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“Quantos mais vao precisar morrer
para que essa guerra acabe?”
Marielle Franco, um dia antes de ser morta



RESUMO

A pesquisa realiza um estudo de caso da arguicao de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF) 635 (mais conhecida como “ADPF das Favelas”). Trata-se de uma iniciativa de litigio
estratégico perante o Supremo Tribunal Federal (STF) que, por meio de um processo estrutural,
pretende reconhecer e superar o estado de coisas inconstitucional (ECI) da violéncia
institucional no Estado do Rio de Janeiro, notadamente a elevada e crescente letalidade policial.
O objeto de pesquisa do caso abrange o contexto que ensejou 0 ajuizamento da agédo, em
novembro de 2019; o deferimento da tutela provisoria incidental que determinou a suspensédo
das operacOes policiais nas comunidades durante a pandemia da Covid-19, em junho de 2020;
a concessao de outras medidas cautelares, em agosto de 2020; a realizacéo da audiéncia publica,
em abril de 2021; e o julgamento dos embargos de declaracéo, em fevereiro de 2022. O objetivo
do estudo é analisar a luz do caso 0s questionamentos quanto a adequacdo juridico-
constitucional da pretensdo e a legitimidade democrética e a eficacia das decisbes proferidas
para transformacao desse estado de coisas. O estudo possui trés partes, cada uma delas dedicada
a responder a um desses questionamentos. Diante do quadro de recordes de mortes produzida
pelas forcas policiais fluminenses, a pesquisa analisa o ajuizamento e o tramite da ADPF que
pretende obrigar o Estado do Rio de Janeiro a elaborar e executar um plano de redugéo da
letalidade policial e controle das violacdes de direitos, sob aprovacgéo e supervisao do STF, que
ja havia sido objeto de condenac¢do na sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos
no caso Favela Nova Brasilia, bem como adotar outras medidas requeridas na peticdo inicial.
O caso se apresenta como um litigio estratégico, enquanto o uso do direito para fins de
transformacéo social, e como um processo estrutural, cujo conceito, origem e desenvolvimento
séo estudados, bem como o instituto do ECI. Em seguida, discute-se a acusacéo de ativismo e
juristocracia da atuacgéo judicial. Por fim, aborda os desafios na implementacdo das medidas
estruturantes e as técnicas decisorias adotadas, a luz do caso concreto e das discussdes tedricas
subjacentes. O método de trabalho consiste em cada capitulo, pela descri¢do de fatos sociais
relevantes ao caso, uma respectiva etapa processual e a exposi¢cdo do debate tedrico subjacente
as questdes colocadas em juizo. A metodologia empregada é do estudo de caso, indicado para
investigar um fenbmeno contemporaneo dentro de seu contexto real. Pretende-se debrucar
sobre um caso especifico, com multiplicidade de fontes sobre 0 mesmo objeto, possibilitando
uma visdo ampla e plural do objeto. Ao final, a hipotese € validada, apds confrontada com as
criticas tedricas acerca de sua admissibilidade processual, sua legitimidade democrética e sua
aptiddo para produzir efeitos almejados sob determinadas condi¢bes favoraveis. Ao final,
realiza um exercicio de prognose quanto as condi¢cBes para a efetividade das decisdes
estruturais, aplicando a teoria desenvolvida por Gerald Rosenberg.

Palavras-chave: Litigio estratégico; processo estrutural; estado de coisas inconstitucional;
ADPF 635; letalidade policial; violéncia institucional.



ABSTRACT

The research carries out a case study of the allegation of non-compliance with a fundamental
precept (ADPF) 635 (better known as “ADPF das Favelas™). This is a strategic litigation
initiative before the Federal Supreme Court (STF) which, through a structural process, intends
to recognize and overcome the unconstitutional state of affairs (ECI) of institutional violence
in the State of Rio de Janeiro, notably the high and growing police lethality. The research object
of the case covers the context that led to the filing of the action, in November 2019; the granting
of incidental provisional protection that determined the suspension of police operations in
communities during the Covid-19 pandemic, in June 2020; the granting of other precautionary
measures, in August 2020; the holding of the public hearing, in April 2021; and the judgment
of the motions for clarification, in February 2022. The objective of the study is to analyze, in
light of the case, the questions regarding the legal-constitutional adequacy of the claim and the
democratic legitimacy and effectiveness of the decisions made to transform this state of affairs.
The study has three parts, each dedicated to answering one of these questions. Given the record
of deaths produced by Rio de Janeiro's police forces, the research analyzes the filing and
processing of the ADPF, which intends to force the State of Rio de Janeiro to develop and
execute a plan to reduce police lethality and control rights violations, under the approval and
supervision of the STF, which had already been condemned in the sentence of the Inter-
American Court of Human Rights in the Favela Nova Brasilia case, as well as adopting other
measures requested in the initial petition. The case presents itself as a strategic litigation, as the
use of law for the purposes of social transformation, and as a structural process, whose concept,
origin and development are studied, as well as the institute of the ECI. Next, the accusation of
activism and juristocratic judicial activity is discussed. Finally, it addresses the challenges in
implementing the structuring measures and the decision-making techniques adopted, in light of
the specific case and the underlying theoretical discussions. The working method consists of
each chapter, the description of social facts relevant to the case, a respective procedural stage
and the exposition of the theoretical debate underlying the issues raised in court. The
methodology used is a case study, indicated to investigate a contemporary phenomenon within
its real context. The aim is to focus on a specific case, with a multiplicity of sources on the same
object, enabling a broad and plural view of the object. In the end, the hypothesis is validated,
after being confronted with theoretical criticisms regarding its procedural admissibility, its
democratic legitimacy and its ability to produce desired effects under certain favorable
conditions. At the end, it carries out a prognosis exercise regarding the conditions for the
effectiveness of structural decisions, applying the theory developed by Gerald Rosenberg.

Keywords: Strategic litigation; structural process; unconstitutional state of affairs; ADPF 635;
police lethality; institutional violence.



AGU
ADPF
BOPE
CEJIL
CENPE
CPC
CIDH
CADE
CNDH
CNJ
CNMP
CADH
CORE
CCC
CortelDH
DPRJ
DPU
DESARME
ECI
ERJ
FBSP
GLO
GPS
GAESP
GAETS

GENI
IBCCRIM
IDMJR
IDDD
IDPN

LISTAS DE SIGLAS E ABREVIATURAS

Advocacia-Geral da Unido

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

Batalhdo de Operac6es Policiais Especiais

Centro pela Justica e o Direito Internacional

Centro de Pesquisas do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro
Cadigo de Processo Civil

Comisséo Interamericana de Direitos Humanos

Conselho Administrativo de Defesa Econdmica

Conselho Nacional de Direitos Humanos

Conselho Nacional de Justica

Conselho Nacional do Ministério Publico

Convengdo Americana de Direitos Humanos

Coordenadoria de Recursos Especiais

Corte Constitucional da Colémbia

Corte Interamericana de Direitos Humanos

Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro

Defensoria Publica da Unido

Delegacia Especializada em Armas, Municdes e Explosivos
Estado de Coisas Inconstitucional

Estado do Rio de Janeiro

Forum Brasileiro de Seguranca Publica

Garantia da Lei e da Ordem

Global Position System

Grupo de Atuacdo Especializado em Seguranca Publica

Grupo de Atuacéo Estratégica das Defensorias Publicas Estaduais e Distrital
nos Tribunais Superiores

Grupo de Estudos Novos llegalismos

Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

Iniciativa Direito a Memoria e Justica Racial

Instituto de Defesa do Direito de Defesa — Marcio Thomaz Bastos

Instituto de Defesa da Populagcdo Negra



IML
ISP
MPRJ
MPF
MNU
NAACP
NUDEDH
ONU
PSOL
PSB
PNSPDS
PLRA
PIC
PDFC
PRDCRJ
PGR
RISTF
SUSP
STJ
STF
TAC
TJRJ
TPI
UERJ
UFF

Instituto Médico Legal

Instituto de Seguranga Publica

Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro

Ministério Pablico Federal

Movimento Negro Unificado

National Association for the Advancement of Coloured People
Nucleo de Defesa dos Direitos Humanos

OrganizacOes da Nac6es Unidas

Partido Socialismo e Liberdade

Partido Socialista Brasileiro

Politica Nacional de Seguranca Publica e Defesa Social
Prison Litigation Reform Act

Procedimentos Investigatorios Criminais

Procuradoria Federal dos Direitos do Cidad&o

Procuradoria Regional do Direitos do Cidad&@o no Rio de Janeiro
Procurador-Geral da Republica

Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
Sistema Unico de Seguranca Publica

Superior Tribunal de Justica

Supremo Tribunal Federal

Termo de Ajustamento de Conduta

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
Tutela Provisoria Incidental

Universidade do Estado do Rio de Janeiro

Universidade Federal Fluminense



11
111
1.1.2

1.13

1.14
1.15

1.2

121
1.2.2
1.2.3
1.3

13.1
1.3.2
1.3.3
1.34
135

1.3.6
1.3.7

1.3.8
1.3.9

1.3.10

2.1

211
212
2.1.3
214
2.15
2.2

221
2.2.2

SUMARIO
INTRODUGAO . ......cooiieieieteeee e tee e es s,

CONTEXTUALIZA(;AO EA PETI(;AO INICIAL: AS TEORIAS DOS
PROCESSOS ESTRUTURAIS E DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL (EC oot
CONtEXTO € ANTECEUBNTES. ....cvviveiieierie et
A violéncia estatal no Rio de Janeiro: um genocidio gotejante............cccccceeuenen.
A falta de devida diligéncia na investigacdo e a denegacdo de justica: a
corresponsabilidade do Sistema de JUSEIGA. ..........cccerireririiiieiee e
Militarizacdo da seguranca publica: a transicdo incompleta e na contramao da
SegUIaNGa ClUAE. ........cverieiiiirie e
Racismo institucional € eStrutural.............cccooeeiiieie i
Antecedentes da ADPF das Favelas: caso Favela Nova Brasilia e ACP da

Peticdo Inicial, Contraditorio e Admissibilidade..........c..cccoceveiierviinininnnnnn,
A Peticdo Inicial: causa de pedir, pedidos e cabimento da ADPF.....................
O contraditorio: ERJ, MPRJ € AGU........ooooiiieieceeeeeeeeee e
Do Parecer do Procurador-Geral da Republica............cccoovevvivieiiece i,
Processos Estruturais e Estado de Coisas Inconstitucional (ECI)................
Brown v. Board of Education: a origem dos processos estruturais....................
A dOULITNG OWEN FiSS...eiuiiiiieie et
Holt v. Sarver: o desenvolvimento dos processos estruturais..............c.ccceeenee.
Prision reform litigation e o atual estado da arte dos processos estruturais......
O Estado de Coisas Inconstitucional (ECI): a doutrina jurisprudencial da Corte
Constitucional da Coldmbia (CCC).......coevieiiiieiicie e

ADPF 347: a importagdo do ECI para 0 Brasil..........cccccoovvviiiininiiiie
Adequacdo dos processos estruturais e do ECI a jurisdicdo constitucional
0] 22 Y1 L | - VSRR

Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil
0] 2 Y1 T o SR SRSRRS

Criticas a importacdo do ECI e a adequacdo dos processos estruturais ao
DIreito DraSileir0.......ccveieeie e
O debate: analise das objecdes e respostas as criticas quanto a incorporagédo
da doutrina do ECHL......ccuviecieceee e

PANDEMIA, MEDIDAS CAUTELARES E AUDIENCIA PUBLICA:
DEBATENDO O LITIGIO ESTRATEGICO E A LEGITIMIDADE
DEMOCRATICA DO ATIVISMO JUDICIAL ESTRUTURAL..............

