso da organizacdo militar, ndo sé a
oculta¢do, mas, também, a promocao do Estado Nacional, como forma de se apoiar a guerra.

Ora, nas guerras, cujas causas, em grande parte das vezes, sdo por interesses financeiro-
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capitalistas de uma classe, depara-se com situacdes desumanas, degradantes e de terror,
dificeis de serem suportadas por grande parte da populacdo. Logo, busca-se maquiar essa dura
realidade mediante uma ideologia de manipulagdo e de controle. Com isso hd uma brusca
modificacdo e condicionamento da opinido publica, que favorece medidas autoritérias, ja que
o presidente passa a ter apoio e a autoridade para se opor ao Congresso, podendo suplantar a
ordem democratica.

Diante dessa flagrante hipétese de ilicitos ou abusos, erige o Judicidrio como um
“corretor” ou um “limitador” estatal, j4 que ndo se pode ter excluida de sua apreciagdo lesdo
ou ameaca a direito (art. 5°, inc. XXXV da CF/88). E essa crenca no controle jurisdicional das
medidas de crise que gera um sentimento de confianca na sociedade e na doutrina de que o
sistema constitucional de crise (art. 136 a 141 da CF/88) serd provisério, adequado e
proporcional para superar a instabilidade. Mas, serd que o Judiciario consegue impedir que o
Estado viole a ténue linha que o sistema constitucional de crise e o Estado de Excecdo?

Possiveis respostas a esse questionamento podem ser dadas ao se analisar a ditadura
militar brasileira no periodo de 1964 a 1985, diante da auséncia de institui¢do do estado de
sitio desde que foi promulgada a CF/88.

Deve-se destacar, primeiramente, que, no Brasil, o Judicidrio foi altamente reprimido
durante o periodo da ditadura militar brasileira. Um dos mecanismos de repressdo utilizados
foi o aumento o nimero de Juizes da Suprema Corte, a fim de inserir defensores do regime
nesse Tribunal. Também foi instituida a Justica Federal para apreciar a¢des envolvendo a
Uniao, sendo que, os magistrados federais, eram nomeados pelo Executivo. Houve, ainda, um
deslocamento de competéncia do Supremo Tribunal Federal para o Superior Tribunal Militar
e, ademais, as medidas legislativas de opressdo, notadamente os atos institucionais, ja
advinham no ordenamento com uma cldusula de exclusao, vedando a apreciacdo judicial de
suas disposi¢des.

O Judicidrio, portanto, altamente limitado e cooptado para o novo regime imposto, foi
um dos bracos da ditadura, utilizado, por diversas vezes, para legitimar o regime. Havia, no
entendimento de Teles (2010a) e de Pereira (2009) uma politica articulada entre o Judicidrio e
a ditadura, pois, nos casos de desaparecimento, havia uma grande gama de processos

judiciais, os quais, por suas vezes, legitimavam as praticas de arbitrariedade:



121

(...) o Brasil foi o [pais] que viveu menos justica de transic;:?lo110 apds a
transi¢cdo democrética, em parte porque a legalidade autoritaria — gradualista
e conservadora — de seu regime militar envolveu a participacdo de boa parte
do establishment juridico e continuou a ser legitimada sobre a democracia
(PEREIRA, 2009, p. 219) ''".

Teles (2010a, p. 305) consignou que, no Brasil, foram instaurados 7.387 processos
judiciais, embora tenham desaparecido 400 pessoas. Contraditoriamente, no Chile e na
Argentina, desapareceram, respectivamente, 5 mil e 20 mil pessoas, mas, em cada um deles,
foi instaurado 350 processos, aproximadamente.

Para analisar as prerrogativas do Judicidrio voltadas para a protecdo dos direitos
fundamentais de liberdade em sistema de crise na CF/88, adotar-se-4, como referéncia, a
ditadura militar brasileira, instituida em 1964. Para tanto, o presente capitulo seguird alguns
critérios''? numa tentativa de responder ao questionamento (ou, a0 menos, elucidar a questao)
de se o Judicidrio é capaz de proteger de modo eficaz os direitos de liberdade em sistema de
crise. O primeiro critério € o marxista, apoiado na obra de Karl Marx e nos pensadores que
desenvolvem andlises a partir dele. O segundo € o pragmadtico, apoiado na corrente do
pragmatismo juridico. Por fim, analisar-se-4 uma possivel resposta segundo o critério
historico, realizado, sobretudo, a partir da experiéncia com a ditadura de 1964, quando serd
abordada a estrutura, as decisdes proferidas pelo Judicidrio durante e apds a ditadura, fazendo-
se contrapontos com o sistema de crise na Constituicdo de 1988. Entretanto, os eventos
ocorridos ao longo da ditadura nido se limitardo apenas ao critério histérico, mas também
serdo abordados nas andlises, segundo o critério marxista e o pragmatico. Esses critérios serdo

sintetizados na conclusdo, quando, mediante um esforco légico-juridico e argumentativo,

buscar-se-4 uma resposta satisfatéria ao objeto de pesquisa.

3.1 Resposta segundo o critério marxista

Um critério possivel para se responder ao questionamento formulado € elaborado pela

perspectiva marxista. Usa-se esse termo, porque apoiado, sobretudo, na obra “o capital” de

"% “Justica de transigdo ou transicional se refere as medidas tomadas ap6s o término de um regime autoritario
para tratar das violagdes dos direitos humanos cometidas no passado” (PEREIRA, 2010, p. 25).

" Nesse sentido: “ndo é possivel pensar a violéncia da ditadura sem assumirmos o compromisso de responder
aos atos de violéncia e tortura dos dias atuais. E também o contrdrio: ndo eliminaremos as balas perdidas se nio
apurarmos a verdade dos anos de terror de Estado de modo a ultrapassarmos certa cultura da impunidade. Pois a
bala perdida €, como o silencio e o esquecimento, o ato sem assinatura pelo qual ninguém se responsabiliza”
(TELES, 2010a, p. 318).

"2 Compreende-se, por critérios, parimetros, diretrizes ou disposi¢des orientadoras.
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Karl Marx (1981). Contudo, a visdo marxista do direito nao é unanime na doutrina, havendo,
conforme Gold et. al. (1979 apud VIERA, 1988, p. 18), trés vertentes que analisam a questao.
A primeira, chamada de instrumentalista, defende que a sociedade capitalista é caracterizada
por uma nitida luta de classes em que, de um lado, ha os detentores dos meios de producao - a
burguesia — e, de outro, os que det€ém apenas a sua mao-de-obra, os proletariados. Essa
desigual base na produ¢do mercantil capitalista € denominada de “infraestrutura”.

Diretamente vinculada a “infraestrutura”, hd, na visdo marxista, uma ‘“‘superestrutura”,
constituida de valores, ideologias, cultura, incluindo-se, ai, o direito. Logo, valendo-se de uma
l6gica de correspondéncia, conclui-se que, se os meios de produgdo sdo da burguesia, o direito
também o €, na medida em que atende e observa os interesses dessa minoria que, aditiva ou
disjuntivamente, dettm o poder economico e politico. Nessa perspectiva, conclui-se que o
direito sempre foi antidemocrético.

Outra corrente adotada € a estruturalista, que busca analisar apenas os aspectos da
politica do Estado em relacdo as contradi¢des e limitacdes do sistema capitalista. E, por fim, a
vertente hegeliano-marxista que se volta para “o problema da consciéncia e da ideologia para
a compreensao do fato estatal” (VIEIRA, 1988, p. 18).

Vieira (1988) consigna que a posi¢do instrumentalista € alvo de severas criticas, porque
reduz o direito a um resultado apenas no nivel econdmico, negando a sua autonomia. O
direito, dessa forma, seria condicionado apenas pelas forcas de producdo, seguindo uma
l6gica simplista de correspondéncia. Nesse sentido, Weber (1984), bem como Kelsen (1995),
destacam a autonomia do direito de modo que ele ndo € necessariamente determinado pela
sociedade, mas pode regular o meio social. Em alguns casos, pode regulamentar até de forma
independente ou contrdria a realidade. Defendem, portanto, a autonomia da ciéncia juridica.
Em outras palavras, os referidos autores destacam que o Estado ndo apenas € determinado
pelas relacdes econdmicas, mas, em varios casos, a determina. Logo, o Estado estd
intimamente vinculado ao sistema de producgdo capitalista e ndo € exterior a ele.

Grau (2000) também critica essa visao instrumentalista da teoria de Marx, pois o direito,
tais como as demais instancias da superestrutura, como a politica e a ideologia, ndo podem ser
lidas como um mero reflexo da economia. A sociedade nao é fundamentada apenas no seu
modo de produ¢do, mas também em outras instincias, como a juridico-politica e a ideoldgica.
Desse modo, o direito ndo € apenas condicionado pela economia, mas também a determina,
servindo como instrumento de transformagao social. Ademais, nem sempre, um influencia o

outro. Logo, ndo é direta nem necessdria a relagdo entre o direito e a economia.
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Gold et. al (1979 apud VIERA, 1988, p. 19), ao invés de aderir a alguma das trés
vertentes acima mencionadas, quais sejam, a instrumentalista, a estruturalista e a hegeliano-
marxista, propde que, para a conceituacdo do Estado, deve-se considerar as seguintes
premissas: 1) o estado em determinados periodos histéricos € uma estrutura que autoreproduz
e em outros € um instrumento da classe dominante; 2) as estruturas internas do Estado
consistem em objeto da luta de classes; 3) deve-se estudar em que nivel se analisa a
autonomia relativa do Estado; 4) compreender o Estado envolve pautar-se pela maior
importancia sobre o processo de internacionalizacao do capital e a presenga do poder politico
nessa acumulacao; 5) deve considerar, ainda, na compreensdo do Estado, o alargamento das
contradi¢des sociais no atual estdgio do processo do desenvolvimento capitalista.

Embora se afaste da posi¢ao instrumentalista do pensamento marxista, pelas criticas ja
expostas, Rubin (1972 apud VIERA, 1988, p. 12), destaca que hd uma forte relacdo entre o
processo de producdo material capitalista e a forma social desenvolvida. Essa aproximacao
entre a elite dominante, detentora do poder econdmico, e o direito também estd presente nos
pensamento de Aguiar (1990) e de Rouquié (1989).

Ademais, a visdo instrumentalista foi observada na deflagracdo da ditadura de 1964,
instituida a partir do enlace entre as elites dominantes — detentoras dos meios de producio e
que se viram ameagadas com o movimento comunista — com as forcas militares. A visdo
instrumentalista ndo pode ser usada para explicar o Estado ou o direito, mas € adequada para
demonstrar a institui¢do do golpe de 1964. Semelhantemente, pode ser um critério utilizado
para embasar a utilizacdo do sistema de crise como um modo de instituir um Estado de
Excecdo. Segundo Marx (1986 apud GRAU, 2000), quando a elite dominante, que detém as
forcas de producgdo, entra em choque com a superestrutura, ou seja, com o direito ou com o
Estado, hda um campo propicio para revolucdo, isto é, a instituicdo de uma norma ordem.

Nesse sentido:

em determinado estado do seu desenvolvimento, as forcas materiais
produtivas da sociedade entram em contradi¢do com as relagdes de producdo
existentes ou — o que ndo constitui sendo uma expressao juridica delas — com
as relacdes de propriedade no seio das quais vinham se movendo até entdo.
De formas de desenvolvimento das forcas produtivas que eram, essas
relacdes se tornam entraves delas. Inicia-se entdo uma época de revolucdo
social. A transformagdo da base econdmica altera mais ou menos
rapidamente toda a enorme superestrutura (MARX, 1986 apud GRAU, 2000,
p- 37).
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Logo, a visdo marxista esposada nesse estudo considerard, sobretudo, a andlise da elite
dominante e também da economia no processo de institui¢ao do sistema de crise.

Um adepto dessa forma de visdo marxista, Roberto A. R. de Aguiar (1990), observa a
discrepancia entre o direito, descrito na Lei, e o aplicado na realidade, pois o direito ndo gera
um igualdade real ou efetiva. Ao contrario, ele é conservador na medida em que proporciona
uma estabilidade social, ou seja, trata-se de um instrumento de implantacdo e continuidade de

uma dada ordem social. Desta forma,

seria, por isso, absurdo pensarmos no direito como instrumento
revoluciondrio. Mesmo em uma hipotética revolugdo, ele s6 aparecerd
quando os novos grupos assumirem o poder e tiverem necessidade de
implantar uma ordem nova que controle os destinatdrios em outra direcio
(AGUIAR, 1990, p. 135).

Nessa mesma linha de raciocinio, Rouquié¢ (1989), ao analisar os ordenamentos
juridicos na América Latina, concluiu a existéncia de uma radical dicotomia entre a ideologia
e os valores democraticos de liberdade e igualdade e a realidade social, “caracterizada por
rigidas relaciones de dominacién, una asimetria social intangible y desigualdades
acumulativas” (ROUQUIE, 1989, p. 112), ou seja, “ndo sdo os generais fardados que contam,
mas a General Motors, a General Eletric... que sdo efetivamente os generais mais poderosos”
(ROUQUIE, 1984, p. XX).

Esse universo de direitos, na visdo do autor, oculta as reais relagdes de forca e de

opressao de uma classe em relacdo a outra, que, inclusive, € inerente ao Judicidrio:

los vetos sociales estdn por encima del poder legal. Hoy América Latina no
es avara de legislaciones perfectas, de vanguardia, inaplicables e inaplicadas,
esas etéreas blue sky laws que se enarbolan en las instancias internacionales.
El poder judicial tampoco escapa al destino de la ley. En lenguaje popular y
el folklor proverbial son reveladores al respecto. ;Acaso no dicen aqui: “A
los amigos se les hace justicia y a los enemigos se les aplica a ley”, y alla:
“La justicia es para los que llevan ruanas”? Esas distorsiones cuasi
esquizofrénicas no provienen, como a veces se ha escrito al norte del Rio
Bravo, de una incapacidad psicoldgica para la democracia supuestamente
propia de los pueblos y sociedades de América Latina, y hasta el mundo
ibérico, sino de condiciones socio histéricas objetivas (ROUQUIE, 1989, p.
113).

Conforme Rouquié (1989), a experiéncia ditatorial na América Latina teve como

principal motivo justificador os anseios da classe dominante em consolidar-se no poder, em
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1 3 113
detrimento da ameaca ‘“‘vermelha”

. Logo, seguindo-se essa andlise, o Judicidrio somente
asseguraria os direitos de liberdade na exata e estrita medida em que atendesse a visdao e o
ponto de vista dos detentores do poder.

Esse critério marxista foi claramente observado, no ambito da ditadura de 1964, na
Justica Militar, que, salvo raras excegﬁesm, foi criada exclusivamente para corroborar com o
regime de excec¢do, apreciando e julgando, sobretudo, os crimes politicos, fundamentados na
Lei de Seguranca Nacional (Decreto-lei n.° 898 de 29.09.1969). Pereira (2010, p. 54), utiliza a
expressdo “‘justica politica” para designar os “processos movidos em tribunais contra os
opositores do regime acusados de crimes contra a seguranga nacional”, funcao esta atribuida,
precipuamente, a Justica Militar.

Arns (1985) consignou que a Justica Militar foi totalmente estruturada para apoiar o
regime, inclusive, ao arredio da lei. Para embasar sua afirmagdo, Arns (1985, p. 172) citou
como exemplo a violagdo ao principio de que “ninguém poderd ser condenado duas vezes
pelo mesmo crime”, o qual era “olvidado”. Logo, um condenado, muitas vezes, era
condenado pelo mesmo fato reiteradas vezes. Além do mais, vigia o principio da interpretacao
mais desfavordvel ao acusado e da presuncdo de culpa, devendo o acusado provar sua
inocéncia. “A divida militava em favor da condenagdo” (Arns, 1985, p. 180).

Arns (1985, p. 174) afirmou, ainda, que as praticas da ditadura eram contrérias a lei,
desde a formacdo do inquérito até o julgamento final da acao penal. Primeiro, quem realizava
a investigacdo era a autoridade militar e ndo a policial, conforme era determinado no c6digo
de processo penal. Os delegados apenas homologavam as atividades realizadas pelos agentes
militares. Segundo, o inquérito, além de mal nascido, era ilegal e clandestino, uma vez que
nao correspondia a realidade. Portanto, a investigacdo, a principio, ndo poderia nem embasar
uma agdo penal. Nao era isso, contudo, o que ocorria, pois o inquérito era tomado como
prova, quicd irrefutdvel'”. Os prazos também eram totalmente desrespeitados em notério
prejuizo a incolumidade fisica e psiquica do detento. “Na verdade, ndo havia prazo algum
para a conclus@o do inquérito e os indiciados permaneciam presos indefinidamente” (ARNS,

1985, p. 175). As prisdes preventivas ndo eram revisadas pela Justi¢a, conforme determinado

'3 Ameaca vermelha refere-se ao receio de que uma revolugdo comunista pudesse se impor em detrimento do
capitalismo.

"4 Lemos (2001, p. 124) destaca a postura de protecdo aos direitos fundamentais do Ministro do Superior
Tribunal Militar Peri Bevilaqua.

!5 “Entretanto, a andlise dos processos pesquisados leva a conclusdo de que a quase totalidade das condenacdes
apoiou-se no conteido dos inquéritos policiais. As provas colhidas durante a fase judicial eram ignoradas pelas
sentengas, que se baseavam nos dados obtidos na policia, com todos os seus vicios, irregularidades e coacdes”
(ARNS, 1985, p. 180).
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pela Lei e nem acesso ao cdrcere os advogados tinham. Logo, na grande maioria dos casos, o
detento permanecia incomunicavel.

Se na fase investigativa as violacdes cometidas pela ditadura eram evidentes, a situagcao
nao melhorava na fase judicial. Primeiramente, as dendncias na Justica Militar, por crimes
contra a Seguranga Nacional, eram vagas e imprecisas. Chegava-se mesmo a dizer (ARNS,
1985, p. 178), genericamente, que o acusado havia praticado atos de subversdo, sem haver
uma descricdo precisa do que se entendia por esse termo. As testemunhas, arroladas na
denuncia, frequentemente declaravam desconhecer os fatos narrados ou, no maximo,
testemunhavam “por ouvir dizer”. Muitas dentncias descreviam fatos que ndo consistiam em
crimes, “mas simples exercicios de manifestacio do pensamento, de liberdade de opinido, de
reivindicagdo legal” (ARNS, 1985, p. 179).