As Medidas Cautelares e a Tutela Provisoria Incidental de suspensao de
operac0es policiais em comunidades durante a pandemia.................c........

A TOrmacao da COAIZAD.........couv i
O advento da pandemia de Covid-19 e seus efeitos N0 Caso.........c.cccvevververiennen.
A Tutela Provisoria Incidental (TPI).......cccooiiiiiiiiieceee e
O julgamento das Medidas Cautelares............cccooeveiiriiininiciee e
Os efeitos iniciais da suspensdo das operacgdes policiais durante a pandemia...
A AUIENCIA PUDIICA.......cciiicieceec s
Aspectos tedricos sobre audiéncia publica e amicus curiae no STF..................
ASPECTOS TOMMAIS. ...ttt

22
22
22

29

31
34

38
41
41
49
o1
53
53
55
58
63

66
73

76

81

86

89



2.2.3
224
2.3

231

2.3.2

2.3.3
2.34
2.35
2.3.6
24

24.1
24.2

24.3
244
245

3.1
311
3.1.2
3.2
3.2.1
3.2.2
3.3
331

3.3.2

3.3.3

ASPECLOS MALEITAIS. ...ttt bbb
Analise da influéncia da audiéncia publica N0 CaSO.........ccccceveveereeriesieseeee
Litigio EStrat@giCo........viiieirierieieesies e e
Conceito, escopo e ferramentas extrajuridicas: mobilizacdo, comunicacéo e
PESGUISA. 1.ttt ettt ekt b ettt e et bbbtk b bbb e e bt bbb b
Richard Abel, Politics by other means: a experiéncia sul-africana na luta
contra 0 apartheid (1980-1994).......ccooiiieiieiieie e
Charles Epp, The Rights Revolution: a experiéncia ha common law..................
A experiéncia latino-ameriCana............ccoueeeieriieiesieeee s
A experiéncia no Sistema Interamericano de Direitos Humanos......................
O litigio estratégico na Defensoria Publica brasileira...........cc.ccooevverereriennnnnns
Debate sobre a Legitimidade Democratica do Ativismo Judicial nos
Processos Estruturais N0 Brasil...........cccocvvviiiiieiiiiieiic e

O debate sobre a legitimidade democratica do ativismo judicial nos processos
eSLrUtUraiS NO BraSil.........ooviiiiiice e s
O garantismo juridico: teoria legitimadora da protecdo judicial de direitos
TUNAAMENTAIS. ..ottt sre e ene e
A critica ao Ativismo Judicial, a Juristocracia e a “Guerra a policia™.................
Modos de intervencdo judicial: modelos fraco, forte e dialgico-estrutural......
O €SO 02 ADPF B35......cciiiiiiiiiiiiieesie ettt

A CHACINA DO JACAREZINHO E O JULGAMENTO DOS
EMBARGOS DE DECLARACAO: O DESAFIO DE
IMPLEMENTACAO DAS DECISOES ESTRUTURANTES.
PROCURAR A TRANSFORMACAO SOCIAL PELA VIA JUDICIAL
E UMA ESPERANGCA OCA? ...
A chacina do Jacarezinho e o retorno do Estado de Excecdo Permanente...
A chacina do JACArEZINNO.........ccueiieiiiieeeee e
O retorno do estado de eXCeGa0 PErMANENTE.........ccvevveerieiieieere e
O julgamento dos Embargos de Declaracdo: STF volta a deliberar............
ANALISE 0O ACOITAOD. .......eeieieieiieeie et
O DiIAlOg0 daS COIES. ......eiveueeiiriirieieeiesieiereete ettt ene e

Procurar a transformacao social pela via judicial é uma esperanca oca?...
The Hollow Hope: Can Courts Bring About Social Change? De Gerald
ROSENDEIT. ...ttt be et nre e
A critica da critica: ponderacGes de Susan Sturm e a pesquisa de Li Sian Goh
sobre a eficécia da intervencdo em departamentos de policia para reducdo da
letalidade NOS EUA.........ooeece ettt
Os desafios de implementagdo e monitoramento das decisdes estruturantes e
técnicas decisorias: como superar um estado de coisas inconstitucional?.........

CONSIDERAGOES FINAIS.......ooeiieeeeeeeeeeeesee e

REFERENCIAS . ..o oo e et e e e e e erer e e e

138

143
145
150
154
156

162

162

167
170
176
182

186
186
186
193
201
201
218
226

226

238

242



10

“Em sintese, a violéncia policial -cuja manifestagdo mais tragica
sdo as operagdes em favelas-, violéncia de consequéncias letais,
tolerada ha muitos anos, é a matriz da degradacao institucional que
devora as policias fluminenses, degradacgéo cujas faces conspicuas
sdo as milicias e seu avango metastatico no espago e nas demais
instituicGes, particularmente na politica. Até quando vai essa
tolerancia? A quem a sociedade do Rio de Janeiro, em particular
as comunidades, pode pedir socorro? A quem mais sendo a
instancia maior da Justica de nosso pais, esta Corte, 0 Supremo
Tribunal Federal? A que outra instituicdo podem os cidadaos rogar
por ajuda? O que vira, se nada vier desta egrégia Corte, Gltima
morada da esperanga?”’

Luis Eduardo Soares
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INTRODUCAO

Neste trabalho, realizou-se um estudo de caso sobre a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental nimero 635 (mais conhecida como “ADPF das Favelas™), em tramite no
Supremo Tribunal Federal (STF), que trata da violéncia de Estado, notadamente a elevada e
crescente letalidade produzida pelas forcas policiais no Rio de Janeiro.

O tema de fundo ndo se refere somente a violéncia policial — aquela praticada por
agentes publicos de baixo escaldo hierarquico, que atuam na linha de frente —, mas a violéncia
estatal, para ndo ocultar a dimenséo de responsabilidade de governantes, dos parlamentos, das
autoridades de seguranca publica de alta hierarquia e das instituicbes do sistema de justica,
especialmente do Ministério Publico e do Poder Judiciario, pela reproducdo sistémica da
violéncia contra determinados segmentos da sociedade.

O assunto envolve a militarizacdo da seguranca publica, a transicdo pds-ditadura, o
racismo estrutural e institucional e iniciativas de ac¢des judiciais estruturais de enfrentamento
desse quadro grave de violagdes sistematicas de direitos fundamentais, classificada como um
estado de coisas inconstitucional (ECI), categoria juridico-constitucional importada da Corte
Constitucional da Colémbia (CCC), que é estudada e analisada sua compatibilidade com a
jurisdicdo constitucional patria.

Analisa-se, assim, a ADPF 635, sob as perspectivas de um litigio estratégico (o uso do
direito para fins de transformacdo social) e de um processo estrutural (espécie de processo
coletivo e suas técnicas decisoérias), no enfrentamento ao estado de coisas inconstitucional
guanto a violéncia institucional no Rio de Janeiro.

Inicialmente, com o perddo do estrangeirismo, cumpre fazer um disclosure. O autor
participou, na condi¢do de Defensor Publico do Nucleo de Defesa dos Direitos Humanos
(NUDEDH) da Defensoria Publica do Rio de Janeiro (DPRJ), desde a elaboracdo da peticao
inicial e por todas as etapas do processo abrangidas por este estudo em defesa da causa ajuizada
pela parte requerente. E dizer, ndo ha nenhuma pretensdo de imparcialidade ou mesmo
neutralidade por parte deste pesquisador quanto ao objeto sob estudo. Como diz 0 mestre
Zaffaroni (2012, p. 28), “[...] ndo ha neutralidade politica alguma nem pode havé-la, quando se
trata de questdes de exercicio do poder. A Unica coisa que se pode fazer é assumir ou ignorar.”
No entanto, considerando tratar-se de um trabalho académico, tentou-se, ao maximo possivel,
a observancia dos deveres de objetividade e de lealdade na exposicdo das visdes criticas e a

dialética tedrica.
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Assumindo esse lugar de fala, a pesquisa se inspira no recurso do observador-
participante: observacdo, descricdo e andlise do papel dos personagens envolvidos, na
perspectiva de quem integrou a coalizdo desde a elaboracdo da acdo e durante as etapas
processuais que este estudo alcanca. Ou seja, 0 observador participa ativamente das
articulacGes, ndo sendo um mero espectador, alheio, que descreve e analisa de fora a atuacao
dos personagens envolvidos, tal como uma etnografia (Pedrinha, 2018, p. 41). Sem embargo,
h& um compromisso com uma visdo ampla e plural sobre o objeto, bem como o reconhecimento
de que algumas criticas, ponderaces e alertas sao pertinentes.

A pergunta central que a pesquisa busca responder, isto é, o seu problema, é sobre a
validade e a eficacia (parcial, em razdo de a ADPF ainda estar em curso) dessa demanda
judicial, um litigio estrutural — categoria juridico-processual que também merecera atencdo. A
propdsito, o STF reconheceu expressamente a configura¢do do caso como um tipico processo

estrutural. O Ministro Gilmar Mendes, em seu votou, consignou que:

A ADPF em questdo apresenta todas as caracteristicas de uma acéo estrutural.
Com efeito, na doutrina constitucional, as a¢Ges estruturais s&o compreendidas
como aquelas destinadas a corrigir falhas estruturais de politicas pablicas que
violam direitos e garantias fundamentais de um numero significativo de
pessoas. Essas violagdes decorrem do déficit de atuacdo do poder publico e
comumente exigem solugdes complexas, que devem ser implementadas de
forma progressiva e gradual, por meio de um processo continuo que demanda
tempo e atencdo dos atores envolvidos.