Quando, na fase judicial, tentava-se desmascarar as confissdes obtidas com base na
tortura, os magistrados militares entendiam a retratagdo como uma mentira € uma forma de
agravamento de pena. Logo, era comum os magistrados acobertarem o uso sistemdtico de
torturas contra os presos e, se nido o fizesse, seriam, muito provavelmente, exonerados.
Quando os advogados persistiam em enfatizar o modo pelo qual a confiss@o foi obtida, eles
eram considerados opositores do regime, que, por isso, criavam inverdades para macular a
imagem da “Revolugdo Democrdtica”. Semelhantemente as confissdes, as pericias eram
inverossimeis, realizadas por apoiadores do regime. Na realidade, todo o sistema de provas
era viciado e forjado pelo regime para perseguir opositores: as testemunhas, quando eram
membros do regime, eram coagidas; documentos eram plantados nos autos para for¢ar uma
condenacdo e muitos deles nem se referiam aos acusados. A coacdo estava presente até no

momento da audiéncia, realizada na fase judicial:

nas auditorias militares, no entanto, os acusados politicos eram submetidos a
extensos interrogatérios, que ndo se limitavam as questdes contidas na
dentncia. Os interrogatdrios retomavam todos os itens dos depoimentos
policiais e enveredavam até mesmo pelo campo das concepgdes filoséficas,
religiosas e ética dos julgados e julgadores. As vezes, estabelecia-se um
clima de coacdo sobre o interrogado, na prépria Justica Militar. Houve casos,
por exemplo, em que os juizes auditores, ndo satisfeitos com as respostas
dadas pelo réu, as qualificavam nervosamente como sendo falsas, fazendo,
de antemdo, verdadeiros pré-julgamentos (ARNS, 1985, p. 181).

Diante desse fatidico quadro, as sentengas eram marcadas pela ilegalidade, injustica,
absurdo e até pelo terror, com penas desarrazoadas e sem qualquer critério. Essa situacdo

persistia na fase recursal, que, como regra geral, ndo tinha o condao de revisar eventuais erros
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e irregularidades cometidas na primeira instincia. Pelo contrario, como o Ministério Publico,
por Lei, era obrigado a recorrer das sentengas absolutérias''®, o 6rgdo recursal — o Superior
Tribunal Militar - servia como instrumento para modificar os atos dos magistrados de
primeira instancia, cometidos em desfavor do regime. O STM também tinha a precipua
funcdo de impedir que os processos chegassem a Justica Comum, sobretudo ao STF. Enfim,

nao poderia ser outra a conclusio de Arns (1985, p. 178):

a parcialidade da Justica Militar pode ser demonstrada, pela sua falta de
independéncia, desde a escolha dos oficiais para compor os Conselhos, até as
limitacdes impostas a juizes auditores e promotores - tudo no sentido de que
a Justica Militar funcionasse como extensio do aparelho de repressdo
policial militar. Por outro lado, os advogados dos presos politicos eram
constantemente coagidos, no exercicio de sua profissdo, chegando a serem
presos e até mesmo processados e condenados. Em outras palavras, a
isencdo, a independéncia e a soberania que sdo atributos do poder Judicidrio,
ndo se estendiam as Auditorias Militares nos processos politicos.

Esse ponto de vista trazido pela visdo marxista ndo pode ser desconsiderada, pois,
conforme ja exposto, o Judicidrio, na ditadura de 1964, manifestou-se, em diversas ocasioes,
favordvel ao regime de excecdo. Ademais, traz uma conclusdo bastante relevante para a
andlise do Judiciario de que ele € um poder conservador, que visa a estabilidade das relacdes e
a pacificacdo social. Ndo tem o cunho revoluciondrio. Por isso que, durante a ditadura, esse
poder ndo confrontou diretamente o Estado opressor.

Essa visao marxista, para o sistema de crise, contribui para demonstrar que a visao
garantista, de manuten¢do da ordem juridica atual e de protecdo dos direitos fundamentais
individuais pode, ao invés de assegurar direitos fundamentais, servir para manter uma ordem
juridica, marcada pela injustica social. Isso ocorre, porque ndo se pode afirmar que a atual
ordem juridica é melhor do que uma outra nova a ser instituida, utilizando, para tanto, do
sistema de crise. Uma vis@o garantista, ao invés de efetivamente assegurar direitos, pode
proteger o status quo de uma elite dominante e detentora do poder econdmico.

Embora essa seja uma possivel resposta ao problema, o Estado visa regular-se,
autoconservar-se, preservando o seu espaco de atuagao e a sua autoridade, evitando-se, assim,
brechas legislativas para um Estado de Excecdo, que, em diversas ocasides, fundamentou um
regime autoritdrio. Ademais, o atual sistema do direito busca propiciar, mediante os caminhos

institucionais legais existentes, alternativas para modifica¢des sociais que levam a uma efetiva

"6 Art. 73 da Lei de Seguranca Nacional (Decreto-Lei 898): Ao Ministério Publico cabe recorrer
obrigatoriamente para o Superior Tribunal Militar: a) do despacho do auditor que rejeita, no todo ou em parte, a
dentncia; b) da sentenga absolutdria.
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justica, liberdade e igualdade de oportunidades na sociedade, apesar dos resultados serem
modestos. Nesse sentido, Aguiar (1990) observa uma relativizacdo do seu posicionamento
diante da atuacdo do poder Judicidrio, que, em alguns casos, com a sua praxe protetiva de
direitos, passa a transformar lenta e gradativamente a sociedade no sentido de proteger os

menos favorecidos e os excluidos do regime capitalista.

3.2 Resposta segundo o critério pragmatico

Também se pode chegar a possiveis respostas ao questionamento inicialmente proposto
segundo o critério pragmatico. Esse posicionamento afirma ser positivo que o Judicidrio, em
situagcdes de crise, ndo interfira nas medidas excepcionais mediante a prote¢do de direitos,
pois ele ndo € qualificado para tal funcdo, que deve ser atribuida ao Legislativo e ao
Executivo.

O pragmatismo juridico, em que um dos principais precursores é Richard Posner
(2009), defende a aproximacao do pensamento juridico-filos6fico com os problemas préticos
enfrentados pelo homem. Preocupa-se, também, com a realidade social e com os resultados da
aplicacdo de certa teoria juridica a sociedade. Para essa vertente, o direito € uma ferramenta a
servico da sociedade e, por isso, precisa ser util e funcional. Logo, o pensamento pragmatico é
anti-fundacionalismo, pois rejeita visdes abstratas, metafisicas ou transcendentais; ¢é
contextualista, pois busca um direito mais empirico, proximo a realidade e as necessidades
pessoais e sociais; e, por fim, € consequencialista, pois se preocupa com os resultados de uma
possivel acgdo.

O direito, na visdo pragmatica, deve ser altamente aberto, valendo-se, inclusive, de
recursos ndo juridicos para alcangar seus resultados sociais. Logo, contribui¢des de disciplinas
como a sociologia, psicologia, economia e outras sao bem vindas, para fundamentar as
decisdes judiciais. O magistrado, ao solucionar um litigio, deve valer-se do método indutivo
sempre que o caso permitir, pois € sobretudo com base na realidade social que o Juiz proferird
uma decisao, menos do que fundamentado em hipdteses abstratas previstas em lei. Ele precisa
estar mais preocupado em agir de forma empirica e politica do que extrair a solu¢c@o para o

caso concreto, por meio das normas e através do método dedutivo:

o pragmatismo legal ndo estd preocupado apenas com consequéncias
imediatas, ndo ¢ uma forma de consequencialismo, ndo € hostil a ciéncia
social, ndo € um positivismo hartiano, ndo é realismo legal, ndo é estudos
juridicos criticos, ndo é sem principios € nao rejeita a norma juridica. Ele é
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resolutamente antiformalista, nega que o raciocinio juridico difira de forma
substancial do raciocinio pratico comum, favorece fundamentos estreitos em
vez de amplos para as decisdes no inicio do desenvolvimento de uma érea do
direito, simpatiza com a retdrica e antipatiza com a teoria moral, é empirico,
¢ historicista, mas ndo reconhece “dever” em relacdo ao passado, desconfia
da norma juridica que ndo abre excecdes e se pergunta se os juizes nao
poderiam fazer melhor em casos dificeis do que chegar a resultados
razodveis (em oposicio a resultados demonstravelmente corretos)
(POSNER, 2010, p. 65).

As caracteristicas do pragmatismo juridico, acima elencadas, compactuam com o
sistema de crise. Posner (2009) defende que a legislacdo deve se ajustar de acordo com as
circunstancias praticas e a conjuntura a qual se aplica. Se esses parametros modificarem
radicalmente, como ocorre em situacdes excepcionais, deve haver outro sistema para se
adequar as circunstancias. Em outras palavras, em situagdes de normalidade, prevalece um
equilibrio entre os paradigmas da liberdade pessoal e da seguranca nacional, com
predominancia do primeiro. Contudo, em situacdes excepcionais, a seguranga nacional, em
regra, prevalece, pois ndo se pode desconsiderar também as especificidades do caso concreto.

Logo, se, em situagdes de crise, a seguranga publica estd ameacada, ndo € somente
natural, mas é uma obrigacdo do Estado insuflar-se de prerrogativas, ainda que em detrimento
das liberdades individuais. Segundo a corrente pragmatista, essas liberdades e o sistema de
direito pode até ser suprimido em prol da seguranga do Estado.

Por isso, € totalmente defensdvel uma legislacdo flexivel, mdvel, adaptivel as
circunstancias sociais, ja& que se vive em uma sociedade de risco e instabilidade (BECK,
2001). E indispensdvel essa adaptacio da Constituicdo 2 lei da necessidade, considerada ndo
como uma lei propriamente dita, mas como a suspensdo da lei em razdo de necessidade de
protecdo estatal, ou seja, “law must adjust to necessity born emergency” (POSNER, 2006, p.
158).

The safety of the people is the supreme law: All other particular laws are
subordinate to it, and dependent on: and if, in the common course of things,
they be followed and regarded; it is only because the public safety and
interest commonly demand so equal and impartial administration (POSNER,
2006, p. 158).

Posner (2006) menciona como exemplo a atitude do presidente estadunidense Abraham
Lincoln em suspender a garantir do habeas corpus durante a guerra civil norte americana, que

foi um dos principais motivos da vitéria do Norte sobre o Sul. Seguindo-se esse raciocinio, €
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defensavel a prética de tortura em situacOes de crise como instrumentos de combate ao

terrorismo.

Even torture may sometimes be justified in the struggle against terrorism,
but it should not be considered legally justified. A recurrent theme of the
book is that a nonlegal “law of necessity” that would furnish a moral and
political but not legal justification for acting in contravention of the
Constitution may trump constitutional rights in extreme situations
(POSNER, 2006, p. 12).

Posner (2006) € um ferrenho critico de centralizar-se no Judicidrio a fung¢do de protetor
dos direitos e da Constituicdo nos momentos de crise institucional, pois esta fun¢dao € mais
bem executada pelo Executivo e pelo Legislativo que retinem melhores condi¢des para
superar essa situagdo, ja que melhor conhecem as questdes referentes a seguranga nacional''”.
Nos termos do autor: “judges, knowing little about the needs of national security, are unlikely
to oppose their own judgment to that of the executive branch, which is responsible for the
defense of the nation” (POSNER, 2006, p. 9). Nessas situa¢des emergenciais, deve o
Executivo e o Legislativo criar e executar as medidas de emergéncia, mas o controle judicial
deve diminuir. Em outras palavras, “the Courts can sit back and let the other branches duke it
out” (POSNER, 2006, p. 10), ou seja, o Judicidrio, diante de medidas restritivas de direitos,
deve ter uma postura omissiva, abstencionista ou minimalista.

Posner (2006), por outro lado, foca-se na provisoriedade das medidas, pois, ainda que
durem muito tempo, elas ndo sdo perpétuas. Logo, restaurada a normalidade, voltam-se as
liberdades individuais e a funcdo protetiva dos Tribunais. Ademais, ele visualiza a
importancia de se reprimir abusos, sobretudo quando o chefe do Executivo qualifica uma

situacdo como critica, quando, na realidade, ela nao é.

If the legal authority is withheld, the president will be cautious in his
definition of emergency, since if the exigent need to violate the Constitution
is not plain He Will pay a high political price for this illegal action, as Nixon
did (POSNER, 2006, p. 154).

Ele ressalta, ainda, a fragilidade do sistema de seguranga publica, que, malgrado

esforcos, ndo consegue ser um impedimento para as préticas inimigas ou terroristas,

"7 Neste sentido: “and Supreme Court justices have scant knowledge of national security, a deficiency that may
make them lean too far either way — in favor of what they do understand, which is the legal tradition of
protecting civil liberties, or in favor of upholding security measures because they don’t understand them.
Congress knows more about national security and so may perform a more effective checking function on the
president than the courts be able to do” (POSNER, 2006, p. 150).
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notadamente os inimigos islamicos''® que sdo “numerous, fanatical, implacable, elusive,
resourceful, resilient, utterly ruthless, seemingly fearless, apocalyptic in their aims, and eager
to get their hands on weapons of mass destruction and use them against us” (POSNER, 2006,
p. 5), ou seja, na visdo do autor, os isldmicos sdo os piores inimigos que uma nacao pode ter,
sobretudo a norte-americana que possui frigeis e transponiveis fronteiras Por isso, é
importante uma atuagdo estatal repressora e efetiva, pois, em momentos de instabilidade, ndo
se pode abaixar a guarda (POSNER, 2006, p. 3).

O pensamento pragmatista ja traz, por si so, certa estranheza. Primeiro, ao defender
uma interdisciplinaridade na soluc¢do dos litigios, exige-se muito do Juiz, que ndo deve apenas
conhecer o direito, mas também historia, sociologia, economia etc. Ou seja, precisa-se nao de
um Juiz “Hércules” (na visdo esposada por Dworkin (2003)), mas de um Juiz “Zeus”.
Segundo, permite-se que os magistrados tenham decisdes diferentes, conforme sua convic¢ao
pessoal, o que confronta com a seguranca juridica. Terceiro, ndo se contrapde a opinido
publica ou a realidade, pois ndo se calca em valores, na justi¢ca ou no direito natural. Por fim,
nido oferece obstidculo a mudangas radicais ou revoluciondrias na lei. Portanto, na visao
pragmatista, ndo ha nenhuma barreira juridica que impeca o regime de excecdo de impor uma
nova ordem juridica, que € justamente o risco que esse sistema acarreta.

Ademais, adotando-se uma visdo pragmatista do sistema de crise, conclui-se que, em
algumas situacdes de excecdo, ndo houve uma supressdo da ordem juridica ou restricdo a
direitos, mas, pelo contrdrio, houve uma ampliacdo deles, superando-se algumas das
deficiéncias, inerentes a democracia capitalista, notadamente a gritante desigualdade
econOmica, a morosidade na tomada de decisdes e o sistema de negociacdes e de barganha
politica.

Nessas hipoteses, promoveu-se uma melhor distribuicio de renda e uma menor
desigualdade social, restringindo-se a dominacdo de uma minoria (burguesa) em face da
maioria. Graber (2005, p. 5), afirmou que, em situagdes de guerra, em que, evidentemente, ha
sistema de crise, ndo houve restricoes de direitos e liberdades. O autor mencionou, como
exemplos, a guerra entre 0 México e os Estados Unidos e a guerra entre este e a Espanha em
que os direitos permaneceram inalterados.

O mais curioso € que ha casos em que um regime de exce¢do e repressivo faz aumentar
a protecdo das liberdades e dos direitos civis, sobretudo quando se analisa determinada classe

oprimida. Isso ocorreu na guerra da secessao norte-americana em que houve um expressivo

118 Nesse sentido: “I call the Islamist terrorists external enemies” (POSNER, 2006, p. 6).
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aumento dos direitos dos negros, dos prisioneiros e das mulheres (GRABER, 2005, p. 97). O
autor consignou, ainda, que, pela histéria estadunidense, as politicas protetivas e de ampliacdo
de direitos foram extremamente frequentes durante periodos bélicos. Até na guerra contra o
terror, Graber (2005) consigna o aumento de direitos, ja que houve, por parte do proprio
Exército, o apoio em se recrutar homossexuais para os combates bélicos promovidos. Ainda,
houve a protecdo do direito ao porte de arma, ja que todo cidaddo tem o direito constitucional
de porta-las a fim de se protegerem durante um periodo de conflito militar.

Na historia brasileira, hd um exemplo claro de ampliagao de direitos — que foi a guerra
do Paraguai. Conforme Costa (1996), o Exército brasileiro formado para combater as tropas
paraguaias foi predominantemente formado de negros escravos e isso forcou a abolicdo da
escravatura. “A militdncia em favor da emancipagdo dos escravos foi precoce no exército, se
ndo pioneira” (COSTA, 1996, p. 299). Ainda, a guerra do Paraguai foi um dos fatores para a
crise do império e instauracdo da Republica no Brasil.

Partindo desses diversos exemplos, Graber (2005) elenca hipdteses que tornam
propicias o aumento de direitos e liberdades na vigéncia de um sistema de crise. Primeiro, o
argumento de que a guerra exige uma ampla mobilizacdo militar e econdmica para se ter
sucesso. Isso implica em: recrutamento dos membros das classes menos favorecidas, que
passam a constituir, junto com membros da classe dominante, uma organizacdo militar.
Ademais, no afa de se defender a guerra, € comum recorrer-se a argumentos de igualdade e de
protecdo a democracia, o que € incompativel com a marginalizacdo das classes menos
favorecidas. Ainda, os outrora oprimidos durante a normalidade constitucional, passam, nos
periodos de crise, a serem identificados como aliados e como membros indispensaveis para o
combate bélico. Isso faz com que se amenizem (pelo menos de forma tempordria) as
diferencas de raga, etnia, género e opcao sexual.

Além disso, politicos veem, nos periodos de anormalidade, uma oportunidade para se
reivindicar a ampliacdo de direitos e liberdades, pressionando e persuadindo os opositores a
apoiar essa majoracdo de direitos. Por fim, os militares, a fim de manter a hierarquia e a
disciplina, apregoam e defendem uma igualdade plena entre os soldados, que utilizam o
mesmo linguajar (jargdo militar), vestem as mesmas roupas, usam as mesmas armas e até
praticam os mesmos gestos € movimentos. H4 uma padronizacdo da pessoa e do
comportamento humano. Os militares, dentro de suas classes, sdo tratados como iguais e iSso
fomenta a ampliacdo dos direitos dos marginalizados, que passam a integrar essa organizagao,
ja que, na hipdtese de guerra, ha um recrutamento macico de pessoas para as for¢as armadas.

Esses excluidos do seio da sociedade — pobres, negros, detentos, homossexuais — passam
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dentro da ordem militar a ter um tratamento igual. Passam, ainda, a gozar de um tratamento
digno (vestimentas e alimentacdo adequada).

Nessa visdo pragmatica, o afastamento do Judicidrio no controle das medidas de crise é
desejavel, pois, além desse poder ndo estar qualificado para a tarefa, esse sistema, ao revés,
pode ser utilizado para uma ampliacio de direitos. Ademais, medidas protetivas e
assecuratdrias dos direitos fundamentais podem prejudicar as disposi¢des de crise e, com isso,
a protecdo e seguranca nacional, que devem ser prioridade durante graves crises
institucionais.

A andlise pragmatica leva a conclusdo de que ndo h4 sistema perfeito para se superar
uma crise. Ha na verdade escolhas politicas da ado¢do de um ou de outro sistema - uns rigidos
e outros flexiveis.

Um exemplo de sistema flexivel é o inglés, advindo do common law, que consiste, em
sintese, em uma cldusula genérica de exclusdo de responsabilidade na violacdo de direitos por
autoridades estatais, desde que vinculada a superacdo de uma situagdo de crise. Nele, nao ha
uma disposicdo prévia das medidas a serem instituidas nas hipdteses de grave instabilidade
social.

Contudo, ndo € esse o sistema adotado pelo Brasil que optou legislativamente por um
sistema rigido, em que foram elaborados, previamente, um minucioso processo para a adoc¢ao
da medida excepcional, bem como os direitos e garantias a serem suspensos.

O sistema flexivel traz um risco para o retorno a ordem juridica origindria e também a
protecao dos direitos fundamentais individuais. Os sistemas rigidos, por outro lado, em razao
de sua rigidez, previsibilidade e postura assecuratéria de direitos, podem ser menos eficientes
para a superacdo da grave crise. Nesse sentido, tanto o terrorismo quanto as revoltas
subversivas aproveitam-se da rigidez de determinados sistemas de superacdo de crises, pois,
além de sua decretacio demandar prolongado tempo, estes preveem acdes de resposta
previamente determinadas, as quais facilitam o planejamento dos atos insurrecionais.
Ademais, caso a situacdo critica fosse uma calamidade natural ou uma inesperada agdo
terrorista, cujos efeitos sdo dificeis de serem previstos, os sistemas flexiveis teriam mais
eficiéncia quando comparado aos rigidos.

Por outro lado, os sistemas rigidos sdo preferiveis aos flexiveis sob a Optica da
seguranca individual, pois naqueles (rigidos), a pessoa sabe quais as garantias e os direitos
serdo restringidos e quais prevalecem; quais atitudes podem ser exigidas e quais nao podem.
Ademais, os sistemas rigidos buscam reduzir os riscos de que o sistema de crise transforme-se

em um regime autoritdrio, pois € comum que os governantes busquem concentrar poderes ja
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que “se habituam as facilidades e por isso ndo querem mais tolerar o embaragco das
formalidades. Formalidades sempre necessdrias a salvaguarda da liberdade” (FERREIRA
FILHO, 2007, p. 140).

Observa-se, portanto, que, segundo uma visdo pragmdtica, nenhum dos sistemas
supramencionados € pleno ou perfeito. Pelo contrdrio, sdo adequados ou inadequados a
determinada circunstancia de crise.

No entanto, a op¢do do Constituinte de 1988 foi por um sistema rigido, provavelmente
seguindo o exemplo histérico de 1964 que é o receio, ndo s6 com fatores externos, que € a
crise propriamente dita, mas com o fato histérico de que o Estado pode valer-se do regime de
excecdo para propor uma nova ordem autoritiria. Foram nesses periodos ditatoriais (de
excecdo), sobretudo na América Latina, que se observaram um regime de terror e de opressao
que visava coibir as liberdades pessoais mediante a censura, a restricdo aos direitos de
locomocgdo e de reunido, bem como o desrespeito aos direitos humanos, que se intensificou,
sobretudo, quando o Supremo Tribunal Federal, com a edi¢dao do Al 5, ndo pdde apreciar os
habeas corpus.

Houve, também, uma forte repressao ilegal e arbitraria (assassinatos, desaparecimentos
e torturas), uma grande desigualdade social e econdmica, evidenciada, no Brasil, pelos
frequentes e intensos os movimentos sindicais em razdo da marginalizacdo dos direitos do
trabalhador. Logo, embora positiva algumas visdes sobre os regimes de excecdo, estes, em
uma visdo macro, demonstraram-se deficientes de modo que ndo subsistiram ao longo da
histéria. Ademais, inexistir barreiras jurisdicionais para a protecdo de direitos também soa
algo perigoso, pois permite a supressao de direitos. Tal situacdo, rejeitada nesse estudo, ndao
pode subsistir, pois abre espago para a possibilidade de formacgdo de regime de terror, ou seja,
€ defensdvel a protecdo do Estado, mas nao com o custo de violagdo ou abolicao dos direitos

fundamentais, pois uma vitéria de Pirro'" nio ¢, de fato, um sucesso.
3.3 Resposta segundo o critério historico
Retomando-se o questionamento inicial, qual seja, se Judicidrio pode assegurar os

direitos e liberdade de modo eficaz em sistema de crise em referéncia a ditadura militar

brasileira de 1964, realizou-se dois possiveis modos de resposta - um segundo o critério

"% Vitéria de Pirro ou vitéria pirrica é um termo usado para expressar um sucesso obtido a um elevado prego,
potencialmente acarretador de prejuizos irreparaveis.
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marxista e outro segundo o pragmatico. O Ultimo critério a ser enfrentado é o histérico, no
qual se valerd, sobretudo, da experiéncia com a ditadura brasileira de 1964.

Esse regime autoritdrio foi imposto a partir do primeiro ato institucional, datado de 9 de
abril de 1964, que rompeu com o sistema juridico de 1946, pois contradisse as normas
constitucionais materiais que conferiam identidade aquele ordenamento.

Essa concep¢do de normas constitucionais materiais remete as origens do capitalismo
moderno em que as Cartas Constitucionais se limitavam a dispor sobre um rol limitado de
assuntos, que consistem na organizacdo dos poderes, nos principais 6rgaos e entidades do
Estado, na distribuicdo de competéncias e nos direitos e garantias. Dessa concepg¢do, advém o
conceito de Constitui¢do sintética que dispde apenas sobre esses assuntos, o que diverge da
Carta de 1988 que ¢é analitica ou prolixa por dispor sobre diversos outros temas. Advém,
também, dessa tradicional no¢do de Constitui¢do, o conceito de normas constitucionais
materiais que dispdem sobre os mencionados assuntos, constantes nas tradicionais
Constituicdes.

Conforme mencionado, sdo essas normas constitucionais materiais que conferem
identidade a Constituicdo e que, se suprimidas, estar-se-ia diante de uma nova ordem juridica.
A supressdo dessas normas constitucionais ocorreu na ditadura de 1964, mediante a imposi¢ao
de atos institucionais, que, dentre tantas medidas, excluiu o controle jurisdicional de suas
disposic¢oes (art. 10 do AI O1; art. 19 do AI 02; art. 6° do AL 03 e art. 11 do AI 05); excluiu as
prerrogativas constitucionais (art. 14 do Al 02); permitiu a exoneracao arbitraria de servidores
e agentes politicos, como parlamentares (art. 6° do Al 05) e instituiu intensa repressao a
oposic¢do politica (Decreto-lei n.° 898 de 29.09.1969 - Lei de Seguranga Nacional).

Essas disposi¢des, radicalmente contrarias a CF/1946, instituiram uma nova ordem
social, que ndo observava, de forma necessdria, os direitos e as garantias individuais. Esses
atos institucionais ndo podem ser classificados como normas constitucionais, porque nao
estavam sujeitas a nenhuma forma de controle. Também ndo tém natureza de uma medida
instituidora de um sistema de crise, uma vez que nao t€m cardter provisorio. Sdo, na verdade,
atos soberanos e inquestiondveis provenientes de um poder constituinte origindrio, que
instituiu um novo regime, nao democratico, mas de excecao.

E curioso notar, contudo, que foi mantida, em um primeiro momento, a CF/1946 ¢
instituida, em seguida, a CF/1967. Ambas continham, em seus textos, a estrutura e
funcionamento do Judicidrio, tais como as prerrogativas de vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de vencimentos (art. 95 da CF/46 e art. 108 da CF/67) e o controle difuso de
constitucionalidade (art. 101, inc. III da CF/46 e art. 114, inc. III, CF/67). Porém, essas
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disposi¢cdes foram total ou parcialmente revogadas pelos atos institucionais que iam de
encontro as suas disposigoes.

Com essa pratica de manter aparentemente a ordem juridica, a ditadura brasileira estava
preocupada em legitimar-se e, para tanto, utilizou-se das institui¢des existentes, notadamente
o Congresso Nacional e também o Judicidrio. Logo, no caso do Congresso, havia elei¢des
indiretas “de fachada”, tudo no fito de se dar uma aparéncia de legitimidade. Essa l6gica de
manutencao das instituicdes ndo destoava no Judicidrio. Primeiro, porque esse poder também
¢ indispensdvel nos regimes autoritdrios, 0s quais necessitam que os litigios sejam
solucionados de forma célere e efetiva, especialmente os de direito privado. Segundo, porque
a propria ditadura, no afda de acalmar os dnimos sociais, propunha acdes judiciais ou submetia
0s proprios presos politicos a julgamentos em cortes militares para que, com a ratificacdo
jurisdicional, tivessem um apoio de legitimidade de seus atos.

Com isso a ditadura teve um forte apoio popular, abrangendo, inclusive, o meio
juridico. Conforme consignado por Valério (2010, p. 202), notdrios profissionais do direito,
dentre eles Francisco Campos, Antdnio Neder e Carlos Medeiros, bem como alguns Ministros
do Supremo, aplaudiram o regime. Docentes de direito, especialmente, Miguel Reale e até a
OAB tacitamente manifestaram-se favordveis a ditadura, ja que a Ordem dos Advogados, de
forma modesta, apresentou oposicdo somente a partir da segunda metade da década de
1970'°. Por isso, houve um forte consenso e interacdo entre essas duas elites e isso pode ser
constatado pelo fato de que o Judicidrio civil, sobretudo o STF, jamais foi abolido, pelo
contrério, essa Suprema Corte controlava parte dos atos do préprio Tribunal Militar, criado
especialmente para o regime ditatorial'*'. Os direitos, pelo menos no aspecto formal, nio
foram abolidos e a repressdo dos opositores, na quase totalidade das situagdes, passava, pelo
menos em algum momento, pela chancela jurisdicional. Em outras palavras, a ditadura militar

brasileira era um regime autoritario jurisdicional.

120 Nesse sentido, “se 0 Supremo ndo conspirou contra Jodo Goulart, a tomada do poder pelos militares foi
comprovadamente aplaudida por alguns de seus ministros. Na verdade, o meio juridico como um todo recebeu os
militares de bragos abertos, especialmente por influéncia dos bacharéis da UDN. Se a OAB como institui¢do ndo
se manifestou publicamente, o apoio dado ao golpe pelo presidente do Conselho Federal da Ordem foi claro e
expresso. A OAB passou a fazer certa oposi¢do ao regime militar somente a partir da metade da década de 1970.
Diversos professores de direito também apoiaram o 1° de abril de 1964, entre eles Miguel Reale” (VALERIO,
2010, p. 202).

"2 Nesse sentido: “nos casos em que os tribunais militares sdo parte do sistema Judicidrio civil e contam com a
participagdo de juizes e promotores civis, como ocorreu no Brasil, as elites militares e judicidrias sdo
compelidas, por sua participagdo comum nesse mesmo processo hibrido, a construir e manter um entendimento
interorganizacional sobre o significado concreto e a aplicabilidade da Lei de Seguranca Nacional. Quando os
tribunais militares de primeira instancia sdo totalmente separados da justica civil, como ocorreu no Chile, os
militares t€m mais facilidade em recorrer a prépria visdo de justica politica como base para seus atos”
(PEREIRA, 2010, p. 42).
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Essas constatacdes permanecem claras ao se comparar a ditadura de 1964 com as
ditaduras no Chile e na Argentina que optaram por vias de repressao extrajudicial. No Chile,
“os militares [...] aboliram a Constitui¢ao, declararam estado de sitio e executaram centenas
de pessoas sem julgamento” (PEREIRA, 2010, p. 34). J4 a Argentina foi o pior pais que teve
relagdes com o Judicidrio. Na verdade, ndo houve relagdo alguma, pois os atos da ditadura
foram cometidos a margem da lei.

Observando essa aproximacao entre o Judicidrio e a ditadura o Brasil, Pereira (2010)
consignou que o Judicidrio, embora usado como apéndice do novo regime, valeu-se de suas
prerrogativas, embora mitigadas, pela evitar os excessos da repressdo, ou seja, ele, até certo
ponto, conseguiu proteger os direitos de liberdade de modo mais intenso do que ocorreu nos
regimes autoritdrios chileno e argentino. Isso é claro quando se observa altos indices de
absolvi¢do das acusagdes relacionadas a crimes politicos, tipificados na Lei de Seguranca
Nacional. Em amostra realizada por Pereira (2010, p. 129), em 257 casos, que envolviam
2.109 acusados, o indice de absolvi¢do foi de 54% nos tribunais regionais militares. Apds
1972, o indice de absolvig¢ao saltou para 100% (cem por cento) (PEREIRA, 2010, p. 133).
Além de altos indices de absolvi¢do, recusava-se a condenar certas classes, como os
religiosos, bem como certos crimes, previstos na Lei de Seguranca Nacional.

Outrossim, fazer com que a repressdo politica perpasse pelo Judicidrio proporcionava
uma atuagdo assente dos advogados de defesa, que divulgavam a prisd@o do acusado politico e,
mediante o uso da defesa juridica, apontavam defeitos, contradi¢cdes e ambiguidades na Lei de
Seguranca Nacional, exortando os magistrados a aplicarem as interpretacdes mais favordveis
aos seus clientes. Com isso, esses advogados defendiam os direitos de liberdade ao mesmo
tempo em que protestavam contra o regime autoritdrio.

Concluiu Pereira (2010, p. 286) que o Judicidrio, ao compactuar com a ditadura, evitou
excessos e fez com que esse Estado de Excecdo fosse, numa perspectiva de protecdo aos
direitos individuais de liberdade, muito menos opressor, quando comparado com o regime

militar argentino e o chileno.

A justica imp0s as forgas de seguranca exigéncias relativas a manutengdo de
registros que, embora ndo tenham suprimido as préaticas arbitrarias, tornaram
a ocorréncia de violéncia letal menos provavel do que teria sido num sistema
desprovido desses procedimentos. O fato de que esse sistema j4 existia antes
significou que, mesmo quando houve um endurecimento da repressdo, em
fins de 1968, o resultado ndo fosse uma guerra suja de grandes proporg¢des.
Os suspeitos de filiacdo a esquerda armada, ao contrdrio, eram levados a
julgamento nos tribunais militares, € um ndmero relativamente pequeno
deles foi morto (PEREIRA, 2010, p. 287).
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Por isso, os Tribunais protegeram, sobretudo o direito a vida, em razdo de um relativo
“baixo” indice de mortos e desaparecidos, bem como pelo fato de que réus, sentenciados a
morte na ditadura militar brasileira, tiveram suas sentencas comutadas para prisdo perpétua
(PEREIRA, 2010, p. 75).

Essa conclusdo apresentada por Pereira (2010) é passivel de contestacdo, pois os dados
estatisticos apresentados referem-se aos processos judiciais, cujos arquivos foram relevados
pelo Estado, ou seja, ndo abrangeu vérios outros, cujos documentos foram eliminados ou
escondidos. Ademais, Pereira (2010) afirmou que demoravam 45,77 meses para se proferir
sentenca. Enquanto isso, em regra, o réu ficava preso, incomunicavel e vulneravel a tortura,
pois nem os advogados tinham acesso aos detentos na primeira fase da prisao (PEREIRA,
2010, p. 214). Logo, a punicao mais severa fornecida pelo Estado ndo era apds o julgamento,
mas antes dele, quando os detentos eram recolhidos, interrogados e submetidos a sevicias
graves. Mesmo ap0ds a fase do inquérito, o acusado, em regra, permanecia preso por um longo
tempo, pois “0s processos costumavam se arrastar por dois anos, a contar da data da acusagao
original, e uma apelacdo podia prolonga-los por mais um ou dois anos” (PEREIRA, 2010, p.
147).

Contudo, se o Judicidrio conteve algumas (embora poucas) condutas politicas do regime
autoritdrio, por qual motivo esse poder foi mantido? Isso ocorreu porque a judicializacido da
repressao trouxe notdveis beneficios a ditadura, pois, acima de tudo, legitimou a sua
autoridade, referendando suas decisdes mediante o processo judicial. Levando os opositores a
julgamento, podia-se divulgar a imagem dos militares como defensores da ordem
constitucional vigente e que quaisquer ilicitos cometidos eram apenas desvios da legalidade
tradicional para se superar uma ameacga extraordindria. Eles queriam causar a mesma
repercussao que a instituicdo de um sistema de crise — uma suspensao tempordria de direitos
para se superar uma grave instabilidade institucional.