Também oferece, ao final, uma prognose, a partir do aporte tedrico pesquisado, para
avaliar as condicdes e os desafios para que a atuacao judicial seja capaz de superar obstaculos,
implementar as medidas determinadas e monitorar a execu¢do do plano destinado a superacdo
desse estado de coisas.

A hipotese inicial do estudo a ser testada, ou seja, a resposta preliminar ao problema da
pesquisa é de que a ADPF 635 é um meio processual cabivel e que a pretensdo veiculada é
admissivel; que a teoria do ECI €, em principio, compativel com a jurisdicdo constitucional
brasileira, porquanto este tipo de intervencgdo judicial estrutural é democraticamente valida,
desde que presentes seus requisitos e sendo a atuagéo judicial dialogica e dosada de acordo com
a intensidade que se fizer necesséria; e que a eficacia parcial (no periodo temporal delimitado
no estudo) da decisédo judicial e um prognoéstico sdo avaliados de forma positiva, porém com
ressalvas, desde que presentes determinadas condicdes, apontadas no estudo.

As conclusdes generalizaveis, igualmente provisoérias, que também devem ser objeto do

estudo de caso, quando possivel, sdo, portanto, que as agdes estruturais sao compativeis com o
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ordenamento juridico brasileiro, que a atuacdo judicial dialégico-estrutural ndo é
aprioristicamente antidemocratica e que é viavel produzir efeitos significativos na diregdo da
superacdo de um estado de coisas inconstitucional por meio das decisGes estruturantes com
monitoramento judicial continuo.

A justificativa pratica da pesquisa decorre inicialmente da extrema gravidade do quadro
de elevada e crescente letalidade policial no pais, em especial, no Rio de Janeiro, e das
possibilidades e mecanismos juridico-constitucionais para enfrentamento e reversao dessa
situacdo. Nesse sentido, releva destacar que a decisdo de suspensao das operacOes policiais
durante a pandemia poupou centenas de vidas, segundo levantamento do Grupo de Estudos
Novos llegalismos (GENI) da UFF. N&o por outro motivo, o Ministro Rogerio Schietti, do
Superior Tribunal de Justica, disse sobre a ADPF das Favelas que se trata da decisao “[...] mais
importante da historia do Supremo Tribunal Federal, para a preservacdo dos direitos humanos,
nomeadamente o direito a vida de milhares de pessoas™.

No aspecto tedrico, justifica-se a andlise desse tipo de adjudicacdo judicial nas
dimens0es referentes a admissibilidade processual, a legitimidade democratica e a eficacia.
Ademais, sua utilizacdo esta cada mais frequente na jurisdi¢do constitucional, haja vista uma
série de acdes durante a pandemia que foram ajuizadas no STF tratando de varios estados de
coisas inconstitucionais por omissao do governo federal (ADPF 709 — medidas para conter o
contagio e a mortalidade por Covid-19 entre a populacdo indigena; ADPF 760 — quanto ao
desmatamento ilegal da Floresta Amazonica; ADPF 754 — plano nacional de vacinacdo; ADPF
742 — protecdo da populacdo quilombola na pandemia da Covid-19).

Tendo em vista que o processo judicial da ADPF 635 ndo terminou e, alias, parece estar
longe do final, é necessario tracar um recorte no periodo de tempo que seré estudado. O objeto
de pesquisa do caso abrangera, portanto, o contexto que ensejou o ajuizamento da acdo perante
a Suprema Corte, em novembro de 2019, e os pedidos deduzidos na peticdo inicial; o
deferimento da tutela provisoria incidental que determinou a suspenséo da operagdes policiais
nas comunidades durante a pandemia da Covid-19, em junho de 2020; a concessao de outras
medidas cautelares, em agosto de 2020; a realiza¢do da audiéncia publica, em abril de 2021; e
0 julgamento dos embargos de declaragdo opostos em face do acérddo que decidiu sobre as
medidas cautelares, em fevereiro de 2022.

Com efeito, a delimitacdo temporal do estudo do caso vai desde a preparagéo do litigio

estratégico, com a elaboragdo da peticdo inicial, passando pelas discussdes no processo e na

! Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-abr-26/schietti-cruz-adpf-635-transmutacao-praticas-
autoritarias. Acesso em: 14 mar. 2022.
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audiéncia publica com ampla participacdo da sociedade civil organizada, movimentos sociais,
representantes dos policiais e das policias e professores estudiosos sobre o tema, bem como
demais atores envolvidos, tais como: governos, Ministério Publico e Defensoria Publica, até os
desafios apresentados para implementacdo e monitoramento das decisdes estruturantes.

A fundamentacéo teérica do estudo se baseard na revisdo bibliogréfica da literatura
nacional e estrangeira sobre a teoria do estado de coisas inconstitucional, litigio estratégico e
decises estruturais e suas técnicas de implementacéo.

Na literatura estrangeira, 0 marco tedrico sobre litigio estratégico foram as seguintes
obras: “The Rights Revolution: Lawyers, Activists, and Supreme Courts in Comparative
Perspective”, de Charles R. Epp (1998), que trata da “revolugédo de direitos” gerada por litigios
de direitos nos ultimos 40 anos nos Estados Unidos e seu efeito contagiante. Em “Politics by
Other Means: Law in the Struggle against Apartheid, 1980 - 1994, Richard L. Abel (1995),
pesquisou 0 uso do direito como uma ferramenta da luta contra o regime do apartheid na Africa
do Sul. E “El Litigio Estratégico en México: la aplicacion de los derechos humanos a nivel
practico — Experiencias de la sociedad civil”, publicacdo do Escritorio para o0 México do Alto
Comissariado das Na¢6es Unidas para os Direitos Humanos (2007). Na doutrina patria, “Nas
encruzilhadas: limites e possibilidades do uso do litigio estratégico para o avanco dos direitos
humanos e para a transformagédo social”, de Juliana Cesario Alvim Gomes (2019); “Litigio
estratégico e sistema interamericano de direitos humanos”, de Evorah Cardoso (2012). Um
topico é dedicado a explorar a experiéncia do litigio estratégico na Defensoria Publica
brasileira.

Com relagdo a teoria dos processos estruturais, partiu-se do referencial teérico Owen
Fiss e da literatura estadunidense sobre sua concepcao, desenvolvimento, criticas e atual estado
da arte da matéria. Também foi realizada revisdo bibliografia colombiana sobre a teoria do ECI
e brasileira sobre a recepcdo do instituto pelo STF. Na doutrina nacional, as obras de referéncia
foram “Processos estruturais”, Sergio Cruz Arenhart e Marco Felix Jobim (organizadores),
2017; “Da Inconstitucionalidade por omissédo ao ‘Estado de Coisas Inconstitucional’, de Carlos
Alexandre de Azevedo Campos (2015); e “Agodes Estruturais e o Estado de Coisas
Inconstitucional: a tutela de direitos fundamentais em casos de graves violagdes pelo poder
publico”, de Eduardo de Sousa Dantas (2019).

Ademais, séo contemplados o pensamento critico ao ativismo judicial e a recepgéo da
teoria do estado de coisas inconstitucional no Brasil, tais como: “Juristocracia”, de Ran Hirschl.
Com relagdo ao ceticismo sobre a eficacia e a efetividade dos processos judiciais para alcangar

transformacdes sociais, a obra de referéncia foi “The Hollow Hope: Can Courts Bring About
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Social Change?”, de Gerald N. Rosenberg. Também recebera revisao o livro intitulado “Guerra
a policia: reflexdes sobre a ADPF 635” (2021), de autoria coletiva, que reune artigos de
magistrados, policiais e membros do Ministério Publico criticos a ADPF das Favelas.

Além disso, a experiéncia da jurisprudéncia colombiana e um estudo sobre a reforma,
via acdes judiciais, das instituigdes policiais nos Estados Unidos sdo abordados para indicar
possiveis caminho para viabilizar a efetividade dos processos estruturais.

A principal fonte da pesquisa empirica sdo os autos (eletrdnicos) do processo judicial,
mas outras fontes foram consideradas, mormente quanto a repercussao social das decisdes e ao
contexto politico e social em que se deram, o que se materializa por meio de noticias
jornalisticas sobre os impactos e as reac¢fes ao caso sob estudo.

Quanto a metodologia empregada, trata-se do estudo de caso. Pretende-se debrucar-se
sobre um caso especifico, com multiplicidade de fontes sobre 0 mesmo objeto, possibilitando
uma visao ampla e plural do objeto. O estudo de caso € indicado como o mais adequado para
investigar um fendmeno contemporaneo dentro de seu contexto real, segundo Yin (2015).

Na analise das decisdes judiciais, a principal preocupacéo € entender como se decidiu,
quais argumentos acolhidos e quais rejeitados. Na analise do processo, constitui-se uma
investigacao sistémica, ndo se atendo apenas a decisdo judicial, buscando entender como as leis
sdo aplicadas, como o processo estrutural vem sendo conduzido pelo STF e sua viséo sobre a
questdo da violéncia policial, racismo estrutural e a seguranca publica no Rio de Janeiro. Enfim,
é uma pesquisa empirica que almeja contribuir com a reflexdo critica sobre os desdobramentos
do caso, seus debates teodricos e seus efeitos concretos.

Robert K. Yin (2015) define 0 método do estudo de caso em duas partes. A primeira
parte, quanto ao escopo, é um método de pesquisa que investiga empiricamente um fenémeno
contemporaneo em profundidade e em seu contexto no mundo real. A segunda parte da
definicdo surge especialmente quando os limites entre o fenbmeno e o contexto ndo puderem
ser claramente distinguiveis nas situacbes do mundo real. Portanto, outras caracteristicas
metodologicas relevantes do estudo de caso sdo contar com “[...] maltiplas fontes de evidéncia,
com dados precisando convergir de forma triangular e como outro resultado beneficia-se do
desenvolvimento anterior das proposicdes tedricas para orientar a coleta e a andlise dos dados.”
(Yin, 2015, p. 17-18).