Essa legitimacdo € maximizada pela constatacdo de Loewenstein (1942, apud
PEREIRA, 2010, p. 86) de que os brasileiros t€m empatia pelo meio juridico, pela advocacia e
pela magistratura, evidenciada pela caracteristica do judicialismo, em que questdes sociais sao
cada vez mais apresentadas ao Judicidrio para que ele apresente solug¢des, sobretudo associado
a um descrédito do Legislativo e uma omissdo desse poder. Diante desse fato, a ditadura, ao
ter os seus atos ratificados pelo Judicidrio, conferia um cariz de legalidade a seus atos,
demonstrando que lidava com a oposicao de forma “licita e “democratica”, o que acalmava os

animos internos e externos. Com isso, 0s movimentos sociais opositores eram vistos como
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ilegais, ilicitos, subversivos, ou seja, sua popularidade era altamente negativa, enquanto a da
ditadura era, em regra, positiva. Por conseguinte, os movimentos eram drasticamente
reduzidos, desmobilizados e suas a¢des eram, de certo modo, previsiveis e controladas.
Pereira (2010) observou que essa cooptacdo do Judicidrio pela ditadura foi possivel no
Brasil que, no contexto de 1964, tinha um Judicidrio fraco e ineficiente quando comparado ao
Executivo. O Juiz era visto como “boca da lei”, ou seja, como um servidor piblico com pouca
forca criativa e inovadora. Associado a isso, houve um forte apoio do meio juridico ao regime
autoritdrio, embora ela tenha se efetivado por meios ilegais. O curioso é que Pereira (2010)
observa tal situacdo como positiva para a protecdo dos direitos de liberdade, pois foi em razdo
do Judicidrio dotar-se dessas caracteristicas, que a repressao foi altamente controlada, quando
comparada a do Chile e a da Argentina. Se o Judicidrio fosse uma forte oposicao a ditadura,
ele seria suprimido, optando-se por uma repressdo extrajudicial mais intensa. Em outras
palavras, se a situacdo com o Judicidrio foi grave, sem ele seria pior, pois esse poder, ao

menos, conteve certos abusos.

O perigo, nos regimes autoritdrios, ¢ de os militares virem a passar por cima
ou até mesmo solapar o Judiciario, lancando-se numa guerra aberta contra os
supostos oponentes. Nesses casos, os advogados de defesa e os grupos da
sociedade civil tém que esperar pelo fim do regime autoritdrio para exigir
justica com algum grau de esperanca de sucesso (PEREIRA, 2010, p. 45)

Contudo, embora préximas a relacdo entre o Judicidrio e a ditadura, ndo havia uma
identidade ou uma forte proximidade entre ambos, pelo contrdrio, houve, de fato, varios
conflitos politicos e ideoldgicos entre eles. Por isso que, nesse regime autoritario, o Judicidrio
foi amplamente restringido mediante a promulgac¢do dos atos institucionais que, dentre outras
medidas: excluiu de sua apreciacdo as disposicdes constantes nos atos institucionais;
aumentou de 11 (onze) para 16 (dezesseis) o nimero de ministros do Supremo Tribunal
Federal, designando os outros 5 (cinco) ministros como pessoas apoiadoras do regime;
excluiu, com o Al 05, as garantias da vitaliciedade e da inamovibilidade; autorizou a
exoneracao de magistrados; transferiu a competéncia dos crimes contra a seguranca nacional
para o Superior Tribunal Militar, em que alguns membros nao tinham formagdo juridica;
instituiu a Justica Federal, composta de magistrados indicados pelo Executivo e cuja
competéncia era apreciar acdes que envolviam a Unido. Houve, portanto, uma diminui¢do das
prerrogativas do Judicidrio, sem as garantais de independéncia, imparcialidade, vitaliciedade
ou inamovibilidade, que, assim como o Legislativo, foi utilizado pelo Executivo para ratificar

o regime.
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Embora tenha sido um apéndice do regime autoritdrio, Valério (2010) ainda observa
casos excepcionais de autonomia da atuacdo do Judicidrio no sentido de proteger os direitos.
Conforme o autor, em resposta contraria ao disposto no ato institucional 1, o Supremo
Tribunal Federal, mudando o entendimento outrora assente naquela Corte, passou a entender
que era de sua competéncia e ndo mais do Superior Tribunal Militar (STM), apreciar e julgar
habeas corpus dos opositores do regime. Ainda, inovou no ordenamento juridico ao admitir
medida liminar em sede de habeas corpus, aplicando, por analogia, dispositivo constante na
lei do mandado de segurancga.

Foi em razdo dessa postura assecuratoria de direitos pelo Judicidrio que o governo
ditatorial instituiu o Al 2, aumentando o nimero de ministros e deixando clara a competéncia
da Justica Militar para apreciar e julgar crimes politicos, revertendo o entendimento do
Supremo. Ainda assim, a referida Corte manteve sua linha de oposi¢do ao regime nos
julgamentos de prisdo por excesso de prazo e, com isso, muitos habeas corpus, contrarios ao
regime, foram concedidos.

Contudo, com a edi¢do do AI 5, o Judicidrio foi totalmente cooptado pelo regime
autoritario, encerrando a sua histéria de combate ao regime de excecdo. Com essa medida
legislativa, baniu-se o habeas corpus na hipétese de crimes politicos e trés ministros foram
induzidos a aposentar-se. Com isso, todos os Ministros do STF tornaram-se favordveis ao
regime, o que ndo mais justificava a existéncia de 16 magistrados naquela Corte. Logo, em
1969, voltaram para 11 o nimero de ministros do STF. Enfim, o AI 05 foi uma medida radical

de silenciar o Judicidrio.

O Ato Institucional n° 5 caiu como uma bomba atdmica nio apenas na
composi¢do do Supremo, mas também em sua jurisprudéncia. Todos os
fundamentos pelos quais o STF havia concedido dezenas de habeas corpus
durante o periodo entre o Ato Institucional n.° 2 e o n.° 5 continuavam
presentes no ordenamento juridico. Os fundamentos estavam 14, mas o
principal meio juridico para pedi-los ndo. Era o fim do processo de
neutralizacdo do STF. Praticamente cessou a concessdo de habeas corpus
pelo Supremo relativo aos opositores do regime. A legislagdo constitucional
e infraconstitucional ji estava toda adaptada ao regime militar e a idéia de
seguranga nacional. As regras processuais de competéncia ja haviam sido
modificadas de forma a retirar do Supremo a responsabilidade de julgar os
casos de maior repercussdo politica, redirecionando-os para a justica militar.
Todos os ministros do STF indicados por presidentes civis (com excegdo de
um) jad haviam sido substituidos em 1969, o que, apesar de ndo fazer
diferenca do ponto-de-vista de julgar de forma contrdria ou favordvel ao
regime, aclamava a linha dura. Os ministros ndo gozavam das garantias
constitucionais ou legais de vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade
(VALERIO, 2010, p. 211).
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Contudo, Scabin (2001) afirma que a autonomia do Judicidrio foi quebrada com o art.
14 do ato institucional n.° 2, quando os magistrados tiveram suspensas suas garantias de
vitaliciedade, estabilidade e inamovibilidade, pois, “a partir do momento em que um
magistrado pode perder seu cargo, sua decisdo tende a ser aquela que o mantenha estavel”.

Além dos casos mencionadas por Valério (2010), em que o Judicidrio aproximou-se de
sua fun¢do como protetor dos direitos fundamentais de liberdade, Lemos (2001) destaca a
postura do general e magistrado Peri Bevilaqua, que se opds ao regime autoritdrio em defesa

dos direitos de liberdade e dignidade, muito embora ele tenha sido removido em 1969.

O general Peri Bevilaqua foi, provavelmente, responsdvel por momentos de
humanizacio da rotina do STM, onde se julgava a sombra da rigida Lei de
Seguranca Nacional. Seus votos se nutriam de referéncias da historia
brasileira em que sdo afirmados valores identificados com a defesa da
liberdade (LEMOS, 2001, p. 124).

Ademais, Scabin (2001) observa a atuagdo combativa de alguns ministros do STF em
oposi¢do a ditadura e em defesa dos direitos de liberdade, a exemplo do ministro Victor
Nunes Leal, aposentado compulsoriamente pelo Al 5, juntamente com os ministros Hermes
Lima e Evandro Lins e Silva. O Ministro Victor Nunes Legal ndo deixou de consignar a sua
posicdo pessoal, ainda que contrdria ao regime ou que seu posicionamento fosse minoritario
na Corte.

Também ndo € outra a visdao de Arns (1985), segundo o qual o STF, no periodo pré Al

05, dignou-se a tomar decisdes compativeis com a Constituicdo garantista de 1946:

com isso, centenas de IPMs foram interrompidos por decisdo dessa Corte
antes de alcancarem a etapa judicial, ou travados em fases posteriores, sem
atingir a hora do julgamento. Até a decretagdo do ato institucional n.° 5, em
13 de dezembro de 1968, o recurso utilizado mais frequentemente pelos
atingidos era a impetracdo de “habeas corpus” que, muitas vezes obtinha a
cessagdo do processo (ARNS, 1985, p. 170).

Por isso que, na visao de Valério (2010), Lemos (2001), Scabin (2001) e Arns (1985),
embora o Judicidrio tenha perdido sua autonomia, houve, em alguns casos, manifesta¢des
contrérias a politica autoritdria, conforme se pode observar da postura de alguns ministros, em
defesa da Constituicao e dos direitos.

Embora haja exemplos singulares, nem Scabin (2001), nem Lemos (2001), nem Arns
(1985), nem ao menos Valério (2010), rejeitam o fato de que havia, no ambito do Judiciério,

um forte apoio ao regime ditatorial. Valério (2010, p. 204) ressalta, ainda, que o STF, desde o
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inicio do regime autoritario, reconheceu a vigéncia e a validade dos atos institucionais, sem
discutir sua inconstitucionalidade. Um exemplo concreto dessa situagdo foi o relatorio
redigido por Angela Maria Rocha dos Santos e por Gregério Gomes Silvestre ao Conselho
Federal da OAB em 23/10/1975. Nele, havia uma descricdo de fatos concretos de violagao aos
direitos da pessoa, por parte dos agentes publicos. O presidente do STF, Min. Djaci Falcdo,
recebeu o referido documento e quedou-se inerte, cruzando os bracos para uma situacio de
flagrante violacdo a direitos humanos (BRASIL, 2013, p. 18).

Além da situagdo acima mencionada, ao se analisar o relatério de mortos e
desaparecidos, redigido por Cabral e Lapa (1979), que descreve diversos casos de pessoas
mortas ou desaparecidas, observa-se a ineficicia do Judicidrio na protecdo dos direitos
daqueles que procuraram por sua chancela. Vislumbra-se, também, a postura do Judiciario de
apoio ao regime autoritario.

David Capistrano da Costa, uma das vitimas da ditadura militar, foi declarado preso
pelo presidente do STM, Hélio Leite, em 14 de marco de 1978 (CABRAL e LAPA, 1979, p.
60). O Ministro, respondendo a uma solicitagcdo da representante da Anistia Internacional,
Patricia Deerey, reconheceu a prisdo de David pelo governo brasileiro, mas disse que ele foi
libertado depois de uma semana. Nao esclareceu, porém, a data, o local da prisdo nem para
onde ele foi levado. A fragilidade dessa afirmacdo do presidente do STM ndo foi convincente,
demonstrando o uso de declaracdes oficiais para acobertar as ilegalidades do regime, a
auséncia de fundamentagdo para prisdo, tal como privagdo do direito a informagdo para
viabilizar o direito de acdo do acusado.

Caso similar ocorreu com o desaparecimento de Hiram de Lima Pereira (CABRAL e
LAPA, 1979, p. 63). Sua esposa, Sra. Célia, apds inimeras buscas pelo marido, apelou para o
ministro da justica, mediante uma carta em que “pedia providéncias para a localizagao do
marido e relatava as coagdes, torturas e ameacas sofridas também pelas filhas por parte dos
orgdos de repressdo” (CABRAL e LAPA, 1979, p. 63). Ela pediu um julgamento justo, com
contraditdrio e ampla defesa, das acusagdes que eventualmente forem impostas ao seu marido.

Segundo o relatério do Comité Brasileiro de Anistia, a época:

oficialmente, sdo poucas as citacdes do nome de Hiram desde sua prisdo. A
peticdo apresentada pelos advogados do desaparecido visando a obtengdo de
esclarecimentos sobre o motivo e as circunstincias de sua prisao, com efeito,
foi respondida pela Justica Militar. Sob o titulo de Comunicagdo de prisdo, o
nome de Hiram aparece como indiciado sem irregularidade no despacho de
23 de abril de 1975, processo 433/75, da 2* Auditoria da 2* CJM de Sao
Paulo (Diério da Justica, 13/05/1975, p. 2480). Em 20 de setembro de 1978,
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Hiram foi julgado a revelia pela 2* Auditoria da Marinha, a partir de quando
também foram baldados os esforcos para averiguar as circunstincias do seu
desaparecimento (CABRAL e LAPA, 1979, p. 63).

No mesmo periodo, Jayme Amorim de Miranda, advogado, devidamente inscrito na
OAB de Alagoas (CABRAL e LAPA, 1979, p. 66), foi preso e desapareceu, sem
esclarecimentos pelo Estado de seu paradeiro ou circunstancias em que o acontecimento se

deu. Essa situacdo chamou a atencao do entdo presidente da Ordem, Dr. Ribeiro de Castro:

ninguém em Maceid, na OAB, queria assumir a grave responsabilidade de -
imaginem - dizer que o associado era realmente associado, filiado a Ordem.
Os estatutos da OAB proibem que gestdes sejam feitas sem o ponto de
partida original - ou seja, a entidade de origem do associado. O jeito foi
apelar. E o apelo foi entendido pelo Dr. Ribeiro de Castro que achou mais
justo se tentar salvar uma vida a se ater a convencionalismos que a sombra
do medo prejudica (CABRAL e LAPA, 1979, p. 61).

Ainda asssim, as tentativas de busca sobre o paradeiro de Jayme nao tiveram resultado
(CABRAL e LAPA, 1979, p. 66-67).

Em relacdo a Jodao Messena Neto, o Judicidrio também se mostrou ineficaz para
proteger os direitos de liberdade em sistema de crise. Precipuamente, devido a forma como o
processo foi conduzido, ou seja, mediante a inércia, a verdade relativa e a ndo producio de
provas. Desse modo, somente a defesa e a acusac@o poderiam solicitar a realizagdo de provas,
sendo que, muitas delas, podiam ser recusadas ao arbitrio do juiz. Ainda que houvesse o livre
convencimento motivado, o magistrado ndo podia se esquivar as provas constantes no
processo, pois € vinculado a elas e a lei. Houve, também, naquele processo judicial, varias
manifestacoes dos agentes do poder publico, que gozam de fé publica, afirmando que Jodo
Massena ndo se localizava em nenhuma organizacdo militar. Caso se contestasse essa
afirmacdo, o suposto prejudicado ou sua familia que deveriam realizar a prova contréria.
Frise-se que ndo bastava qualquer prova, ela precisava ser uma robusta e de exaustiva

comprovacao para afastar uma declaracdo oficial, presumida como verdadeira.

A familia de Jodo Massena Neto impetra um habeas corpus no STM, n. 31.242,
distribuido ao ministro Alcides Carneiro. Mas foi negado sob alegacdo de que
Massena ndio se encontrava preso em nenhuma dependéncia militar. J4 em 1975, sai
uma nota do Ministro da Justica, reafirmando que Massena nio se achava detido em
nenhum organismo oficial militar (CABRAL e LAPA, 1979, p. 77).

No caso de Jodo Messena, bem como dos demais presos e desaparecidos e

eventualmente mortos politicos, os 6rgdos do Judicidrio, ou vinculados a ele como o
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Ministério da Justica e a OAB, ndo tiveram a capacidade de investigar, apurar e amparar essas
vitimas do regime. A protecdo judicidria era encerrada mediante a inexisténcia de provas: os
orgdos prisionais afirmavam que ndo havia aquele desaparecido politico em sua organizagao
e, assim parecia que, ao valor da justica, isso bastava. A rigor, extinguia-se 0 processo por
inexisténcia de provas, como ocorreu no caso acima do habeas corpus no STM, n. 31.242,
distribuido ao ministro Alcides Carneiro. Mas “foi negado sob alegacdo de que Massena nao
se encontrava preso em nenhuma dependéncia militar” (CABRAL e LAPA, 1979, p. 77).
Ocorreu situagdo similar com o membro do Comité Central do PCB, Orlando Bonfim
Junior, que desde o ano de 1964 foi retirado do convivio com a familia e a sociedade para
entrar na clandestinidade, forcado pela situacao politica estabelecida no Brasil. Até os dias em
que se produziram os relatérios do Comité Brasileiro de Anistia do Rio de Janeiro, ninguém
assumia a sua prisdo até que a redacdo do Jornal O Estado de Sdo Paulo recebeu um
telefonema andnimo informando da morte de Orlando Bonfim. Em sintese, no relatério

descreveu-se que:

no dia 31 de outubro a familia recebeu a informacao, vinda através de amigos e de
dreas militares, de que ele estava preso no DOI-CODI do Rio de Janeiro. Todos os
contatos foram retomados. Novas cartas foram despachadas e a ABI [Associacdo
Brasileira de Imprensa], solicitada, enviou um pedido de informacdo ao comandante
do I Exército, general Reynaldo Mello de Almeida. Mais trés confirmacdes
chegaram a familia de que ele estava no Rio. Mas 11 dias depois o I Exército
informava que ele ndo estava e nunca estivera 14. A resposta de outras areas militares
seria idéntica: ninguém assumia sua prisdo (CABRAL e LAPA, 1979, p. 79).