Em um estudo de observacdo, abrangente e detalhista, busca-se explicar um caso e
descrever o0 contexto em que estd inserido. As perguntas fundamentais nesta maneira de

pesquisar sdo o0 “como” e o “por qué”. Assim, pretende-se compreender o fendmeno social do
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caso em estudo, por meio de uma investigacdo holistica, desvendando seus processos e
mecanismos significativos.

Dessa forma, ndo se cuida de uma repeticdo de teorias sedimentadas, vez que debate a
aplicabilidade de teorias no caso concreto, refletindo a solucdo de problemas reais e a busca por
transformac&o social (Tassigny, 2016). Trata-se, assim, de um estudo qualitativo e empirico. A
pesquisa tedrica ndo € uma mera revisdo bibliografica, mas pretende debater o problema
pesquisado a luz das discussdes teoricas preestabelecidas para se chegar a uma conclusao.

O método de trabalho guiar-se-a, em cada capitulo, pela descricdo de fatos sociais
relevantes ao caso (0 contexto que ensejou a ADPF, a audiéncia publica e a chacina do
Jacarezinho), uma respectiva etapa processual (petigéo inicial e a defesa do Estado do Rio de
Janeiro, os pareceres da AGU e do PGR, e os julgamentos das medidas cautelares e dos
embargos de declaracdo) e a exposicdo do debate tedrico subjacente as questdes colocadas em
juizo (ateoria dos processos estruturais e do ECI, a discussdo sobre litigio estratégico e ativismo
judicial e o desafio de efetividade das decisOes estruturantes).

Nas trés partes da pesquisa, 0 procedimento dialético sera seguido para responder a
questdo colocada como o problema da pesquisa, qual seja: investigar se o litigio estratégico
(entendido como aquele com objetivo de transformacéo social), por meio de um processo
estrutural, pode ser um meio iddéneo e valido (juridica e democraticamente) e eficaz
(socialmente) para superacdo do estado de coisas inconstitucional relativo a violéncia
institucional no Rio de Janeiro, e sob quais condi¢Ges isso € possivel.

Os objetivos especificos, entendidos como aspectos parciais do objeto da pesquisa, sao
“os caminhos percorridos para se chegar a resposta do objetivo geral da pesquisa”, portanto,
serdo os capitulos da pesquisa (Siqueira, 2021). Com efeito, a luz da metodologia da teoria do
estudo de caso, e tendo como referéncia a ADPF 635, debate-se sobre a adequacdo juridico-
constitucional da teoria do ECI (capitulo 1), a legitimidade democrética da intervencao judicial
por meio de decisdes estruturantes (capitulo 2) e o desafio da efetividade das medidas
estruturantes determinadas nas decisdes judiciais no caso sob estudo (capitulo 3).

No primeiro capitulo, “Contextualizacdo e a peticdo inicial: as teorias dos processos
estruturais ¢ do ECI”, inicia-se com uma narrativa do contexto historico, politico, social e
juridico do cenario que ensejou 0 ajuizamento da acdo. A violéncia estatal no Rio de Janeiro é
analisada por meio das lentes tedricas de Luiz Eduardo Soares e Raul Zaffaroni, os quais
assentem com o diagndéstico de extrema gravidade do quadro que se apresenta, concluindo pela

existéncia de um genocidio em curso.
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O padréo de falta de devida diligéncia nas investigacOes e denegacdo de justica nos
casos de violéncia policial, que resultou inclusive na condenacéo do Estado brasileiro perante
a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH) no caso Favela Nova Brasilia, esta
apontando a corresponsabilidade do sistema de justica. A militarizacdo da seguranca publica,
reminiscéncia do regime autoritério, estd indicando que a transi¢cdo para a democracia foi
incompleta, bem como a permanéncia e até o agravamento de préticas sdo incompativeis com
0 regime democratico e com o respeito aos direitos humanos.

O conceito de racismo institucional e estrutural, a luz das licbes de Silvio Almeida,
ocupa lugar central na compreensdo do fendmeno da naturalizagdo da violéncia contra pessoas
negras e comunidades habitadas em sua maioria por pobres e negros. O impacto do racismo
estrutural no campo da violéncia praticada por agentes do Estado se reflete na legitimacéo social
da brutalidade policial.

Também € abordada outra iniciativa de judicializacdo embrionaria da ADPF das
Favelas. A Ac¢do Civil Pablica sobre operacdes policiais na Maré —também um litigio estrutural,
perante uma vara de fazenda publica da capital, na justica comum estadual —, que obteve
decisbes para determinar a elaboracdo de um plano de reducdo de letalidade, instalacdo de
cameras, dentre outras medidas, trata-se de um precedente da ADPF das Favelas, que Ihe serviu
de inspiragéo.

Em seguida, sdo descritas as pegas processuais, com destaque para a analise da Peticao
Inicial em suas noventa e trés laudas e dezessete pedidos formulados; o contraditorio
processual: as alegacBes do Governo do Estado e as informacdes prestadas pelo MPRJ; e 0s
pareceres da AGU do PGR encerram esta fase processual inicial.

A discussdo tedrica do primeiro capitulo versa sobre os Processos Estruturais e o Estado
de Coisas Inconstitucional. Discorre-se sobre a origem no célebre caso Brown v. Board of
Education, em 1954, que declarou inconstitucional a segregacdo racial nas escolas e o
desenvolvimento dos processos estruturais nos Estados Unidos, representado pelo caso Holt v.
Sarver de reforma prisional na década de 1970.

Em seguida, perquire-se a doutrina do ECI desenvolvida pela CCC, uma adaptagédo dos
processos estruturais ao cenario latino-americano, bem assim sua incorporacéo pelo STF no
julgamento da ADPF 347 (sobre o estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario
nacional). Ainda, discorre-se sobre o0 atual estado da arte dos processos estruturais no topico
sobre os litigios de reforma prisional (Prision reform litigation), que constituem parcela

expressiva desses litigios nos EUA.
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Debate-se, ainda, a adequagdo dos processos estruturais e do ECI & jurisdi¢do
constitucional brasileira e os elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao
processo civil brasileiro, com base em Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira (2020). Por fim, as criticas
a importacdo do ECI e a adequacéo dos processos estruturais ao Direito brasileiro séo levadas
em consideragéo.

No segundo capitulo, “Pandemia, Medidas Cautelares e Audiéncia Pabica: debatendo
litigio estratégico e a legitimidade democratica do ativismo judicial estrutural”, comeca com a
narrativa da formacéo da coalizdo que move a ADPF das Favelas e o impacto do advento da
pandemia da Covid-19 no caso, em especial, a ocorréncia de casos de vasta repercussdo
nacional e internacional na tematica da violéncia policial.

Em seguida, a Tutela Provisoria Incidental (TPI) de suspensdo de operacdes policiais
em comunidades durante a pandemia é esmiucada, desde o contexto pandémico, a peticdo
subscrita pela coalizdo e a corajosa decisdo monocratica do Ministro Edson Fachin,
posteriormente referendada pelo plenério do STF.

O julgamento das Medidas Cautelares, no plenério virtual, em agosto de 2020, é
escrutinado na andlise das cento e novena e oito laudas do acérddo, e a apreciacao dos pedidos,
uma a uma, é examinada e as razdes de decidir do Tribunal s&o explicitadas.

Os efeitos iniciais da suspensdo das operacdes policiais durante a pandemia recebem
atencdo, a fim de demonstrar as consequéncias concretas da decisdo da TPI, com base em
relatério elaborado pelo GENI/UFF, anexado ao processo. O estudo apontou uma reducdo em
torno de 70% da letalidade policial nos primeiros quatro meses de vigéncia da decisdo, o que
implica em cem vidas poupadas por més em média. Pela primeira vez, desde 2013, as mortes
pela policia tiveram reducéo.

A Audiéncia Publica realizada nos dias 16 e 19 de abril de 2021 ¢é relatada no topico
seguinte. Aspectos teodricos sobre audiéncia publica e amicus curiae no STF, bem como
aspectos formais e materiais (as falas dos participantes) sdo analisados. A influéncia da
audiéncia publica no caso é aferida por meio do critério de mencao das exposi¢des nos votos
dos ministros.

O Litigio Estratégico € objeto de estudo em seguida, sua conceitua¢do, escopo e
ferramentas extrajuridicas (mobilizagdo, comunicacdo e pesquisa) sdo definidos. As obras de
Richard L. Abel, “Politics by other means”, sobre a experiéncia sul-africana na luta contra o
apartheid (1980-1994), e de Charles R. Epp, “The Rights Revolution”, sobre a experiéncia de
litigio estratégico na common law, sdo resenhadas e suas li¢cdes sdo incorporadas para

aprendizado com experiéncias exitosas, em diferentes cenarios e contextos, do uso do direito
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como instrumento visando a transformacéo social. Outrossim, as experiéncias em paises latino-
americanos, na atuacdo perante o Sistema Interamericano de Direitos Humanos e o litigio
estratégico na Defensoria Publica brasileira também séo elaboradas.

Fechando o segundo capitulo, o debate sobre a legitimidade democréatica do ativismo
judicial nos processos estruturais no Brasil. De um lado, expde-se a doutrina do garantismo
juridico de Luigi Ferrajoli, escolhida como uma teoria de legitimac&o da forte atuacéo judicial
na protecdo de direitos fundamentais, que encontra ampla acolhida no pais. Uma breve
exposicdo sobre a ascensao institucional do Poder Judiciario com a Constituicdo de 1988 e
sobre a corrente doutrinaria do neoconstitucionalismo, que aglutina autores de linhas
jusfilosoficas heterogéneas, mas que em comum tém o reconhecimento da supremacia
constitucional e o papel judicial como seu guardido.

Por outro lado, a critica ao ativismo judicial é explorada por meio de resenha a obra
“Juristocracia” de Ran Hirschl, que desenvolve uma visdo dos fendmenos da
constitucionalizacdo e da revisdo judicial como uma transferéncia voluntéaria dos poderes de
Estado ao Judiciario. O autor sustenta a tese de que o protagonismo judicial € uma forma de
preservacdo hegemdnica do poder das elites. A tese é de que, para isolar suas preferéncias
politicas e manter sua hegemonia ameacada pela presenca cada vez maior de outros segmentos
sociais nos parlamentos e nos governos, as elites viram o deslocamento de poder para o
judiciario como uma forma de resguardar seus proprios interesses.