Semelhantemente as situagdes acima mencionadas, ficaram sem efeito as medidas
jurisdicionais para encontrar o paradeiro de Walter de Souza Ribeiro, militar reformado e
jornalista, embora sua esposa, Sra. Adalcy Byrro Ribeiro, além das medidas judiciais
propostas, como o habeas corpus, tivesse buscado pelo apoio da Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil (CNBB). Por intermédio da atuacdo da CNBB, a esposa do desaparecido
recebeu a certeza do general Golbery de uma resposta no prazo maximo de um més, mas a
resposta ndo lhe foi dada. “O esfacelamento familiar foi completo, de modo que a familia de
Walter, em face da inércia do Poder Judicidrio, sofreu a angustia, a revolta do
desaparecimento e privagdes financeiras” (CABRAL e LAPA, 1979, p. 81). Isto, pois, Adalcy
tinha direito a um soldo que nao lhe foi pago, pois, para recebé-lo, fazia-se necessario o
atestado de 6bito, ndo emitido para desaparecidos.

Em geral, grande parte das acusagcdes estavam relacionadas a ideologias politico-
partidarias, como sucedeu com José Montenegro Lima, acusado pelos 6rgdos de seguranca de

ser militante do Partido Comunista Brasileiro - PCB, além de, em 1963, ter sido eleito para a
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diretoria da Unido Nacional dos Estudantes Técnicos Industriais - UNETI, no Rio de Janeiro.

Afirma o relatério do Comité Brasileiro pela Anistia do Rio de Janeiro:

seus companheiros de carcere, que se encontravam no DOI-CODI de Sao Paulo
naquele setembro de 75, afirmam que ele ndo chegou até 14. Teria sido levado
diretamente para um dos sitios clandestinos da repressdo, de onde nio mais se teve
noticias suas (CABRAL e LAPA, 1979, p. 85).

Luiz Indcio Maranhdo, ex-deputado pelo Rio Grande do Norte, cassado em 1964,
professor universitario, advogado, jornalista, foi apontado como membro efetivo do Comité
Central do PCB em nota emitida pelo entdo ministro da Justica, Armando Falcao (CABRAL e
LAPA, 1979, p. 87). Por isso, foi arbitrariamente preso pelos 6rgdos de seguranga. Odete
Maranhao, esposa de Luiz Indcio, “constituiu como advogado Aldo Lins e Silva e peregrinou
‘de delegacia em delegacia, de entidade em entidade, de autoridade a autoridade, tudo em
vao’” (CABRAL e LAPA, 1979, p. 87).

Mesmo com o apelo do deputado Thales Ramalho de pedido de julgamento de Inécio, a
empreitada ndo obteve €xito. Além disso, o proprio ex-deputado reivindicou o direito de ser
visitado por seu advogado, sua mulher e seus familiares, mas nada disso aconteceu. Em
apertada sintese, Luiz Indcio apenas pretendia que fosse respeitada e reconhecida a sua
dignidade.

A falta de respostas satisfatérias nos habeas corpus, impetrados antes do Al 05 para a
garantia dos interesses do jurisdicionado, constituiu um atentado ao acesso a justi¢a, o que era
incompativel com uma atuagdo eficaz do Judicidrio.

Este cendrio pode ser auferido na prisdo de Rui Frazdo Soares, pois muito embora
Felicia Soares e a Sra. Alice Frazao, sua mae, tivessem contratado advogados em Recife,
Fortaleza e no Rio e tivessem sido impetrados diversos habeas corpus para sua localizacado, a
atividade jurisdicional permaneceu inerte a situacdo. Sua esposa afirmou entdo que:
“nenhuma noticia nos foi dada desde entao” (CABRAL e LAPA, 1979, p. 93).

Em carta ao deputado Laerte Vieira, a Sra. Alice Frazdo, mae do desaparecido politico,

revela sua aflicdo. Num trecho diz ela:

ndo sei qual a acusacdo que pesa sob meu filho, ndo sei que crime ele
cometeu, e, principalmente — o que é particularmente doloroso para mim,
como também para nossa familia — é ndo saber onde ele se encontra, como
esta sendo tratado, se esta vivo, se estd morto, se esta doente, sem assisténcia
médica... (CABRAL e LAPA, 1979, p. 93).
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No caso de Mdrio Alves, jornalista, ex-diretor do jornal Novos Rumos e secretario geral
do Partido Comunista Brasileira Revoluciondrio - PCBR, ele, segundo testemunhas, foi
assassinado em 17 de julho de 1970, depois de uma longa noite de torturas no 2° andar do
Pelotao de Investigagdes Criminais de Policia do Exército do Rio de Janeiro (CABRAL e
LAPA, 1979, p. 95). Em 16 de janeiro de 1970, Mario Alves foi sequestrado na rua e
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imediatamente conduzido para o quartel da policia do Exército (DOI-CODI “* do I Exército).

Segundo a esposa de Mario Alves, Dilma Borges Vieira:

um determinado dia, no STM, me dirigi ao brigadeiro Correia de Mello e
falei que queria saber o resultado do habeas corpus que eu havia impetrado.
Alf, ele me perguntou: quem € a senhora para estar tdo emocionada? — Sou
mulher dele, respondi; - Ah! Eu s6 atendi a senhora porque pensei que era a
advogada. O Mirio foi para Cuba e vai aparecer qualquer dia desses dando
uma entrevista e falando mal do Brasil (CABRAL e LAPA, 1979, p. 100).

A falta de uma minuciosa investigacdo ¢ denominador comum nos casos envolvendo
desaparecidos politicos, privados da eficaz tutela de seus direitos fundamentais. Paulo Ribeiro
Bastos e Sérgio Landulfo Furtado, também integram esta extensa lista de protagonistas de
casos misteriosos envolvendo o Poder Judicidrio (CABRAL e LAPA, 1979, p. 127). Os dois

gl carioca, de onde mais tarde “foram

jovens militantes foram presos, levados para o DOP
transferidos para o DOI-CODI e torturados barbaramente” (CABRAL e LAPA, 1979, p. 126).
Apesar de dentincias e provocagdes a Justica feitas por suas respectivas familias, que levaram,
em 1978, o ministro e general Rodrigo Otédvio Jordao a pedir ao STM para apurar o paradeiro

de Paulo, Sérgio e outros acusados, nada foi realizado.

Apesar de sua insisténcia, nada foi apurado até hoje. Ambos protagonizaram
casos misteriosos, porque todos os processos em que estiveram envolvidos
correram a revelia. A Justica Militar nunca explicou o paradeiro dos dois

(CABRAL e LAPA, 1979, p. 127).

Ha ainda o caso paradigmatico do ex-deputado federal de Sao Paulo, Rubens Paiva
(CABRAL e LAPA, 1979, p. 233), que teve os seus direitos politicos suspensos em 1964 pelo
AI 01, sem acusa¢do alguma nem a instauracao de nenhum inquérito ou processo.

Durante certo periodo ninguém podia entrar nem sair da casa de Rubens Paiva. Trés
rapazes, amigos da familia, que procuraram pelo paradeiro do ex-deputado federal, foram

reprimidos mediante o recolhimento em uma delegacia de policia no Alto da Boa Vista. O

122 Destacamento de Operagdes de Informagdes - Centro de Operacdes de Defesa Interna.
'% Departamento de Ordem Politica e Social.
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telefone também ficou controlado: quem ligasse, ouviria a voz de Eunice, afirmando que
Rubens viajara e que tudo estava bem (CABRAL e LAPA, 1979, p. 233). Armou-se, também,

uma cena de sequestro que se revelou uma farsa. Outrossim,

o caso teve grandes repercussdes no Congresso Nacional, através de
sucessivos pronunciamentos do entdo deputado Marcos Freire. O STM, por
duas vezes, quando examinava os pedidos de habeas corpus, insistiu para
que a Procuradoria Militar apurasse o paradeiro do ex-deputado. Quando
examinado pelo Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, em
1971, o caso dividiu opinido de seus membros. No mesmo conselho, em
julho de 1971, com voto de Alfredo Buzaid (parente remoto de Rubens) a
questdo foi arquivada (CABRAL e LAPA, 1979, p. 246).

No caso de Rubens Paiva, somente em fevereiro do ano de 2013, ou seja, ha mais de 40
(quarenta) anos do seu desaparecimento, € que registros contundentes de seu “sumico” estio
sendo revelados, mediante a atuacdo da Comissdo Nacional da Verdade (NASCIMENTO,
2013a).

Segundo o presidente da referida Comissao, Rubens Paiva foi, sem sobre de dividas,
morto pelo DOI-CODI. Essa afirmacao foi elaborada com base em documentos, que estavam
na posse das Forcas Armadas e que foram recentemente disponibilizados. Eles demonstram
que membros do Centro de Informacdes de Seguranca da Aerondutica prenderam Rubens
Paiva, encaminhando-o ao DOI-CODI do 1° Exército (COMISSAO DA VERDADE:
RUBENS...).

Contudo, ainda ndo se sabe a(s) pessoa(s) envolvida(s) no assassinato de Paiva,
demonstrando a incompletude e insuficiéncia na producdo de provas, bem como a ocultacdo
de informagdes e documentos por parte do Estado ditatorial.

Além desse, hd vdrios outros casos, relatados por Cabral e Lapa (1979) em que o
Judicidrio ndo protegeu de modo eficaz os direitos fundamentais na ditadura de 1964,
privilegiando, nesses casos, tdo somente o regime militar, deixando a revelia a sociedade
brasileira, que padeceu indignada em face de afrontas constantes ao direito de acdo e de
acesso a justiga.

Até nos casos em que o Judicidrio apresentou certa oposicdo ao regime militar, sua
propria estrutura apresentou deficiéncias na protecdo a direitos. Primeiramente, porque ele
ndo possui fungdo investigativa e limita-se as provas constantes no processo. No processo de
Mirio Alves de Souza Vieira, desaparecido em janeiro de 1970, consignou-se que “o juiz esté
adstrito as provas dos autos e ao que consta no processo”’ (TELES, 2010b, p. 280), ndo

podendo ir além disso.
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Embora o Judicidrio tivesse a prerrogativa investigativa para ir além das provas
constantes nos autos, sobretudo no processo penal com o principio da verdade real, ndo houve
muito o uso dessa disposi¢do. Ademais, muitas das acdes eram de natureza civel, que
rejeitavam qualquer forma de investigacdo pelo Judicidrio sob pena de se quebrar o principio
da imparcialidade.

Também era mitigado o poder investigativo do Ministério Publico (MP), regulamentado
pelos arts. 137 a 139 da Constituicio de 1967. Essa instituicdo juridica estava
indissociavelmente ligada a Justica Federal, criada pela ditadura. Com a emenda de 1969, o
MP passou a ser regulamentado pelos arts. 94 a 96, aparecendo a figura do MP estadual.
Contudo, conforme conclui Poli (2010), esta instituicdo era dotada de pouca autonomia, sendo
reduzida a um mero instrumento manipuldvel, voltado para consolidar e legitimar a ditadura.

Arns (1985, p. 156) também compactua com esse entendimento:

o instrumento legal acionado para tanto foi, quase sempre, a Lei 1.802, de
1953, visto que ainda ndo existia a Lei de Seguranca Nacional (LSN) que as
novas autoridades cuidaram de preparar nos anos seguintes. Mas a Otica
adotada pelos membros do Ministério Publico nas acusagdes é aquela,
rotineira nas ditaduras, de fazer o espirito da lei voltar atrds no tempo,
castigando como delitos de hoje comportamentos que eram virtudes de
ontem. O afi punitivo, a ansia de perseguicdo que chegava a ter ares de
vinganca, impediu as autoridades responsdveis pelos processos de qualquer
ponderacdo sensata sobre o direito de cidaddos brasileiros possuirem
opinides contrdrias as dos generais vitoriosos, sem que isso representasse,
necessariamente, crime.

Associado a essa limitacdo probatéria nas agdes judiciais, ndo havia nenhuma
cooperacdao do Estado em produzir ou apresentar os elementos de prova ao processo, ou seja,
o Estado omitia-se, mesmo porque muitas evidéncias eram contrdrias aos interesses do
préprio regime ditatorial, conforme se observou pelo relato dos mortos e desaparecidos de
Cabral e Lapa (1979). Outro fator de grande relevancia foi a existéncia de poucos arquivos
referentes aos fatos ilicitos ocorridos durante a ditadura militar, que, ou ndo foram produzidos
ou foram eliminados pelo préprio Estado, seguindo-se o exemplo histérico de Rui Barbosa,
que mandou queimar os arquivos da escravidao no Brasil. Visava-se, com a pratica, dar um
fim a qualquer meio de prova da detencdo arbitréria, do paradeiro das vitimas e dos ilicitos
cometidos pelo Estado.

A situacdo agravava-se quando o Estado proferia informagdes oficiais, que, de fato, nao
correspondiam a situacdo descrita nos autos do processo, o que, conforme mencionado no

relatério de mortos e desaparecidos (CABRAL e LAPA, 1979), era comum. Tal atitude
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esbarrava em outro paradigma sacralizado legislativamente, que € a presuncao de veracidade e
legitimidade dos atos do Poder Publico, previsto no art. 9°, inc. Il da CF/ 1967124, reproduzido
no art. 19, inc. II da CF/88. Ora, o Judicidrio, ao deparar-se com uma declaracio oficial do
Estado, afirmando ndo conhecer o paradeiro de tal pessoa; ou que aquela pessoa havia
suicidado ou que certa pessoa ndo se encontrava reclusa em determinada organizacio
prisional ou militar, nada podia fazer, j4 que os atos estatais sao presumidos verdadeiros. Isso
permitia ao regime manipular o Judicidrio mediante declaracdes oficiais falsas, que raramente
podiam ser revertidas, pois a vitima ou seus familiares, na quase totalidade dos casos, nao
possuiam condicdes de produzir uma contraprova idonea e robusta o bastante para quebrar a
presuncdo de legitimidade dos atos estatais.

Nesse sentido, além dos casos dos mortos e desaparecidos acima mencionados, o Jornal
Nacional da Rede Globo de Televis@o publicou uma noticia afirmando existir 44 (quarenta e
quatro) casos, ja confirmados pela Comissdo Nacional da Verdade, de mortos ou
desaparecidos, cuja declaracdo oficial ndo correspondeu 2 realidade dos fatos (COMISSAO
DA VERDADE, 2013b). Ainda, Arns (1985, p. 173) frisou que, nas persecucdes penais, no

ambito da Justica Militar, era comum proferir-se alegagdes inverossimeis:

a incomunicabilidade e os maus tratos fisicos e mentais eram a tonica dos
chamados “interrogatérios preliminares”. Na maioria das vezes, nem mesmo
a Justica Militar era comunicada sobre as detencgdes efetuadas pelos 6rgaos
de seguranca. E, nas poucas vezes em que isso era feito, a data indicada nio
correspondia ao verdadeiro dia da prisdo.

Com isso, o Judicidrio, nas demandas por ele apreciadas e julgadas durante o periodo de
ditadura, ainda que adotasse uma postura de protecdo aos direitos fundamentais de liberdade
em contraposi¢do ao regime militar, ele ndo possuia meios de prova idoneos para realizar um
julgamento justo. Por isso, ndo eram raras as acgdes extintas por insuficiéncia de provas.
Somente apds a ditadura, € que eclodiram sentencas condenatdrias contra o Estado, mas, para
isso, foi necessdria uma evolucdo jurisprudencial para considerar, nesses ilicitos, uma prova
indicidria, consoante entendimento da prépria Corte Interamericana de Direitos Humanos que
“tem admitido, além da prova testemunhal ou documental, também a prova circunstancial,
fundada em indicios de presuncdes, quando deles possam ser inferidas conclusdes
consistentes sobre os fatos” (TELES, 2010b, p. 286/287). Contudo, as condenagdes

limitavam-se a seara civil (cujo recebimento de indenizagdo € deveras dificil, sobretudo com o

124 Art. 9° da CF/1967 — A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é vedado: III - recusar fé

aos documentos publicos.
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regime de precatdrios), ndo abrangendo a persecucdo penal dos infratores, nem, a0 menos, a
busca pela verdade e memoria dos eventos ocorridos.

As experiéncias envolvendo o Judiciario no periodo da ditadura contribuem muito para
se compreender a atuacdo desse poder na constancia do sistema constitucional de crise. A
experiéncia com a Justiga Militar e com os mortos e desaparecidos da ditadura contribui para
a persecucdo penal, pois deve-se ter cautela ao apreciar as provas do inquérito,
confeccionadas, em regras, sem contraditério e ampla defesa. As provas devem ser refeitas
em fase de acdo penal e, quando impossiveis de serem realizadas, a balanca deve pender a
favor do acusado. Deve-se privilegiar também a participacdo fisica do acusado na fase do
processo, acompanhado por advogado por ele escolhido, a fim de que, com esse contato
pessoal, o Juiz possa averiguar a condi¢ao do detento e a confiabilidade dos depoimentos
prestados. Logo, deve-se, ao maximo, rejeitar audiéncias por videoconferéncia. A
imparcialidade, independéncia e demais garantias do magistrado devem ser rigorosamente
asseguradas sob pena de se viciar o processo. Também deve-se vedar a incomunicabilidade do
preso, porém, tal questao, a Constituicao de 1988 cuidou de regulamentar de forma especifica
no art. 136, § 3°, inc. v'? , embora essa vedagao aplica-se somente ao estado de defesa. Isso
ameniza um dos grandes problemas da ditadura de 1964 em que, muitas vezes, a detencao nao
era nem comunicada a Justica Militar'?°,

A experiéncia da Justica Militar, no ambito da ditadura, demonstrou a necessidade de se
proteger ndo apenas os individuos, mas também as instituicdo que (em tese) asseguram esses
direitos, ou seja, para se proteger direitos, é necessario que haja vias institucionais de acesso.
Logo, urge que, no sistema constitucional de crise, haja uma protecdo nao apenas individual,
mas também institucional, para que as vias de acesso a justica e ao devido processo legal
sempre estejam abertas ao cidaddo. Em sintese, o Judicidrio deve permanecer incélume e
intocdvel em suas garantias e prerrogativas em sistema de crise.

Isso se justifica, pois, com o agravamento das situacdes de crise, tornam-se mais
enérgicas as medidas de controle. Nao ha, contudo, um aumento das prerrogativas do
Judiciério para defender os abusos cometidos por esse sistema extraordindrio, nem ao menos
para impedir a conversdo desse regime de exce¢do em uma ordem autoritdria. Quanto mais

sensivel torna-se o limite entre o sistema de crise € o Estado de Exce¢do, maior deve haver

125 Art. 136, § 3° inc. IV da CF/88- é vedada a incomunicabilidade do preso.

126 “A incomunicabilidade e os maus tratos fisicos e mentais eram a tonica dos chamados “interrogatdrios
preliminares”. Na maioria das vezes, nem mesmo a Justica Militar era comunicada sobre as deten¢des efetuadas
pelos 6rgdos de seguranca. E, nas poucas vezes em que isso era feito, a data indicada ndo correspondia ao
verdadeiro dia da prisdo” (ARNS, 1985, p. 173).

3
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um controle jurisdicional sobre a medida, o que, de fato, ndo ocorre, dada a inexisténcia de
previsdo constitucional ou a inexisténcia de legislacdo especifica. Logo, a persistir essa
omissdo, essa atuacdo protetiva a ser empreendida pelos Tribunais deve ser realizada pela
jurisprudéncia em conformidade com as medidas de crise adotadas.

Em outro viés, em situacdes de instabilidade, nas acdes que envolverem violacdes a
direitos supostamente cometidas pelo Estado (limitar-se-4 a essas hipdteses), deve haver
institui¢des com forte poder investigativo, seja no ambito do Judicidrio ou em apoio a ele. No
ambito da Constituicao de 1988, hd a figura do Ministério Publico, ndo como um apéndice do
Estado, mas como um 6rgdo autdbnomo, dotado de garantias, que atua tanto no ambito
estadual quanto no federal. Poli (2010) observa que o MP € institui¢do indispensavel para a
consolidagdo da democracia que age na defesa e protecdo da ordem juridica e dos direitos
fundamentais. Por isso, nesse trabalho, rejeita-se qualquer postura no sentido de retirar a forca
investigativa do MP, como a proposta de emenda a Constitui¢ao de n.° 374

Nao basta, contudo, haver 6rgdos com poderes investigativos, € necessdria uma
adaptacdo legislativa e jurisprudencial para rever alguns paradigmas e aumentar algumas
prerrogativas jurisdicionais para a busca da verdade. Logo, em sistema constitucional de crise,
ndo basta apenas que o Executivo e o Legislativo tenham suas prerrogativas aumentadas e os
direitos individuais sejam restringidos. E necessario que o Judicidrio tenha um aumento em
suas atribuicdes para controlar de modo mais eficaz eventuais abusos de direitos e as
tentativas em converter o sistema de crise em uma ordem autoritdria.

Diante disso, entende-se, nesse estudo, a necessidade de se relativizar, em sistema de
crise, os paradigmas da presun¢do de legitimidade e veracidade dos atos do Estado, sobretudo
os que envolvem direitos individuais, pois, conforme jd exposto, a ordem autoritdria
fundamenta-se em uma sdlida base de “verdades produzidas”, que nao correspondem a
realidade. Urge adotar-se uma distribui¢do do dnus da prova para compelir o Estado a provar,
fatica e logicamente, suas alegacOes. Em algumas situacoes, é defensdvel a inversdo do 6nus
da prova, compelindo o Estado a fornecer informagdes, sob pena do préprio Juiz, com base
nos elementos dos autos, decidir em favor do lesado ou de seus familiares, emitindo-se,
inclusive, declaragdes oficiais em substitui¢do as prolatadas pelo Governo.

Também defende-se, em sistema de crise, nas agdes que envolverem violagdes a direitos
supostamente cometidas pelo Estado, uma postura mais ativa do Judicidrio, fundamentada no

principio da verdade real, que deverd abranger ndo apenas 0s processos penais, mas também

127 A proposta de emenda 2 constituigdo n.° 37/2011, dentre outras disposi¢des, vedava o poder de investigacio
criminal do Ministério Piblico. Essa proposta foi rejeitada pelo Congresso Nacional em 2013
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aqueles de natureza civel. Com esse entendimento, referendado por Theodoro Junior (2013),
seria obrigacdo do magistrado abandonar o cariz de mero espectador para contribuir para a
instrucao probatéria no processo, determinado de oficio as provas necessdrias para alcancar a
verdade, atenuando-se, por consequéncia, o principio da preclusdo. O principal fundamento
dessa medida ndo visa apenas a protecdo da pessoa, mas assegurar as proprias instituicdao
democraticas que se veriam ameacadas, caso fossem acobertados os atos ilicitos praticados
pelos agentes estatais, como ocorreu no periodo da ditadura de 1964. Deve-se, também
privilegiar provas indicidrias, sobretudo as das vitimas, jid que é deveras dificultosa a
contraprova dos atos cometidos pelo Estado.

Ap6s o periodo ditatorial as empreitadas na Justica para se obter um provimento
satisfatorio para as vitimas e seus familiares também foram dificultosas. Uma das barreiras
encontradas foi a prescri¢ao que foi de encontro aos direitos a reparagdo, a transparéncia e a
memoria das situacdes ocorridas durante a ditadura, fazendo olvidar a relevancia social dessas
investigagdes para o Brasil. Muitas tutelas jurisdicionais foram negadas com base na
prescricdo, excetuando-se alguns casos isolados. Teles (2010b, p. 295) consignou que ‘“‘em
setembro de 2006, o juiz Gustavo Santini Teodoro, da 23* Vara Civel de Sao Paulo, acolheu a
acdo declaratdria impetrada contra Ustra — fato inédito no que diz respeito a responsabilizagcdo
de torturadores no Brasil — por entender que a ofensa aos direitos humanos nio estd sujeita a
prescricdo’.

Outra questdo paradigmatica enfrentada pelo STF foi a argui¢do de descumprimento de
preceito fundamental n.° 153, que apreciou a Lei da Anistia (Lei 6.683/1979). A acdo, de
relatoria do Ministro Eros Grau, julgada em 29 de abril de 2010, visava que o art. 1°, § 1° da
referida lei fosse interpretado conforme a Constituicdo de 1988 para declarar que a anistia
concedida pela Lei n.® 6.683/79 aos crimes politicos ou conexos “ndo se estende aos crimes
comuns praticados pelos agentes da repressao, contra opositores politicos, durante o regime
militar” (BRASIL, 2010, p. 3). Logo, a principio, ndo se buscou que essa norma fosse
afastada do ordenamento juridico por ndo ter sido recepcionada pela Constituicdo de 1988,
mas visou-se que fosse adotado apenas um unico significado, compativel com esse novo
ordenamento juridico, que consistia na responsabiliza¢do criminal dos agentes da repressao.

Antes de se adentrar ao mérito da acdo, alguns esclarecimentos processuais sao
necessdrios. A arguicdo de preceito fundamental, com respaldo no art. 102, § 1° da CF/88 e
regulamentada pela Lei 9.882/99, é uma agdo juridica do controle concentrado de
constitucionalidade. Ela possui um carater subsididrio e, portanto, somente € proposta quando

nao € cabivel a ADI (acdo direta de inconstitucionalidade), a ADC (acdo direta de
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constitucionalidade) (art. 102, I, a da CF/88), a ADI por omissao (art. 103, § 2° da CF/88) e a
ADI interventiva (art. 34, VII e art. 36, III da CF/88). Diante disso, ela €, geralmente, aplicada
para apreciar a inconstitucionalidade de atos normativos municipais ou na hipétese de normas
anteriores a Constituicdo de 1988, analisando-se a recep¢do ou ndo dessa norma ao atual
ordenamento juridico brasileiro. Logo, como a Lei de Anistia (Lei n.° 6.683/79) era anterior a
CF/88, foi usada a ADPF para discutir a sua interpretacao.

No mérito, a ADPF foi julgada improcedente, vencidos os Ministros Ayres Britto e
Ricardo Lewandowski, que deram parcial provimento a a¢do. Por conseguinte, foi negada a
repressdo dos algozes no periodo ditatorial, acusados da pritica de tortura. Dentre os
magistrados que votaram pela improcedéncia da ADPF, o Min. Marco Aurélio acatou a
questdo preliminar de prescri¢do, alegando, em sintese, que, quando do julgamento, ja havia
passado mais de 30 (trinta) anos da ocorréncia dos eventuais atos ilicitos. Logo, até o
julgamento final das agdes penais, o(s) crime(s) ja estaria(m) prescrito(s). Essa persecugao
penal afrontaria, ainda, a seguranca juridica, ja que os fatos estariam em um passado distante,
bem como haveria uma grande dificuldade probatéria. A Min. Ellen Graci ressaltou que a Lei
de Anistia foi um pacto entre o regime ditatorial e a sociedade para haver uma transicao
democratica “pacifica” que, inclusive, teve o apoio da Ordem dos Advogados do Brasil.

Nesse sentido, Ferraz Junior (2006) critica a interpretacdo de se afastar a Lei da Anistia
com base em sua inconstitucionalidade, porque, segundo o autor, haveria um grande esforco
em perquirir fatos, construir argumentos para, de fato, ndo haver repercussao pratica alguma.
Segundo o autor, se fosse afastada a aplicacdo da lei de anistia, ndo apenas os agentes
torturadores do Estado deveriam ser responsabilizados, mas também os revoluciondrios que
atuaram clandestinamente contra o regime, O que acarretaria muitos problemas
jurisprudenciais praticos. Ademais, se os revoluciondrios que agiram contra a ditadura de
1964 nao fossem responsabilizados, ndo se poderia responsabilizar os agentes do Estado
“algozes” por adocao de um critério de isonomia.

Malgrado os entendimentos divergentes, todos os Ministros, contudo, foram unissonos
de que a negativa da persecucao penal ndo obstaria a reparacao civil do Estado nem a busca
pela verdade dos fatos ocorridos pela ditadura, que sao indispensaveis para consagrar o direito
a memoria no sistema brasileiro. De fato, essa preocupagdo veio a tona no Legislativo que,
com as Leis 12.527/2011 e 12.528/2011, buscaram investigar e apurar a realidade dos fatos

ocorridos durante o regime militar brasileiro'?®. Esta dltima Lei instituiu a Comissdo da

128 pereira (2010, p. 29), em sentido contrdrio, conclui serem perfunctérios os resultados a serem obtidos com
novas iniciativas da justica de transi¢do no Brasil, confira-se: “novas tentativas de instaurar uma justica
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Verdade em que hd uma linha de pesquisa, que busca justamente estudar a relagdo entre a
ditadura e o Judicidrio'”.

Contudo, em favor da responsabilizagdo criminal dos agentes estatais infratores, €
curioso notar o voto do Ministro Ricardo Lewandowski que deixou a cargo do magistrado de
primeiro grau, que analisaria a acdo penal, averiguar a responsabilizacdo penal caso a caso,

confira-se:

por todo o exposto, pelo meu voto, julgo procedente em parte a agdo para dar
interpretagdo conforme ao § 1° do art. 1° da Lei 6.683/1979, de modo a que
se entenda que os agentes do Estado ndo estdo automaticamente abrangidos
pela anistia contemplada no referido dispositivo legal, devendo o juiz ou
tribunal, antes de admitir o desencadeamento da persecucdo penal contra
estes, realizar uma abordagem caso a caso (case by case aproach), mediante
a adocdo dos critérios da preponderincia e da atrocidade dos meios, nos
moldes da jurisprudéncia desta Suprema Corte, para o fim de caracterizar o
eventual cometimento de crimes comuns com a consequente exclusdo da
prética de delitos politicos ou ilicitos considerados conexos (BRASIL, 2010,
p- 130).

Essa decis@ao foi minimalista, jA que o ministro optou por nao resolver de forma
completa e definitiva a situacdo, deixando, sob a incumbéncia do magistrado de primeiro
grau, caso a caso, apreciar a questdo. Contudo, embora minimalista, o autor privilegiou a
possibilidade de responsabilizacdo dos agentes estatais infratores em detrimento de uma
situagcdo de impunidade em abstrato.

Tal postura adotada pelo Judiciario brasileiro na ADPF 153 possui explicagdes nitidas
na teoria de Pereira (2010), segundo a qual a aproximacdo entre as elites judicidrias e politicas
no periodo da ditadura teve fortes influencias na forma como ocorreu a justica de transi¢ao,
evidenciado que esse poder ndo se preocupou em reprimir as forcas politicas. Esse enlace
entre o Judicidrio e a elite politica na ditadura tornou a justica de transicdo brasileira lenta e
ineficiente, que induziu ao ostracismo e ao esquecimento, diverso do que ocorreu no Chile a

na Argentina.

transicional, caso venham a ocorrer no Brasil, t€m poucas probabilidades de encontrar forte apoio fora do pais”,
pois “os Estados e as institui¢des multilaterais — com certeza ndo oferecerdo nada além de siléncio e intervengdes
hipdcritas e seletivas” (PEREIRA, 2010, p. 29). Nao se compactua, contudo, com esse posicionamento, pois,
ainda que modestos os resultados, as tentativas na busca da verdade e da memoria, bem como as modifica¢des
legislativas decorrentes dessa empreitada, € uma demonstrag¢do de que a sociedade brasileira ndo compactua com
posturas autoritdrias, radicalmente contrdrias aos direitos fundamentais. Demonstra, ainda, a busca em se
consolidar a democracia no Brasil.

2 Informagdo obtida em: <http://www.cnv.gov.br/index.php/2012-05-22-18-30-05/ditadura-e-sistema-de-
justica>. Acesso em: 24 jun. 2013.
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O Brasil foi o que, apds a transicdo democrética, apresentou o menor grau de
justica transicional [quando comparado ao Chile e a Argentina], em parte
porque sua legalidade autoritdria gradualista e conservadora contava com a
participacdo de uma boa parcela dos sistemas estabelecidos, tanto Judicidrios
quanto militares, que continuaram a desfrutar de legitimidade na democracia
(...). Os sistemas judiciais conservadores, como o brasileiro, talvez consigam
diminuir, em certa medida, a violéncia praticada pelas forcas de seguranca,
mas tendem a ser muito mais resistentes a mudangas apds a queda do regime
militar (PEREIRA, 2010, p. 290).

As medidas de justica de transi¢do no Chile foram e estdo sendo enfaticas de modo que
a Associacdo dos Magistrados do Poder Judicidrio do Chile reconheceu, neste ano de 2013,
em situacdo inédita na histéria mundial, que esse poder foi omisso durante a ditadura do
general Augusto Pinochet (1973-1990). De acordo com o pedido de desculpas, durante o
regime militar chileno, 5 mil requerimentos de protecdo para desaparecidos ou presos ilegais
foram rejeitados pelos tribunais (JUDICIARIO CHILENO..., 2013).

Todavia, apesar desse evento inédito ocorrido no Chile, em regra, o Judicidrio se omite
nas medidas de justica de transicdo, conforme conclui Pereira (2010). O referido autor
menciona, ainda, uma possivel preocupacdo dos membros do Judicidrio em serem
responsabilizados por terem apoiado o regime, embora, eles, na quase totalidade das
situacOes, gozam de total impunidade. Nao haveria com a cassacdo da anistia um receio de
que pudessem ser punidos? Pereira (2010, p. 74) lembra, ainda, dos Tribunais da Alemanha
nazista em que os juizes, raramente, foram responsabilizados por seus atos.

Contudo, tal situacdo de impunidade, na 6tica desse estudo, é deveras prejudicial ao
ordenamento juridico brasileiro que, em vias de consolidacdo democrdtica, ainda ndo
conseguiu superar ou a0 menos conviver com seu passado ditatorial. Na realidade, a justica de
transi¢do brasileira foi caracterizada por pouco empenho, pelo esquecimento e pelo siléncio.
Por isso, ainda hd muitas ddvidas, questionamentos e reivindicagdes por justica, ndo apenas
reparatdria, mas também punitiva das vitimas da ditadura. Quer-se identificar os infratores e
puni-los. Objetiva-se, também, conhecer os eventos passados para evitar que ocorram
novamente, pois, consoante Teles (2010a, p. 315), em recente pesquisa realizada nos Estados
Unidos, “os paises que julgaram e puniram os criminosos dos regimes autoritirios sofrem
menos abusos de direitos humanos em suas democracias. O estudo atesta que a impunidade
em relacdo aos crimes do passado implica em uma cultura de violéncia dos crimes atuais”. Na
concepcdo de Pereira (2010, p. 28), ha um vinculo, embora té€nue, entre a violéncia passada e

a presente, pois tratar da primeira pode atenuar a segunda, “na medida em que a justica
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transicional é um ideal prospectivo, uma base sobre a qual erige a ampliagdo dos direitos
humanos, e ndo apenas um monumento aos mortos”.

Em sentido contrdrio, o ministro Gilmar Mendes, no julgamento da ADPF 153
(BRASIL, 2010), manifestou que a anistia, do modo como foi feito, possibilitou enterrar o

passado e voltar-se os esfor¢os para a consolida¢do da democracia.

O fortalecimento da democracia enquanto regime se dd na sua capacidade de
resolver os conflitos. E um dos instrumentos de fortalecimento desse idedrio
é exatamente a formagdo de uma Constituicdo pactuada, que proceda a
superacdo de determinado momento critico (BRASIL, 2010, p. 240) (...).
Independentemente das posicdes politicas, temos de reconhecer que aos
avangos feitos por essas pessoas - ndo de armas, mas do dialogo -, podemos
vivenciar nosso processo de evolugdo democritica, o que nos faz
positivamente diferentes em relacdo aos nossos irmaos latino-americanos,
que ainda hoje estdo atolados num processo de refazimento institucional sem
fim (BRASIL, 2010, p. 241-242).