Também é revisado o livro de autoria coletiva intitulado “Guerra a policia: reflexdes
sobre a ADPF 635”, uma coletanea de ensaios escritos por magistrados, membros do MP e da
policia com visdes contrarias ao que denomina de “policiofobia” e “ativismo judicial que
tangencia a Juristocracia” do STF na ADPF das Favelas.

Seguindo a diante com a discussdo sobre os modos de intervenc¢éo judicial em politicas
publicas, sdo abordados, de acordo com os termos do debate de Mark Tushnet e David Landau,
os modelos fraco, forte e dialdgico-estrutural. Encerrando o capitulo, um debate do caso da
ADPF 635, um processo estrutural que trata de um ECI acerca da elevada e crescente letalidade
policial, € confrontado com as criticas de ativismo judicial e a forma de atuacéo judicial no caso
é classificada de acordo com os critérios discutidos.

No terceiro capitulo, “A chacina do Jacarezinho e o julgamento dos embargos de
declaracédo: o desafio de implementacdo das decisdes estruturantes. Procurar a transformacao
social pela via judicial € uma esperanga oca?”, cuida-se do desafio de execugédo das decisdes
estruturais e do debate sobre a efetividade da via judicial para promover transformagdes sociais

significativas.
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Inicialmente, é narrado o episddio da chacina do Jacarezinho, ocorrida em 6 de maio de
auto2021, um més apos a audiéncia publica, que resultou na morte de um policial e vinte e sete
pessoas mortas pela policia, em plena vigéncia da decisdo do STF de suspender a realizacao de
operacdes policiais durante a pandemia, salvo em casos absolutamente excepcionais.

A operacao da Policia Civil foi batizada de “exceptis” e em entrevista coletiva a clipula
da corporagdo culpou o “ativismo judicial” pela expansdao da criminalidade e a morte do
policial. O caso representou uma afronta ao STF e a normalizacdo do statu quo ante a decisao
de TPI, com a banalizacdo de operacdes de alta letalidade, um retorno ao estado de excec¢édo
permanente nas favelas. A categoria agambeniana é utilizada, na esteira de outros autores que
ja a aplicaram no cenério do Rio de Janeiro, como chave analitica para esquadrinhar o quadro
em gue a matabilidade da vida nua e a suspensao permanente de direitos sdo técnicas de governo
nas favelas cariocas.

O julgamento dos Embargos de Declaracdo, em fevereiro de 2022, é a Ultima etapa
processual contemplada no estudo. O STF volta a apreciar ndo somente sobre as medidas
cautelares inicialmente indeferidas e que foram objeto de recurso, como também de outras
medidas cautelares que o relator, por iniciativa propria, reconsiderou e pautou para deliberacéo
colegiada. Além disso, algumas providéncias requeridas em raz&o da chacina do Jacarezinho,
como a investigacdo pelo MPF do descumprimento da deciséo do STF e o pronunciamento do
Tribunal acerca do conceito de absoluta excepcionalidade, foram debatidas. O acérdao de
guatrocentos e oitenta e quatro laudas é analisado e as discussdes sdo sistematizadas, indicando
0 posicionamento de cada ministro, os debates travados, 0s consensos e 0s dissensos nesse
“rejulgamento” das medidas cautelares.

O dialogo entre STF e CortelDH, por meio do caso Favela Nova Brasilia e ADPF das
Favelas, é abordado num tépico a parte. Tem-se um importante avanco na relacdo entre as
jurisdicOes interamericana e constitucional. No caso, a sentenca internacional é utilizada como
fundamento para reconhecer uma situacdo de violacdo generalizada de direitos e omisséo
estrutural dos poderes, bem como o STF admite expedir um novo comando judicial para
reforcar a determinacdo da elaboracéo de um plano de reducéo da letalidade policial.

No ultimo tdpico, a obra de Gerald Rosenberg, “The Hollow Hope: Can Courts Bring

About Social Change?”, um dos maiores criticos quanto a possibilidade de transformacao social
por meio dos tribunais. Sua obra pesquisa 0 papel dos tribunais na producdo de grandes

transformacdes politicas e sociais na segunda metade do séc. XX nos Estados Unidos da

America, no sentido de investigar se os tribunais foram — e em que condic¢des — eficazes em
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produzir mudangas sociais. Por outro lado, as criticas de Susan Sturm a obra de Rosenberg s&o
observadas, a fim de estabelecer uma dialética.

A partir de contribui¢bes de Yanilda Gonzalez e Desmond Arias, pesquisadores de
universidades norte-americanas que participaram da audiéncia puablica, foi trazido a lume a
pesquisa de Li Sian Goh sobre a eficécia da intervencao do Departamento de Justi¢a do governo
federal em departamentos de policia para reducéo da letalidade nos EUA. Com base em dados
coletados entre os anos de 2000 a 2016, sdo investigados os “consent decrees”, acordos judiciais
para a implementacdo de reformas com vistas a reducéo de abusos e violagdes de direitos por
parte de agentes estatais.

Por fim, os desafios de implementagdo e monitoramento das decisdes estruturantes e
técnicas decisodrias sdo tratados, a fim de responder a questdo: como superar um estado de coisas
inconstitucional?

A larga experiéncia estadunidense de mais de meio século nos litigios estruturais e seu
desenvolvimento mais recente ajudam na sinalizagdo de caminhos na dificil tarefa de execucao
das decis0es estruturais e reforma de instituicdes. O ensaio de Sabel e Simon (2004), citado no
julgamento, elabora o conceito de “direitos desestabilizadores” para legitimar a intervencao
judicial em instituicbes que falharam sistematicamente em cumprir seus deveres e, ainda assim,
permanecem imunes as formas tradicionais da politica para a correcdo de rumo. Os autores
indicam o experimentalismo como uma tendéncia mais contemporénea dos processos
estruturais, com uma atuacdo judicial mais flexivel e dialdgica, que, assim, supera as principais
criticas que recebe: de invadir esfera reservada a atuacdo de outros poderes e da falta de
capacidade institucional do judiciario para implementar reformas nas instituicdes.

A experiéncia da jurisprudéncia colombiana sobre a doutrina do ECI também é
observada na tentativa de superacdo das violacBGes sistematicas de direitos de um grupo
expressivo de pessoas. Garavito discorre sobre a atuacdo da CCC no caso dos desplazados —
pessoas que sofreram deslocamento forcado de sua terra em razdo de conflitos internos —,
considerada o caso mais bem-sucedido do Tribunal no enfrentamento do estado de coisas
inconstitucional. Os variados efeitos da decisdo estruturante, a importancia da retencdo da
jurisdicdo supervisora para o Tribunal monitorar a implementacdo de medidas e a criagdo de
indicadores de desempenho para avaliacdo de eficacia sdo abordados.

A partir da esquematizacdo proposta por Marmelstein (2015), sdo tracadas linhas de
acdo que funcionam como etapas do processo estrutural e principios-guia para orientar o nivel

de intensidade da atuacdo judicial. Por fim, sdo cogitadas medidas coercitivas e sancionatorias
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para forgar o cumprimento das ordens judiciais estruturantes a luz do arcabouco normativo em
hipotese de recalcitrancia das autoridades.

Ao fim, procura-se responder a pergunta-problema da pesquisa, vinculando o caso
estudado & discussdo tedrica e aos desafios que se apresentam no contexto dado. A guisa de
concluséo, a conformacéo dessa nova funcionalidade da ADPF, a consagracao da teoria do ECI
na jurisprudéncia do STF e a desafiante execucdo da decisdo estruturante sao analisadas a fim
de oferecer perspectivas para o caso e diretrizes que possam ser generalizaveis para outros

processos estruturais.
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1 CONTEXTUALIZACAO E A PETICAO INICIAL: A TEORIA DOS PROCESSOS
ESTRUTURAIS E DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL (ECI)

1.1 Contexto e Antecedentes

1.1.1 A violéncia estatal no Rio de Janeiro: um genocidio gotejante

Em 2018, ano anterior ao ajuizamento da ADPF das Favelas, houve, pela primeira vez
na ordem constitucional inaugurada em 1988, uma intervencdo da Unido em um Estado,
decretada pelo governo federal e aprovada pelo Congresso Nacional, na area de seguranca
publica do Rio de Janeiro, deixando a administracdo nas maos de generais do Exército. A
intervencdo resultou no aporte de 1,2 bilhdo de reais, ndo trouxe reformas estruturais nas
instituicGes policiais, mas investiu no aparato bélico e reforcou o modelo militarizado de
seguranca publica, diante da crise fiscal, politica e econémica do Estado do Rio de Janeiro.

No més seguinte ao decreto interventivo, Marielle Franco e Anderson Gomes foram
assassinados. Os acusados sd@o um policial militar aposentado, auxiliado por um ex-policial,
com arma e municao desviadas do Estado. A vereadora, que por uma década foi Coordenadora
da Comisséo de Direitos Humanos e Cidadania da Assembleia Legislativa estadual, prestava
auxilio a familias vitimas de violéncia institucional, tinha como pauta de seu mandato
parlamentar a defesa dos direitos humanos e a luta contra desigualdades sociais, em especial de
género, raca e classe. Seu assassinato — um feminicidio politico, na precisa definicdo de Renata
Souza (2019) —, desmascarou a natureza eminentemente politica da violéncia institucional, que
transcende o dominio das policias e da justica, e coloca a democracia brasileira em xeque.

Para ilustrar, traz-se, em nameros absolutos, que o Rio de Janeiro é o lugar onde as
policias mais matam, bem como sete entre as dez cidades com as taxas mais altas de letalidade
policial no pais pertencem ao Estado fluminense (Forum Brasileiro de Seguranga Publica,
2021), o que lhe confere o titulo de “epicentro da violéncia policial no pais”, como definiu a
Human Rights Watch: chegando até a 40% do total de homicidios na cidade do Rio de Janeiro
praticados por policiais (G1, 2020).

Em 2018, a taxa de mortos pelas policias no Rio de Janeiro (9 a cada 100 mil habitantes)
foi cerca de cinco vezes a taxa de mortes provocadas pela policia em S&o Paulo (2 a cada 100
mil) (Mazza; Rossi; Buono, 2018).

Somente no primeiro semestre de 2019, as policias do Rio de Janeiro mataram 1.075

pessoas — 0 dobro de mortes cometidas, nesse mesmo periodo, por todas as policias dos Estados
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Unidos, que possui uma populacdo quase vinte vezes maior do que o Estado do Rio de Janeiro
(The Washington Post, 2019).