Esse encerramento do passado nao coaduna com as duividas, incertezas e a falta de
transparéncia do Estado em relagdo aos fatos ocorridos na ditadura. As vitimas e seus
familiares ainda anseiam pela revelacdo das situacdes que lhe afetaram diretamente. Diante
dessa constatacdo, defende-se, nesse estudo, que, em sistema de crise, haja uma vedagao de
anistia, graca e indulto das infracdes perpetradas pelas entidades durante o sistema de crise,
revertendo a situacdo de impunidade que ocorreu durante o regime militar instituido em 1964.
Ora, se toda a vez que houver um sistema de crise, houver anistia, tal qual ocorreu em 1979,
apos o periodo mais repressor da ditadura, estar-se-a diante de um Estado de Excecdo, ou seja,
um vazio de direito na visdo agambeniana em que as autoridades ndo transgrediam, nem
cumpriam, mas inexecutavam o direito.

A anistia na ADPF 153 foi vista por muitos ministros como um ato politico (BRASIL,
2010, p. 234), no qual o Judicidrio ndo podia se manifestar. Foi vista, ainda, como uma “lei-
medida”, ou seja, “uma regra ndo para o futuro, dotada de abstragdo e generalidade”
(BRASIL, 2010, p. 34), mas uma disposicao normativa voltada para eventos consumados no
passado e que, portanto, “hé de ser interpretada a partir da realidade no momento em que foi
conquistada” (BRASIL, 2010, p. 34). Caso se aplique esse raciocinio para o sistema de crise,
se, cada vez que essa legalidade for instituida, houver a possibilidade de anistia, graca ou
indulto, ndo haverd, de fato, responsabilizac¢do, deixando de lado a legalidade extraordindria
para se aderir, de fato, ao Estado de Excecao.

A necessidade de repressdo € enfatizada por Teles (2010a) ao observar a modesta

atuacdo do Judicidrio em relacdo aos eventos ilicitos ocorridos durante a ditadura. A estrutura
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normativa e juridica brasileira ndo conferiu a importancia necessdria a esses eventos, a
comecar pelo 6nus da prova, que incumbiu a vitima, embora o Estado contivesse os arquivos
e informacdes, referentes ao periodo autoritario. Nao houve, ainda, a criacdo de varas
especializadas para apreciar e julgar os ilicitos cometidos durante a ditadura; ndo houve,
também, o beneficio de prioridade aqueles processos, nem outras benesses legais, voltadas
para a busca da verdade e da justica dos ilicitos cometidos no periodo ditatorial. Por

% ¢ a instrucdo probatéria muito

conseguinte, 0s processos tramitavam de forma lenta'
limitada, pois o Estado negou os fatos e recusou-se a apresentar informacdes, conforme

posicionamento de Janaina de Almeida Teles (2010a, p. 254):

mas as acdes judiciais promovidas pelos familiares desde o ano 1970 t€m
sido encaminhadas de forma muito lenta pela justica brasileira. O Estado,
contudo, vem sendo responsabilizado pelos seus crimes. Na maioria das
vezes, porém, a producdo de provas ocorreu com muitas limitagdes, pois o
Estado negou os fatos e negou-se a apresentar informacgdes que
fundamentasses suas alegacOes. Afinal, a Lei dos Desaparecidos, de 1995,
imp0s as vitimas o 6nus da prova!

Outra reivindicacdo social € por transparéncia ou também chamada de verdade,
compreendida como o conhecimento dos elementos de prova, que, passados por um raciocinio
16gico e por crivos valorativos, chegam a uma conclusdo verossimil. Essa demanda social visa
reprimir o Estado que, quando faz “desaparecer” os opositores do regime e, com isso, a
noticia da morte, impede qualquer ligacdo com o passado das pessoas, nega a memdria € o
luto, ou seja, extermina a prépria morte. “Ao tornarem andnima a morte, roubaram dela o
significado de desfecho de uma vida realizada, informando que nem a morte pertence ao
desaparecido e que ele ndo pertenceria a ninguém” (LAFER, 2001, p. 111). Em outras
palavras, nega-se a existéncia de que a pessoa realmente existiu' .

Por isso, a busca pelas provas dos fatos ocorridos durante o periodo da ditadura é tao
importante para os familiares das vitimas e para a sociedade, a fim de demonstrar que o
Estado ndo pode apagar a morte ou a existéncia desses “desaparecidos”. E curioso notar,

ainda, que os familiares das vitimas das ditaduras - maridos, esposas, filhos, filhas, maes, pais

- buscam a verdade para saber o que realmente ocorreu, como se essa informacdo lhes

130 Nesse sentido: “a longa duragdo da acfo reitera que o Estado tem se negado a fornecer informacdes aos
familiares ou proceder sérias investigacdes sobre o paradeiro das vitimas, o que a juiza Solange Salgado
descreveu como “a opressdo do siléncio fabricado” (TELES, 2010b, p. 287).

1 Essa situagdo de negar o luto, a morte e a existéncia da pessoa desaparecida também ocorreu no nazismo,
conforme descrito no subcapitulo 1.1. Trata-se de outro aspecto de similaridade entre o referido regime
totalitrio e a ditadura de 1964.



158

pudessem libertar de um severo prejuizo sofrido. Essas pessoas ficam presas ao passado e
buscam a revelacdo dos eventos ocorridos, assim como uma vitima de uma lesdo acintosa fica
presa ao trauma. Esses “perseguidores da verdade” sdo como os astronomos, os gedlogos e os
arquedlogos que buscam pertinazmente pelo passado, com a tunica diferenca que esses
profissionais ndo se envolvem emocionalmente nesse processo de conhecimento, enquanto
que os familiares das vitimas padecem agudo sofrimento, cada vez que remontam e buscam
pelos fragmentos do passado (Nesse sentido, NOSTALGIA POR LA LUZ, 2010).

Essa busca pela verdade € também uma forma de escoar a séria violacdo que as pessoas
sofreram em seus direitos pelo proprio Estado, que somente se sustenta com base na confianca

depositada pelas pessoas (conforme LUHMANN, 1983). Ademais,

quando essa confiancga € seriamente violada, a vida de muitas pessoas pode
ser adversamente atingida pela falta de abertura. E essa falta e transparéncia,
que macula a presungdo de confianga entre as pessoas, € muito usual nos
regimes ditatoriais (SOARES; BASTOS, 2012, p. 50).

A averiguacdo da realidade dos fatos € ademais uma forma de se resistir ao regime de
excecdo, o qual tem a pretensao de negar a realidade e implantar na mente humana memorias
falsas. Os regimes ditatoriais visam negar a existéncia dos “algozes” e apagar a existéncia dos
“subversores”. Por isso, a intencdo das vitimas sobreviventes, dos familiares dos
“desaparecidos” e da sociedade, ndo se limita a verdade, mas tem o intuito também
reparatdrio e punitivo das autoridades infratoras da ditadura, cuja identificacdo e punicao sao
necessarias.

Por isso que o Judicidrio foi tdo procurado durante e no periodo pés ditadura militar,
pois se trata de um meio institucional para que os parentes das vitimas busquem uma resposta
aos ilicitos sofridos por seus entes e para escoar o sentimento de impunidade, mesmo porque €
dever constitucional desse poder perquirir esses eventos ilicitos e buscar sua reparagdo (art.
5°, inc. XXXV). Foi um modo de presenciar e ouvir, de forma ptblica, as narrativas doloridas
das prisdes ditatoriais e dos atos cometidos pelos algozes. “Desse modo, as vitimas
vislumbram algum conforto ao ouvir os testemunhos diante do juiz” (TELES, 2010b, p. 296),
muito embora, na grande maioria das vezes, quedassem frustradas. Nao foi outra a conclusao
de Teles (2010b, p. 281) sobre os problemas apresentados pelo Judicidrio no periodo pds

ditadura militar brasileira:
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as semelhancas no formato das agdes e o conteido das contestacdes da
Unido merecem destaque, pois ficam evidentes as dificuldades de produgdo
de provas na busca pela verdade juridica. Esta forma de encaminhamento da
luta politica por “verdade e justica” trouxe vitdrias importantes para as
familias que obtiveram sentenca definitiva — a maioria ainda aguarda o
desfecho de suas agdes judiciais — e para as lutas de reparagdao pela
democratizagcdo do paifs. A via judicial, contudo, provocou muita frustracao,
o sentimento de impoténcia e sérias dificuldades para a conscientiza¢do do
luto entre os familiares de mortos e desaparecidos politicos e a sociedade. A
andlise das sentencgas destaca que a principal caracteristica de todas essas
iniciativas € a de que a recuperacdo dos fatos envolvendo crimes cometidos
durante a ditadura ocorreu de forma muito restrita, impedindo o pais de
conhecer parte consideravel de seu passado recente de violéncia politica.

Diante desses fatores, a ditadura brasileira demonstrou que ndao se pode ter uma
supressdo do direito a comunicagdo e a informag¢do em sistema constitucional de crise. Por
obvio, esse direito precisa ser limitado a fim de se evitar o panico da populacdo e também
mobilizar esfor¢os para a superagdo da crise. Contudo, as informagdes devem existir e devem,
sobretudo, corresponder a realidade, ja que a ditadura brasileira foi calcada com uma sélida
base de inverdades.

O passado autoritario brasileiro e a experiéncia com a ADPF 153 demonstraram, para o
sistema de crise, a necessidade de se focar em uma protecdo dos direitos e da ordem
democréatica concomitante a vigéncia desse sistema de legalidade extraordindria para que ela
ndo se converta em uma ordem autoritdria e nao haja abuso de direitos, pois, primeiro, muitos
danos causados nesses periodos sdo irrepardveis ou de dificil reparacdo; segundo, torna-se
mais dificultosa a apuracido de responsabilidades e a reparagdo dos ilicitos, pois, do mesmo
modo que os agentes estatais algozes violam a ordem democrética, os revoluciondrios também
o fazem. Dai, qual seria o parametro de puni¢do? Ademais, como reprimir os agentes estatais
que seguem ordens e cumprem as leis positivas (ainda que em desconformidade com os
valores de liberdade, igualdade e dignidade)? Por isso, deve-se privilegiar o controle prévio e
o concomitante das medidas de crise, deixando o controle posterior somente para as hipéteses
excepcionais.

A experiéncia com a ditadura militar brasileira de 1964 também reforca o entendimento,
ja esposado, do risco da suspensdo das garantias constitucionais, quando, com o Al 5, foi
eliminado o habeas corpus. Essa possibilidade de suspensdo das garantias estd prevista no
caput do art. 138, o que evidencia um risco, ja que, inibir remédios juridicos processuais e,
com isso, O acesso a justica, faz desaparecer o modo de assegurar o direito e, por
consequéncia, o proprio direito se extingue. O pior € que isso acontece com uma infinidade de

direitos € ndo com um ou alguns, taxativamente consignados pelo legislador. No periodo



160

ditatorial, o Judicidrio foi silenciado sobretudo com a edi¢do do AI 05, que suprimiu o habeas
corpus.

Portanto, observa-se que o Judicidrio possui a prerrogativa de assegurar os direitos de
liberdade em sistema de crise. Essa conclusdo € corroborada quando se analisa algumas
posturas protetivas desse poder no periodo da ditadura de 1964 que amenizaram a supressao
de direitos, sobretudo o direito a vida.

Todavia, na ditadura de 1964, observou-se certa deficiéncia do Judicidrio em sua fungdo
assecuratéria de direitos, bem como na busca pela verdade e pelas provas dos eventos
ocorridos durante o regime militar. Trazendo essa constatacdo para o sistema de crise,
conclui-se que deve haver apoio legislativo e jurisprudencial para o Judicidrio exercer esse
controle de modo eficaz no sentido de proteger direitos, pois, diverso do Executivo e do
Legislativo, ele ndo possui as suas prerrogativas aumentadas em sistema constitucional de

crise.



161

CONCLUSAO

Um sistema de legalidade rigido, baseado em regras juridicas € em um modelo formal
de criacdo do direito, desvinculado de qualquer conteido de ordem material e moral,
apresentou grave defici€ncia, pois serviu para justificar a instituicdo de regimes autoritarios.
Contudo, o oposto desse sistema, que € um ordenamento baseado na moral, mostrou-se
incerto, subjetivo e insuficiente para se conferir seguranga juridica ao cidaddo. A fim de
intermediar os inconvenientes desses dois modelos, adotou-se um modelo intermedidrio que
ndo excluia nem um nem outro, adotando-se como fundamento o principio juridico, que s@o
normas as quais estabelecem um fim ou um estado ideal de coisas a ser atingido.

Os principios juridicos sdo mais concretos que os valores e menos especificos que as
regras e, por isso, sdo os elementos do sistema do direito que tornam perceptiveis a unidade
interna e a ordenacdo. Eles ndo sdo absolutos nem exclusivos, mas podem contradizer-se e se
oporem. Ademais, para serem aplicados ou compreendidos, carecem de inter-relacionarem
com as demais disposi¢des contidas no sistema, ou seja, necessitam de uma complementacdo
e também de uma restri¢do reciproca.

Contudo, o fato de se caracterizarem como principios, ndo lhes retira sua natureza
axiolégica de modo que podem ser denominados de “principios morais constitucionais”
(DWORKIN, 2003, p. 16), em razdo da indispensabilidade dos valores para fornecer uma
base material para o sistema do direito. Canaris (2002) compreende que € a justica o principio
basico ou o valor supremo do ordenamento, que confere unidade, coes@o e ordem ao sistema
do direito. Por isso, esse ordenamento € axiologico e teleoldgico. Axioldgico por
fundamentar-se, sobretudo, em um valor supremo que € a justica e teleoldgico porque busca
um fim que também € a justica. Na Optica desse estudo, um sistema que ndo se fundamente
nos valores de liberdade, igualdade e dignidade ndo € juridico. Por isso, essa pesquisa
enquadra-se na vertente pds-positivista ou neoconstitucionalista do direito, compreendida, por
Sarmento (2009), como um novo paradigma tanto na teoria juridica quanto na pratica dos
tribunais, caracterizado por uma gama de distintos fendmenos, que guardam entre si alguns
pontos de similaridade, como, a aproximacao entre o direito e a moral.

Os principios morais do direito sdo de extrema relevancia para o sistema de crise na
CF/88, entendido como uma legalidade extraordinaria, embora se reconheca que hé hipéteses

de crises extremas em que se pode suspender totalmente e até abolir uma ordem juridica,
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como o golpe de 1964. Esse sistema critico também deve, necessariamente, observar valores
como o direito de necessidade constitucional que € a protecdo do Estado e das institui¢des
democraticas. Aproximar o sistema de crise dos principios juridicos visa proporcionar guias
tedricos para controlar o ingresso, permanéncia e também a saida desse sistema extraordinério
de modo a viabilizar a superacdo da situacdo critica, com o minimo de prejuizo possivel a
democracia.

Contudo, a tematica do sistema de crise, também denominado de ditadura
constitucional, é deveras controversa, conforme bem estabelece Rossiter (2002, p. 13) para
quem ‘“the institutions of constitutional dictatorship are political and social dynamite”. O
autor concluiu, ap6és uma extensa anélise histérica, que a ditadura constitucional, mesmo apds
o seu término, trouxe significativas modificagdes a democracia. Consignou, também, que o
referido instituto € legal, pois previsto no préprio ordenamento juridico e sem ele a
democracia ndo subsiste (ROSSITER, 2002, p. 2), apesar dessa legalidade extraordindria
permitir a suspensdo do proprio sistema juridico. Diante dessa caracteristica, em grande
parcela das democracias, esse sistema foi utilizado para suplantar a ordem que, a principio,
visou defender.

Essa preocupacdo de que o sistema de crise € um instrumento juridico licito que tem a
prerrogativa de suprimir a ordem democritica € acentuada quando se observa a atual
conjuntura pos-moderna, caracterizada pela desordem (imprevisibilidade dos acontecimentos
sociais), pelo medo (sentimento difundido socialmente) e por graves situacdes de
instabilidade cada vez mais frequentes. Observa-se, ainda, a utilizacdo de medidas, outrora
aplicadas apenas na hipdtese de sistema de crise, na ordem democrética, como a “guerra ao
terror” nos Estados Unidos, a prisdo de Guantdnamo e a utilizacdo das for¢as armadas para
reprimir o trafico do Rio de Janeiro. Todo esse conjunto de situacdes torna imperioso o estudo
do sistema de crise a fim de que ele cumpra sua finalidade, que € restabelecer a normalidade,
mas sem suprimir os direitos ou abolir a ordem democrética.

Nao € apenas o término desse sistema critico que € dificultoso, mas também sua
institui¢do, pois, em diversas situacdes, a autoridade estabeleceu a ditadura constitucional
com base em um evento que, na realidade, ndo era critico. Vale destacar que crise ¢ um
evento que causa grave instabilidade social e institucional ndo passivel de ser superado pelos
instrumentos legais ordindrios. A fim de precisar o seu conceito, é necessario analisar caso a
caso, considerando os fatores sociais, econdmicos e historicos. Ademais, o sistema de crise,

em diversas situagdes, nao foi uma legalidade extraordindria, mas uma supressao ou um vazio
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de direitos, acobertando graves violacdes a direitos fundamentais e a impunidade das
autoridades coatoras.

E com fundamento nesse problema que se organizou nesse estudo principios que visam
nortear a instituicdo, permanéncia e saida do sistema de crise no afa de amenizar os
inconvenientes inerentes a esse instituto. O primeiro desses principios € a perpetuacdo ou
permanéncia da ordem juridica origindria que orienta a manuten¢do do sistema de crise
como uma legalidade extraordindria para nao se recorrer a um Estado de Excecdo. O segundo
deles € a ultima ratio ou comprovacdo fdtica da crise o qual orienta que somente se pode
instituir essa legalidade extraordindria diante de uma situacdo real de crise (e ndo apenas
declarada pela autoridade competente), quando os meios legais ordindrios restarem
ineficientes. Também, na Optica desse estudo, o sistema de crise observa a legalidade, por
situar-se dentro de uma ordem juridica e, por isso, proporciona seguranca juridica ao cidadao.
Ademais, esse sistema ndo deve ser permanente, mas tempordrio a fim de que as medidas de
excecdo tenham vigéncia apenas no prazo necessirio para a superagdo da instabilidade
institucional.

Por meio do principio da publicidade, busca-se impedir um ordenamento baseado em
inverdades e que, com o conhecimento da realidade, a sociedade possa também exercer um
controle sobre os abusos cometidos e sobre as medidas implementadas, que devem ser
proporcionais, isto €, os meios devem ser adequados aos fins para se evitar medidas altamente
restritivas para se superar uma crise de menor monta. Por fim, destaca-se o principio da
inalienabilidade ou derrogacdo, o qual implica que os direitos ndo podem ser abolidos, mas
carecem subsistir ainda que em um grau de eficécia juridica minima.

No ambito do texto da CF/88, o controle das medidas de crise ocorre no ambito
institucional, mediante a atuacdo do Executivo, Legislativo e Judicidrio. Calcada nesse
controle, a CF/88 visa proporcionar seguranca e confiabilidade de que o sistema de crise
obedecera aos parametros nele propostos de modo a ndo subverter a ordem e as institui¢des
democriticas. E com fundamento nesse controle que considerdvel parte da doutrina, sobretudo
Scalquette (2004, p. 172), afirma que “o sistema constitucional das crises atende aos fins do
Estado Constitucional”.

O Executivo € o primeiro 6rgao que realiza o controle do sistema de crise, pois € de sua
competéncia exclusiva a instituicdo dessa legalidade extraordindria. Sem a atuacdo desse
poder, ndo ha a institui¢do da ditadura constitucional ndo importa quao intensa seja a situagao
de crise. Também € o Executivo quem define as dreas abrangidas, o prazo, os motivos, as

medidas e seus executores, ou seja, ¢ o principal 6rgdo que concentra os poderes e as
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prerrogativas com a finalidade de se superar a crise, em razao de se suas caracteristicas, como
homogeneidade e por estar constantemente afeto as situagdes referentes a seguranga nacional.

Também € muito evidente o controle do sistema de crise realizado pelo Congresso
Nacional, que referenda ou autoriza sua instituicdo. Logo, a atuacdo do Legislativo €
indispensavel para a permanéncia (no caso do estado de defesa) ou instituicdo (na hipétese de
estado de sitio) para o sistema de crise, podendo, inclusive, suspendé-los a qualquer momento
(art. 49, inc. IV da CF/88).

Também, de acordo com a CF/88, durante todo o periodo da crise, o Congresso
permanece em funcionamento (art. 138, § 3°) e também designa uma comissdo especial para
acompanhar e fiscalizar as medidas aplicadas (art. 140), além de ser incumbido de apreciar
um relatério minucioso, confeccionado pelo Presidente da Republica, ap6s cessado o sistema
de crise (art. 141, § 1°). Destaca-se, ainda, que as garantias parlamentares permanecem
inc6lumes durante esse sistema excepcional, ressalvada a hipétese do art. 53, § 8ol

Quanto ao controle realizado pelo Judicidrio, que é o objeto do presente trabalho, os
dispositivos que versam sobre o sistema constitucional de crise (arts. 136 a 141 da CF/88)
limitam-se a reproduzir que os agentes e os executores das medidas, que cometerem ilicitos,
serdo responsabilizados (art. 141, caput), referindo-se ao munus jurisdicional de apreciar lesao
ou ameaca a direito (art. 5°, inc. XXXV).

Portanto, com fincas em exercer o controle de legalidade, o Judicidrio, valendo-se das
prerrogativas e garantias existentes, tem o dever de proteger os direitos de liberdade, alvo de
restri¢ao em sistema de crise. Contudo, diverso dos outros poderes, o controle realizado pelo
Judicidrio ndo foi objeto de acurado andlise e adequacdo em sistema de crise, o que faz
questionar se esse controle consegue ser juridicamente eficaz em sistema de crise na
Constitui¢ao de 1988.

Ao se tomar como referéncia a ditadura de 1964, observa-se que o Judicidrio foi um
instrumento utilizado para corroborar com o regime de excecdo. Apesar de ter sido alvo de
restricdes, como a vedacdo do controle dos atos institucionais; a inclusdo de adeptos do
regime nas Cortes; a criagdo de 6rgdos jurisdicionais de excecdo, como a justica militar e a
federal; a cassag@o os direitos dos membros do Judicidrio de vitaliciedade, inamovibilidade,
estabilidade e irredutibilidade de subsidios, o Judicidrio, nem no inicio do golpe, se

manifestou contrdrio ao regime mediante a declaracdo da inconstitucionalidade do ato

32 Art. 53. Os Deputados e Senadores sdo invioldveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides,
palavras e votos. § 8° As imunidades de Deputados ou Senadores subsistirdo durante o estado de sitio, s6
podendo ser suspensas mediante o voto de dois tercos dos membros da Casa respectiva, nos casos de atos
praticados fora do recinto do Congresso Nacional, que sejam incompativeis com a execu¢do da medida.
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institucional n.° 1. Ademais, conforme posicionamento de Pereira (2010), a ditadura soou
muito atraente para varias personalidades e instituicdes do meio juridico.

Na ditadura de 1964, nenhum dos principios do sistema de crise foram respeitados, o
que faz concluir que esse regime militar ndo se tratava de uma legalidade extraordindria, mas
de um Estado de Excecdo. Primeiro, ndo houve a comprovacao fética da crise. Nao houve, na
verdade, uma situacdo grave de instabilidade constitucional, pois a ameaga comunista, tao
alegada pelo governo ditatorial, ndo era de fato uma ameaga, tanto que nem houve uma forte
oposi¢do ao governo. Os movimentos socialistas que ocorreram foram isolados, de pequena
monta e facilmente sufocados pelo regime autoritario. Eventos como o sequestro de um
embaixador estadunidense no Brasil, narrado por Gabeira (1988), ndo abalou em nada a
estrutura da ditadura que, ao todo, perdurou por 21 (vinte e um) anos (1964 a 1985), embora
sua fase mais repressiva tivesse sido até 1979.

Nao havia publicidade, pois fatos eram omitidos ou distorcidos para inibir criticas e
oposi¢cdes ao regime. Para tanto, eram utilizados intensos recursos publicitdrios, focados no
vertiginoso crescimento econdmico, no sucesso no futebol e nas cangdes do tropicalismo.
Ocultava-se, dessa forma, a gritante desigualdade econOmica, o baixissimo indice de
desenvolvimento humano, a repressao a liberdade e as atrocidades cometidas pelo Estado em
prol do regime militar, como torturas, sevicias graves e interrogatorios.

Somado a tudo isso, o Estado mantinha-se mediante uma sélida base de alegacdes
oficiais, que, posteriormente, mostraram-se inverossimeis, a comecar pelo proprio nome do
golpe que se intitulava de “revolucdo democratica”. Visava-se maquiar, com a manutengao do
Congresso Nacional e do Judicidrio, o golpe promovido pelas forgas civis-militares. Com
essas medidas, a sociedade era mantida sob certo controle de modo que os movimentos de
oposi¢do nao tiveram grande repercussao.

Quanto ao principio da temporalidade, este, por 6bvio, ndo foi cumprido, a observar-se
pelo periodo de 21 (vinte e um) anos que durou a ditadura. Também ndo havia
proporcionalidade na aplicacao das medidas que, por 6bvio, foram muito mais repressoras do
que o motivo que as ensejou — a ameaca comunista. As repressoes cometidas pelo Estado
eram muito superiores as supostas infracdes cometidas, a comecar pelas penas previstas na
Lei de Seguranca Nacional (Decreto-lei n.° 898 de 29.09.1969). Clandestinamente, os
opositores ao regime podiam ser alvo de uma morte cruel ou serem submetidos a tortura. Em
suma, eram suprimidos direitos dos opositores do regime, apesar dos agentes da repressao,
embora formalmente estivessem submetidos a lei, de fato, estavam além dela e, por isso,

podiam, sem o risco de represdlias, cometer os abusos que queriam, como as atrocidades que
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caracterizavam e marcaram este periodo da historia brasileira. Logo, ndo havia igualdade, pois
havia distintas formas de direito — uma para os opositores (que, na verdade, nao tinham direito
algum); outro para os agentes estatais algozes (que, de fato, estavam além da Lei) e outro para
a populagdo que somente mantinha seus direitos em questdes ndo envolvendo oposicdo ao
regime politico do Estado, que sdo as pretensdes juridicas de direito privado.

Essa experiéncia com a ditadura brasileira forneceu indicativos para andlise do controle
jurisdicional em sistema de crise, questionando a sua eficdcia em assegurar os direitos de
liberdade. Possiveis respostas ao problema proposto podem se dar sobre trés aspectos: o
marxista, o pragmatico e o histdrico.

Pelo critério marxista, o Judicidrio ndo pode assegurar direitos nem defender a ordem
democritica, ja que € controlado pela classe detentora do poder politico e econdmico. Esse
poder ndo é revoluciondrio, ndo se opde ao sistema, mas, para manter a pacificagdo social, o
conserva, 0 mantém e o perpetua. As criticas de Maus (2000) sobre o carater antidemocratico
do Judicidrio se aproxima muito da visdo marxista, por rejeitar qualquer postura inovadora,
assecuratdria e democratica por parte desse poder.

Pelo critério pragmético, o Judicidrio ndo pode e nem deve interferir nas medidas de
crise, pois, primeiramente, ele ndo se encontra qualificado para realizar esse controle que deve
ser feito somente pelo Legislativo e pelo Executivo, que t€m uma visdo mais ampla e mais
consequencialista da aplicacdo das medidas de excecdo. Segundo, ele ndo deve interferir,
pois, nesse sistema critico, a seguranca e sobrevivéncia do Estado estdo em risco e as medidas
protetivas de direitos podem ir de encontro com esse desiderato. Por fim, nem sempre um
sistema de crise reduz direitos, mas, muitas vezes, em situagdes particulares, os amplia, a
depender do ponto de vista ao qual se analisa a medida extraordindria, como ocorreu com 0s
direitos dos escravos na guerra do Paraguai, conforme descrito no subcapitulo, referente ao
pragmatismo juridico.

Pelo critério histérico, opcao mais adequada, na dptica desse estudo, € possivel e até
desejavel que o Judicidrio exerca o controle das medidas de crise, uma vez que possui
prerrogativas institucionais para tanto e também porque, ainda que de forma modesta,
conseguiu apresentar certa oposicdo ao regime militar e reduzir abusos a direitos, conforme
conclui Pereira (2010) ao comparar a ditadura brasileira com a chilena e com a argentina.
Contudo, para que esse controle seja eficaz, apurou-se, nesse estudo, alguns indicativos, que
ndo pretendem ser exaustivos, mas servir, tdo somente, como apontamentos para se analisar e
questionar o controle jurisdicional, contribuindo, assim, para fornecer principios de controle

para que o sistema de crise cumpra seu desiderato com o minimo de prejuizo a ordem
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democratica e aos direitos de liberdade e também fornecer uma base fatico-argumentativa de
fundamentacgdo para a producdo legislativa e de instrumentos processuais.

Primeiramente, as vias de acesso a justica e as garantias processuais carecem estar
abertas e disponiveis ao suposto lesado, no fito de resguardar seus direitos. Observa-se que
uma postura mais ativa do Judicidrio e também das instituicdes a ele relacionadas, como a
Defensoria Publica e o Ministério Publico, seria recomendével a fim de se buscar provas para
contrapor ou ratificar as informagdes prestadas pelo Estado. A relativizagdo dos paradigmas
da presunc¢do de veracidade e legitimidade dos atos do Poder Publico; a distribui¢ao do 6nus
da prova e até a inversdo desse Onus em prol do lesado sdo instrumentos juridicamente
eficazes para serem utilizados pelo Judicidrio.

Destaca-se, sob o ponto de vista individual e do acesso a justi¢a, que, na ditadura de
1964, era comum as acusagdes estarem acompanhadas de declaragdes oficiais inveridicas,
sendo que muitas delas foram desconstituidas com a atuacdo da Comissdo Nacional da
Verdade (COMISSAO DA VERDADE, 2013b). O uso ilicito das declaracdes oficiais, na
maioria dos casos, inviabilizava a vitima e seus familiares de comprovarem as arbitrariedades
cometidas as ocultas pelo Estado.

Na ditadura, os processos judiciais, desde o seu inicio, eram conduzidos ao arrepio da
lei, sendo a fase inquisitéria a mais critica, pois o lesado estava a mercé das autoridades
coatoras, quando era submetido a sessdes de tortura e a penalidades cruéis. Os opositores do
regime militar eram judicialmente acusados por acdes que ndo correspondiam a realidade. Em
outros casos, as acusagdes eram aumentadas para se conseguir uma pena ou um regime
prisional mais severo. Tal situacdo mantinha-se ndo apenas na fase inquisitiva, mas também
durante a acdo penal e até na fase recursal nos Tribunais Superiores (ARNS, 1985).

Portanto, outro indicativo é buscar cautela na apreciacdo das provas coletadas no
inquérito e também, com muito mais rigor do que em periodos de normalidade, cuidado em
reapreciar essas provas na fase judicial, pois, em caso de ddvida, conforme principio da
presun¢do de inocéncia, seria menos recomenddvel a condenagdo. O acompanhamento de um
advogado € indispensavel durante toda a fase acusatdria, inclusive no inquérito. Na vigéncia
de sistema de crise, deve-se privilegiar a visdo do acusado e as provas por ele produzidas,
ainda que ndo exaustivas. O acusado carece estar sempre comunicavel e, nas audiéncias,
necessita estar na presenca fisica do Juiz.

Durante o sistema de crise, indica-se prestar informagdes verdadeiras sobre a crise e as
suas medidas, possibilitando-se um controle social sobre elas, ainda que tais noticias sejam

postergadas. Rejeita-se a promocao de noticias inverossimeis para assegurar um determinado



168

regime ou grupo detentor do poder, manipulando a sociedade, criando-se, assim, condigdes
propicias para o regime autoritdrio, jd& que, na ditadura de 1964, os esforcos do Estado
estavam voltados para o controle da sociedade, mediante a¢do publicitdria e também por meio
de ocultacao de informacdes ou por alegacdes oficiais inverossimeis.

Também € necessdria a puni¢ao das autoridades infratoras, ndo apenas apds a vigéncia
da medida de crise, mas concomitante a ela, deixando evidente que atos de supressdo e
violagdo aos direitos fundamentais nao serdo tolerados. Na ditadura militar brasileira, as
autoridades que cometiam violacdes a direitos ndo eram punidas, embora seus atos fossem
ilicitos. Aos agentes do regime, o direito ndo era aplicdvel e essa situacdo de impunidade e
privilégio manteve-se apds a ditadura no julgamento da ADPF 153.

Superada a crise, € necessario revelar, de forma ampla, os fatos ocorridos e incentivar a
memoria como forma de aprimoramento do sistema de legalidade extraordindria e, com essa
experiéncia de restricdo de direitos, reforcar o regime democratico. Na ditadura de 1964, a
busca pela verdade e o resgate a memoria foi tardia no Brasil e intensificou-se apenas em
2011, ou seja, 27 (vinte e sete) anos apds a ditadura, com a criagdo das Leis 12.527/2011
(acesso a informagdo) e 12.528/2011, bem como mediante a atua¢do da Comissao Nacional da
Verdade. As investigacdes até entdo realizadas foram incompletas e insuficientes para
levantar os arquivos das for¢as armadas e identificar os responsaveis, conforme consignado na
ADPF 153 (BRASIL, 2010) em que os Ministros, em sua unanimidade, reforcaram a
necessidade de se permitir a abertura de arquivos para dar conhecimento sobre os fatos
ocorridos durante a ditadura, “como forma de exercicio do direito fundamental a verdade”
(BRASIL, 2006, p. 45).

Contudo, € necessdria uma protecao institucional, pois, em sistema de crise, aumenta-se
os poderes do Legislativo e, sobretudo, do Executivo, mas o mesmo ndo se aplica ao
Judicidrio que também deve ter as suas atribuicdes aumentadas para assegurar direitos e
proteger a ordem democritica. Além de se preservar as prerrogativas do Judicidrio de
vitaliciedade, irredutibilidade de subsidios e inamovibilidade, proibindo-se a criacdo de
orgaos jurisdicionais de exce¢ao, como ocorreu com a Justica Federal e a Militar no ambito da
ditadura de 1964, um aumento de suas prerrogativas institucionais parece ser necessdria,
semelhantemente ao que ocorre com o Executivo e o Legislativo, por meio de medidas de
celeridade processual, concessdo de prioridades na tramitacdo processual para as vitimas do
regime e a criac@o de varas especializadas.

Recomenda-se, ainda, um refor¢o institucional a fim de se dar cumprimento de modo

mais eficaz as decisdes do Judicidrio, ainda que em face dos outros poderes, reprimindo-se
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por desobediéncia as autoridades infratoras. Isso ndo implica, necessariamente, que tais
medidas prejudicardo a superagdo da crise, mas o referido poder tem o munus de intervir em
situacdes de evidente ilegalidade e violagdes a direitos que extrapolarem ou contradizerem o
disposto no decreto instituidor. Busca-se conferir autonomia e eficdcia juridica aos atos do
Judiciério, ndo o reduzindo a um 6rgdo homologador dos atos do Executivo, com ocorreu no
periodo da ditadura.

Em sintese, conclui-se que, no ambito da CF/88, o controle jurisdicional em sistema de
crise carece de reforcos legislativos e institucionais para apresentar eficdcia juridica, o que
requer modificacdes legais e uma adequacdo jurisprudencial para amenizar a omissdo sobre o
assunto.

Na perspectiva garantista desse estudo, que conflita com a visdo pragmatica,
compreende-se, ressalvadas as hipdteses de crises as quais reclamam por um Estado de
Excecdo, que ndo se pode, com a justificativa de se superar a instabilidade, abolir os direitos
fundamentais, ainda que com a justificativa de provisoriedade das medidas, mesmo porque
essa supressdo de direitos € de dificil ou de impossivel reparacdo. Ademais, reproduzindo as
avessas o jargdo criado a partir da obra “O Principe” de Nicolau Maquiavel (2002), “os fins
nao justificam os meios”, ou seja, a protecao do Estado deve respeitar o direito e, ainda que de

forma minima, os direitos fundamentais.
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