Somente no primeiro trimestre de 2019, o nimero de pessoas mortas pelas forcas
policias fluminenses (434) (Soares, 2019) igualou-se ao numero oficial de pessoas mortas e
desaparecidas na ditadura militar, ou seja, em apenas trés meses, agentes estatais em servico
mataram mais do que nos vinte e um anos de regime autoritario (Relatério Final da Comisséo
Nacional da Verdade, 2014).

E esses numeros séo crescentes. De 2013 a 2019, a quantidade de pessoas mortas pelo
Estado por ano mais do que quadruplicou: passando de 416 para 1.810, segundo dados oficiais
do Instituto de Seguranca Publica (ISP). O peso das mortes praticadas por policiais no total dos
homicidios dolosos passou de 9%, em 2013, para 35%, em 2019. Fala-se, assim, no fendbmeno
da estatizacdo de homicidios, diante da significativa parcela de responsabilidade estatal pela
privacdo da vida (Bridi; Alberti; Reolom, 2020). Segundo sugere estudo de Ignéacio Cano
(1997), quando essa porcentagem excede 10% do total de homicidios, h4 um indicador de
padrdo de uso abusivo da forca.

Conforme dados do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica, produzido pelo Forum
Brasileiro de Seguranca Publica (FBSP), o Brasil teve, em 2019, o maior nimero de mortes
decorrentes de intervencao policial (6375 mortes). O recorde foi superado no ano seguinte, com
6.416 mortes. Quando o indicador comecou a ser monitorado, em 2013, pelo FBSP, o
quantitativo era de 2.212, ou seja, em sete anos quase triplicou (Bueno; Marques; Pacheco,
2020).

O fendmeno, no entanto, ndo é exclusivo do Estado do Rio de Janeiro, que ocupa a
quinta posi¢do no ranking nacional das maiores taxas de letalidade produzida pela policia com
7,2 mortes/ano por cem mil habitantes, atras de Amapa (13,0), Goias (8,9), Sergipe (8,5), Bahia
(7,6), segundo dados do FBSP relativos ao ano de 2020.

No pais, em 2019, de acordo com dados do FBSP, a proporcao foi de 36,9 mortos pela
policia para cada policial morto; ao passo que no Estado do Rio de Janeiro esta propor¢éo
atingiu o indice de 44,2 (Bueno; Marques; Pacheco, 2020). De acordo com FBSP, quando a
relagdo entre o total de mortos em intervengdes policiais e o total de policiais assassinados passa
de quinze para um (Chevigny, 1991), ou, segundo critério do FBI americano, de doze para um,
indica-se um padréo de uso excessivo da forgca (Bueno; Marques; Pacheco, 2020).

A dimens&o do racismo estrutural também se evidencia nos dados. A taxa de homicidios
de pessoas negras (40,2 a cada 100 mil) equivale a 2,5 vezes a de ndo negros (16 a cada 100

mil). E a curva da violéncia marcada pela cor se elevou: de 2006 a 2016, a taxa de vitimizacao
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letal de negros aumentou 23,1%, enquanto a de ndo negros decresceu 6,8%, conforme o Atlas
da Violéncia 2018 (Cerqueira, 2018).

E como chegamos a esse estado de coisas? Deve-se reconhecer que, em 2018, foram
eleitos para a presidéncia da republica e para governador do Estado do Rio de Janeiro politicos
com discurso francamente hostil aos direitos humanos e até mesmo de incentivo a violéncia
policial, que foi inclusive objeto de um dos pedidos da ADPF sob estudo no caso do governador.
Esse cenario evidencia um expressivo apoio social e politico ao recrudescimento da repressdo
policial.

Um diagndstico mais amplo e aprofundado desse quadro pode ser tragado a partir das
analises dos estudiosos do tema na audiéncia publica convocada pelo STF no bojo do processo
da ADPF 635 para a discussdo de estratégias de reducdo da letalidade policial (Brasil, 2021).

Daniel Hirata (2022) aponta que a violéncia policial € um dos mais graves e persistentes
problemas do Rio de Janeiro e as acOes na area de seguranca publica baseadas em operagdes
policiais sdo parte desse problema. As operacfes constituiram-se historicamente como o
principal instrumento na area de seguranca publica, mas ocorrem ao revés das politicas publicas
elaboradas com base em dados e evidéncias e, portanto, distanciam-se da logica dos direitos e
da prestacdo de servicos publicos. Segundo Hirata, as operagdes policiais se caracterizam pelo
uso indiscriminado da forga sobre a populacdo negra, pobre e moradora de favelas. E também
indica que essas operacGes podem estar, por vezes, a servico de interesses privados e, até
mesmao, criminosos, como na participacdo de milicias. Fazendo referéncia a pesquisa realizada
pelo Grupo de Estudos de Novos llegalismos (GENI) da UFF, que aponta o rapido crescimento
das milicias nos Gltimos anos, indaga-se “Por que temos quatro vezes mais operagdes em areas
sob o dominio do tréafico de drogas, se a maior parte do Rio de Janeiro j& é controlada pelas
milicias?”.

Luiz Eduardo Soares (2019, p. 18) elabora o diagnostico de que “a corrupgdo policial
epidémica € a outra face da violéncia policial”, associando diretamente a leniéncia no controle
do uso da forca pela policia a elevada letalidade e a emergéncia e prosperidade das milicias. Ao
ndo se controlar devidamente o uso da forca estatal, as autoridades deixam espaco para a
expansdo da corrupg¢do. Seu raciocinio € de que “quem pode matar sem custo pode ndo matar
com lucro”.

Transacionar com a vida é um negocio gque ndo cessa de inflacionar, quanto menos custo
imposto ao ato de matar, mais recorrente sera a transagdo e mais caro o preco cobrado para

deixar alguém viver. Nesse cenario, aponta Soares, 0s segmentos policiais e criminosos tendem
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a ficar socios no médio prazo, e quando policia e crime sdo indistinguiveis, reina a inseguranca,
0 que explica em boa medida a histdria da seguranca publica no Rio de Janeiro.

Para que se garanta a auséncia de custos embutidos no ato de matar, sdo necessarias
algumas condicdes, explica Soares (2019). Sdo elas: a anuéncia explicita dos superiores
hierarquicos, que pode se manifestar por palavras ou siléncio, gestos ou omisséo e justificativas
oficiais; que as instituigdes responsaveis pela investigacdo, controle externo da atividade
policial e pela persecucdo penal nao atrapalhem (Policia Civil, Ministério Publico e Poder
Judiciario); que a vitima seja pobre e, preferencialmente, negra (dado o racismo estrutural da
sociedade); e que o territorio em que se realize o ato seja socialmente vulneravel, um espaco
estigmatizado, como a favela, por exemplo.

Na visdo de Soares (2019), contudo, a “terapia democratica” ndo pode se resumir a
prisdo de corruptos e milicianos. Urge a refundacéo das instituicdes policiais, a legalizacédo das
drogas e uma verdadeira revolugcdo nas relagfes entre o poder estatal armado e as camadas
sociais vulnerveis.

Um dado que ilustra essa ideia é o fato de que, dez anos ap0s 0 assassinato da juiza
Patricia Acioli por policiais militares — que tinha forte atuacdo no enfrentamento de violéncia
policial no municipio de S8 Gongalo-RJ —, mesmo com a condenacdo dos envolvidos,
inclusive do comandante do batalhdo local, o quantitativo de pessoas mortas pela policia
naquela cidade chegou a ser nove vezes maior (Freire; Grandin; Martins, 2021).

Entretanto, permanece sendo muito dificil convencer a “opinido publica” de que ndo ¢
benéfico para a seguranca publica liberar a policia para matar livremente e sem consequéncias.
Nesse sentido, a legitimacdo simbdlica e naturalizacdo da violéncia estatal praticada nos
territorios de segregacdo socioecondmica, espaco tratado como locus da guerra.

Nessa direcdo, destaca-se a heroicizagdo do BOPE simbolizado pelo filme “Tropa de
Elite” e protagonizado pelo personagem Capitdo Nascimento, retratado de forma apologética

como “primeiro super-heroi brasileiro™?

, um policial incorruptivel, mas que ndo se constrange
com torturas, sevicias sexuais e execugdes sumarias (Pedrinha, 2018, p. 112).

Luiz Eduardo Soares (2019) destaca que, enquanto numa democracia a missao
institucional da policia deve ser garantir os direitos do cidaddo, dispondo, para tanto, de
mandato para o uso comedido e proporcional da forga — se, quando e na medida do estritamente

necessario —, no Brasil, 0s objetivos do aparato de seguranca estatal, na pratica, tém sido

2 Fonte: Revista Veja (n. 43, 10 de novembro de 2010).
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sustentar a seguranca do Estado, encarcerar jovens negros e pobres ¢ “fazer guerra” contra
suspeitos de envolvimento com crimes.

Pedrinha (2018) observa que, a partir da década de 1980, com o fim da guerra friae o
advento da onda neoliberal e o aumento da desigualdade, intensificam-se as disputas pelos
controles dos pontos de comércio de drogas ilicitas, além da entrada de armas pesadas para 0s
conflitos. Assim, consolida-se no imaginario das pessoas em geral, como representacéao global,
a dimens&o de que a violéncia urbana se da nas favelas, local de concentracdo de criminosos e
traficantes de drogas. A favela consubstancia-se, assim, em zona de segregacdo
socioecondmica.

Com efeito, desenvolve-se no Rio de Janeiro a gramatica de guerra. A gramatica da
guerra conduziu a uma transformacdo quanto a percepg¢do do senso comum das camadas mais
abastadas frente aos favelados. Os favelados passaram a ser compreendidos integrantes das
“classes perigosas”, a convivéncia forcada com traficantes de drogas interpretada como
conivéncia moral, passando-a conectar aos inimigos. Os moradores de favela s&o vistos
indistintamente como criminosos, efetivos ou potenciais. Assim, a repressao policial brutal e
direcionada foi ndo somente aceita, mas aclamada por parcela expressiva da sociedade
(Pedrinha, 2018, p. 75).

Na visdo de Soares (2019), ¢ indispensavel a reforma estrutural das instituicdes, o que
exige a alteracdo do artigo 144 da Constituicdo, que estabelece o desenho da arquitetura
institucional da seguranca publica, o que inclui o modelo policial, a redistribuicéo de atribuicdes
e de responsabilidades entre Unido, estados e municipios.

Para tanto, elaborou a Proposta de Emenda a Constituicdo n. 51, apresentada ao Senado
Federal pelo entdo senador Lindbergh Farias em setembro de 2013, que prevé principios
especificos, a desmilitarizacdo, a carreira Unica, o ciclo completo da atividade policial (tarefas
ostensivas, preventivas e investigativas) e a instituicdo de uma ouvidoria externa no 6rgao
policial dotada de autonomia e incumbida de reforcar o controle externo e com poder
correcional.

Para Soares (2019), a necessidade de reforma das instituicdes policiais e do sistema de

Justica Criminal e a mudanca na politica de drogas € decisiva para a democracia no pais:

[a] Constituicdo ndo é respeitada, filtros seletivos reproduzem desigualdades
na operacionalizacdo das atividades policiais e da Justica Criminal. As
execuc0es extrajudiciais, por um lado, e o inferno penitenciério, por outro, sdo
polos de um continuum refratério aos direitos humanos e aos principios
constitucionais fundamentais. O que costumo denominar genocidio de jovens
negros em favelas e periferias, conduzido pelas forgcas policiais, ndo s6
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militares, é a face mais tangivel de um processo perverso que se estende até o
sistema penitenciario, onde a destruicdo de seres humanos tem ensejado as
mais violentas reagdes, alimentando o ciclo vicioso conhecido e a temida
espiral de dor e medo. Os agentes do Estado que cometem crimes sao também
vitimas, dentro e fora das instituicBes. Personagens desse mesmo drama
macabro.

A guerra as drogas é o carro-chefe da politica criminal nacional e sustenta duas mazelas:
a letalidade da violéncia policial e o grande encarceramento. Os resultados da politica de drogas
proibicionista, com relacdo aos seus objetivos declarados — enfraquecer a criminalidade
organizada, reduzir a violéncia e diminuir o uso —, apds mais de trés décadas, sdo um fracasso
retumbante. Contudo, a insisténcia nesse modo de atuacao talvez possa ser explicada porque
essa politica seja bem-sucedida com vistas a objetivos ocultos, de natureza econémica e
politica, e interesses inconfessaveis. Entre seus efeitos mais concretos estdo o grande
encarceramento e a retroalimentacéo da violéncia envolvida na criminalizagdo de substancias
psicoativas.

Houve um crescimento vertiginoso da populacdo carceraria — 0 aumento entre 1990 e
2016 foi de 707% —, cuja maioria € composta pelo mesmo perfil de vitimados pela policia:
jovens, negros, pobres, do sexo masculino e de baixa escolaridade. A hipétese de Soares para
isso é de que a expansdo do encarceramento € tributaria a combinacdo entre as estruturas
organizacionais das policias e da politica criminal de drogas. Entre os presos, 13% cumprem
pena por crimes contra a pessoa, 28% foram presos sob a acusacdo de trafico de drogas — 26%
entre 0os homens e 62% entre as mulheres — grupo que cresce mais rapido. Assim, fica patente
que 0s crimes contra a vida ndo sdo prioridade.

O fato de grande encarceramento e letalidade produzida pela policia incidir sobre o
mesmo grupo social (jovens, negros, pobres, baixa escolaridade) indica quem sédo os maiores
atingidos e também a funcionalidade de controle social desse segmento populacional.

Por outro lado, os gastos orcamentarios elevados e crescentes com o aparato repressivo
e a rendncia fiscal bilionaria com a ndo regulamentacéo das drogas arbitrariamente etiquetas de
ilicitas, em favorecimento ao mercado ilegal, também enaltecem a irracionalidade da atual
politica proibicionista no aspecto econémico.

Para Zaffaroni, o grande encarceramento e a letalidade policial na América Latina tém
uma funcionalidade ao poder hegeménico de controle dos excluidos. Quanto maior o
encarceramento, maior a exclusdo social e a reincidéncia, haja vista o carater criminégeno do
carcere. Tendo em vista que a vitimizacao também tem um carater seletivo, atinge sobretudo as

pessoas mais vulneraveis, fomentando uma demanda por repressdo, jogando jovens negros e
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pobres e classe trabalhadora uns contra os outros. E, assim sendo, esses grupos sociais ndo tém
condicgdes de dialogar entre si, tomar consciéncia de problemas comuns, se organizarem e se
unirem politicamente. Desse modo, o grande encarceramento cumpre essa funcdo de
neutralizacdo da resisténcia ao minar as condi¢des para a sua articulacéo.

Zaffaroni (2023) aponta que grupos de autodefesa, justiceiros, milicias e policias
autonomizadas exercem um poder punitivo informal, e também a arrecadacéo fiscal por meio
de extorsdes e “espolios de guerra”. Assim, os Estados latino-americanos estdo perdendo o
monopolio do poder punitivo e o monopodlio da arrecadacdo fiscal. Com isso, ha um
enfraquecimento do Estado, que perde suas funcdes basicas, e, portanto, fica mais fragil a
investidas para sua apropriacao.

“Na criminologia, a Unica verdade ¢ a realidade e a Unica realidade sdo os caddveres.”
(Zaffaroni, 2012, p. 358). Refere-se o autor ao fim da criminologia negacionista, isto &, aquela
que pretende camuflar os genocidios ou massacres em guerras, como técnica de neutralizaco,
tornando invisiveis para a criminologia os cadaveres produzidos pelo Estado nas estatisticas de
homicidios. Ao realizar uma contabilidade macabra de massacres historicos somente no século
XX, chega-se a cifra de 100 milhdes de mortos, ao passo que em guerra foram mortos trinta e
cinco milhdes, ou seja, 0 nimero de cadaveres em genocidios foi, aproximadamente, trés vezes
superior ao de mortos em guerras e cerca de 2% da populacdo mundial. No entanto, alerta que
ndo é nada facil quebrar o muro de siléncio criminolégico sobre o assunto.

Segundo Zaffaroni (2023, p.63), temos um genocidio gotejante em curso. E como se
operam 0s massacres? A luz da experiéncia historica, Zaffaroni nos responde: por meio do
poder punitivo. As agéncias executivas do sistema penal — as policias ou as forcas armadas em
funcdes policiais de controle territorial — invariavelmente estdo presentes nos genocidios. Mas
ndo sozinhas. Precisam da cobertura de autoridades superiores e das agéncias de comunicagao
social e judiciais do sistema penal.

Embora todo massacre pretenda disfarcar-se de guerra, deve-se excluir o caso de guerras
reais, que implicam um enfrentamento de for¢as minimamente simétricas quanto a capacidade
de fogo. N&o estdo abarcados por este requisito a resisténcia de grupos armados sem potencial
idéneo para vencer o inimigo bélico, a despeito de poderem causar baixas notoriamente
inferiores as que seu oponente pode causar.

Destarte, ndo € hiperbolico afirmar que os homicidios que atingem a populacao negra e
pobre no Brasil possuem caracteristicas de genocidio ou um massacre nos termos propostos por
Zaffaroni (2023). Isso porque atingem de forma acentuadamente desproporcional um recorte

populacional especifico; constituem uma préatica sistematica, e ndo casos isolados, dada a
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reiteracdo constante; constituem uma permanéncia que atravessa o processo histérico brasileiro
desde a escravizagéo de africanos, a maior e mais longa, e ndo de forma abrupta, caracterizando-
se por ser em “conta-gotas™; sdo executados diretamente por agentes do Estado ou com
conivéncia a grupos de exterminio, tudo sob tolerancia ou incentivo das autoridades publicas;
procura disfargar-se por meio de um discurso bélico de combate duro ao crime e “guerra as
drogas”, no entanto ha uma assimetria de poder de fogo, na medida que as forgas estatais
dispdem de farto armamento pesado, veiculos blindados (caveirdes), helicopteros, em face da
populacéo civil em favelas, com minoria infima armada, e 0 nimero de baixas em supostos

confrontos com a policia é altamente desproporcional.

1.1.2 A falta de devida diligéncia na investigacdo e a denegacdo de justica: a

corresponsabilidade do Sistema de Justica

A despeito da elevada letalidade policial, raramente ha responsabilizacdo de agentes
envolvidos, gerando, assim, um circulo vicioso de mortes e auséncia de devida investigagdo e
impunidade. Pesquisas demonstram a inefetividade das investigacbes empreendidas pelo
Estado nos casos de mortes provocadas por agentes policiais, outrora denominados como ““autos
de resisténcia”. Ha muito se afirma que os homicidios registrados sob a rubrica dos autos de
resisténcia ndo sdo devidamente investigados, havendo uma tendéncia hegemonica ao
arquivamento, marcada pela preponderancia da versdo policial original fundamentada em nao
mais do que a “fé publica” depositada nesses agentes e formulagdes depreciativas sobre a
conduta das vitimas (Misse; Grillo; Neri 2015, p. 69). Em suma, investigam-se 0s mortos e ndo
as mortes.

Sergio Verani em trabalho académico pioneiro sobre os inquéritos de homicidios
cometidos por policiais — realizado em 1988 e publicado em 1996 — desnhuda a legitimacéo
juridico-ideoldgica do exterminio na pratica forense. A abundéancia de arquivamentos dos autos
de resisténcia a despeito das evidéncias veementes de execucfes sumarias evidencia que “o
aparelho repressivo-policial e o aparelho ideoldgico-juridico integram-se harmonicamente”
(Verani, 1996, p. 138).

3 A guisa de memoria, convém lembrar desde o genocidio dos povos originarios na colonizagdo, passando por
Canudos, “a chacina fundacional da Reputblica”, até algumas chacinas pdos-Constituicdo: Volta Redonda (1988),
Acari (1990), Carandiru (1992), Candeléria e Vigario Geral (1993), Nova Brasilia (1995), Eldorado dos Carajas
(1996), Morro do Turano e Favela Naval (1997), Via Show e Borel (2003), Baixada Fluminense (2005), Crimes
de Maio em S&o Paulo (2006), Complexo do Alemdo (2007), Morro da Providéncia (2008), Baixada Santista
(2010), Pinheirinho (2012), Maré (2013), Morro do Juramento (2014), Costa Barros (2015), Salgueiro (2017),
Fallet (2019), Jacarezinho (2021), Vila Cruzeiro (2022), Operacao Escudo (2023), entre tantos outras.
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Na obra Quando a policia mata, foram pesquisados os “autos de resisténcia” entre 2001
e 2011, periodo em que as policiais fluminenses mataram mais de dez mil pessoas. Concluindo
pela baixa qualidade das investigacdes dos casos de mortes provocadas pela policia, que, em
regra, ndo ha a realizacdo de pericia no local ou busca por testemunhas, prevalece o testemunho
da prépria equipe de policiais envolvida na ocorréncia que resultou em morte, de modo que
99,2% dos casos sédo arquivados (Misse; Grillo; Teixeira; Neri, 2013, p. 45).

Orlando Zaccone realizou pesquisa semelhante entre os anos de 2003 a 2009,
confirmando os achados anteriores e concluindo que a violéncia policial ndo é um erro de
procedimento de alguns policiais despreparados, mas uma politica de Estado no Brasil de
exterminio, que recebe apoio de parcela da sociedade. O autor trabalha como as categorias
agambienianas para analisar a letalidade policial (Zaccone, 2015). Alias, varios autores e
autoras fazem essa associacdo entre as praticas policiais no Rio de Janeiro e os conceitos de
Agamben de “estado de excegdo” e “vida nua”, tema que sera aprofundado no item 3.1.2
(Souza, 2010; Pedrinha, 2015).

Né&o se trata, pois, apenas de violéncia policial, Ministério Publico e Poder Judiciario
tém corresponsabilidade por este estado de coisas. Esse quadro de problemas estruturais
relativos a falta de controle da policia e auséncia de responsabilizacdo e de medidas para evitar
a repeticdo massiva de casos de violagdes de direitos humanos levou o Brasil a ser condenado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH) no caso Favela Nova Brasilia.

A condenacdo do Estado brasileiro no caso Favela Nova Brasilia foi a primeira em que
a CortelDH tratou de execucdes extrajudiciais por agentes da politica de seguranca publica no
Brasil. O caso decorreu de denuncia apresentada em razdo da falta de respostas as execucdes
de 26 homens e aos atos de violéncia sexual contra trés mulheres praticados em duas incursoes
policiais realizadas nos anos 1994 e 1995, na Favela Nova Brasilia, no Complexo do Alemao,
na cidade do Rio de Janeiro.

O Estado brasileiro foi denunciado pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) perante a CortelDH, em razdo da falta de devida diligéncia na apuracdo de casos de
execucdes extrajudiciais por agentes policiais, por meio de uma “investigacdo exaustiva,

imparcial e eficaz, em um prazo razoavel”:

[...] em um contexto e padrdo de uso excessivo da forca e execucles
extrajudiciais levadas a cabo pela policia no Brasil, especialmente no Rio de
Janeiro. Além disso, a Comissdo constatou que o contexto em que ocorreram
os fatos do caso foi tolerado e inclusive patrocinado por instituicdes estatais.
A Comissao também estabeleceu que este contexto inclui falta de mecanismos
de prestacdo de contas e situacdo de impunidade em que permanecem estas
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violagdes. [...] De fato, as investigagdes foram feitas com o objetivo de
estigmatizar e revitimizar as pessoas falecidas, pois deu-se enfoque a sua
culpabilidade e néo a verificacdo da legitimidade do uso da forca.*

Na sentenca, a Corte concluiu que houve violagdo de direitos convencionais as garantias
judiciais (artigo 8) e a protecdo judicial (artigo 25) da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, e estabeleceu um conjunto variado e abrangente de medidas de reparacéo. Entre as
garantias de néo repetigao estabelecidas, afirmou que o Estado brasileiro deve estabelecer metas
e politicas de reducdo da letalidade e de violéncia policial, bem como assegurar uma
investigacdo independente dos casos — medidas que posteriormente também constituirdo
pedidos deduzidos na ADPF 635.

1.1.3 Militarizacdo da Seguranca Publica: a transicdo incompleta e na contramao da Seguranca
Cidada

Luiz Eduardo Soares (2019) assinala que, na transi¢do da ditadura para a democracia,
teve de ser negociada e tutelada pelos militares, de modo que as restrigdes impostas ao processo
constituinte bloquearam a transformacdes necessarias nas forcas armadas e nas policiais. Houve
uma reserva estratégica de poder por parte dos militares, criando-se enclaves institucionais
refratarios a autoridade politica, civil e republicana. Esse legado do regime autoritario resultou
na permanéncia histdrica de culturas corporativas e praticas que reiteravam sua atuacao durante
ditadura em detrimento a determinados segmentos populacionais (Soares, 2019, p. 29).

A Constituicdo de 1988 € o marco historico da redemocratizacdo do pais, consagrando
amplo catélogo de direitos fundamentais, fortalecendo as instituicdes do sistema de justica, a
protecdo da infancia, do meio-ambiente e dos povos indigenas e populac@es tradicionais, e
estabelece como objetivo construir uma sociedade livre, justa e fraterna. Sem duvida,
impulsionou importantes transformacdes sociais.

No entanto, a “transi¢cdo por transacdo” (Souza Neto; Sarmento, 2017), que marcou a
passagem da ditadura foi caracterizada por uma série de concessdes e retencdes de poder por
parte dos militares. Nesse sentido, no que concerne a seguranga publica e as forgas armadas, a
ordem constitucional inaugurada em 1988 é marcada por continuidades histéricos, deixando de
romper com o legado autoritario dos “anos de chumbo”, fruto do equilibrio da correlagéo de

forcas politicas no processo constituinte.

4 Disponivel em: https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2015/11566NdeRPt.pdf. Acesso em: 14 abr. 2022.
Acesso em: 12 mar. 2023.
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Permaneceram inalteradas a arquitetura institucional da seguranca publica, as estruturas
organizacionais das policias, bem como sua cultura corporativa policial: seus valores,
comportamentos, visdes de mundo e leituras da histdria, que vém antes mesmo do golpe de
1964, mas que foram recrudescidas pelo Ato Institucional n°. 5 em 1968. Ainda assim,
mantiveram-se no pds-1988 impermeaveis ao Estado de Direito, isolando-se em enclaves
institucionais infensos aos valores democraticos e ao controle civil.

Faltou a Carta Cidada adaptacdo do sistema de seguranca publica herdado do regime
autoritario para o regime democréatico. A permanéncia da mistura de questdes de seguranca
externa com questfes de seguranca cidada resultou na militarizacdo da seguranca publica,
ineficiente e massivamente violadora de direitos humanos.

Compreende-se a militarizacdo da seguranca em duas vertentes: (i) 0 emprego cada vez
mais recorrente das Forcas Armadas em funcdes de policia e seguranca interna, que tem como
exemplo emblemaético a intervencdo federal no Rio de Janeiro e as frequentes operacfes de
Garantia da Lei e da Ordem (GLO); (ii) a transmutacdo das forgas policiais, cada vez mais
parecidas com os militares — em equipamento, doutrina institucional, modo de atuacdo e
treinamento.

A militarizacdo da seguranca publica no Brasil tem sido o padréo de resposta do Estado
aos fenbmenos criminais, reforcando um padréo de atuagéo belicista e de encarceramento em
massa —ambos incentivados fortemente pela politica de “guerra as drogas” importada dos
Estados Unidos.

A CIDH destaca, em seu relatdrio sobre a situacdo dos direitos humanos no pais, que o
Brasil ndo logrou transformar estruturalmente as instituicdes de seguranca publica ap6s a
transicdo para a democracia (OEA, 2021). O paradigma da Seguranca Cidada é uma abordagem
ainda distante e incompativel com as diretrizes politicas e as praticas arraigadas das agéncias
do sistema de seguranca publica e do sistema de justica criminal. A militarizacdo da seguranca
publica é a op¢do diametralmente oposta, tdo persistente quanto incompativel com o paradigma
da Seguranca Cidada.

Mas o que significa uma politica publica de seguranga baseada no paradigma da
Seguranca Cidada? Em seu Informe tematico (2009), a CIDH assinala que a Seguranca Cidada
deve ser concebida como uma politica pablica, que, no marco de um regime democratico, deve
ser compreendida com uma referéncia concreta, direta e prioritaria aos direitos humanos (OEA,
2009). A perspectiva dos direitos humanos permite abordar a problematica da violéncia e da
criminalidade mediante o fortalecimento da participacdo democratica e a implementacéo de

politicas centradas na protecdo da pessoa humana, no lugar daquelas politicas que
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primordialmente buscam afiancar a seguranca do Estado ou de determinada ordem politica. O
marco conceitual da Seguranga Cidada surgiu na América Latina no curso das transi¢des para
a democracia, como meio de diferenciacdo de sua natureza com o conceito de seguranca que se
manejava anteriormente, nos regimes autoritarios, que se preocupavam unicamente em garantir
a ordem como expressao da forga e da supremacia do poder do Estado. Nesse sentido, o conceito
de Seguranca Cidada é mais adequado para a abordagem dos problemas de criminalidade e
violéncia desde uma perspectiva de direitos humanos, ao invés dos conceitos de “seguranca
publica”, “seguranga interior”, “ordem publica” ou “defesa social”.

Desde a perspectiva dos direitos humanos, e sua centralidade nas politicas publicas, na
atualidade, quando falamos de seguranca frente as ameacas de violéncia e delito ndo se pode
limitar a repressao a delinquéncia, mas de como criar um ambiente propicio e adequado para a
convivéncia pacifica das pessoas — que se entende por sem violéncia, mas ndo sem conflitos,
inerentes a uma sociedade democratica e plural. Isso implica maior énfase na prevencdo e
controle de fatores de risco de violéncia e inseguranca do que em tarefas meramente repressivas
ou reativas ante a fatos consumados.

As obrigacGes assumidas contemplam prioritariamente o funcionamento de uma
estrutura institucional eficiente que garanta a populacdo o efetivo exercicio dos direitos
humanos relacionados com a prevencdo e o controle da violéncia e do delito. Nesse sentido, a
CIDH reconhece as debilidades histéricas na criagdo de uma institucionalidade na regido que
conduza a uma adequada gestdo estatal na matéria. Essas dificuldades se verificam
especialmente nos seguintes assuntos: atencdo as vitimas de violéncia e do delito; privatizacdo
dos servicos de seguranca; governabilidade da seguranga cidadd; profissionalizacdo e
modernizacédo das forcgas policiais; e a intervencdo das forgcas armadas em tarefas de seguranca
cidada.

A CIDH reafirma que uma das suas preocupacfes centrais em relacdo as acdes
implementadas pelos Estados no marco das politicas sobre segurancga cidada € a participacédo
das forcas armadas em tarefas profissionais que correspondem exclusivamente as forgas
policiais. Em reiteradas ocasides, assinalou que as forgas armadas carecem de treinamento
adequado para o controle da seguranca cidada. A preocupacdo da CIDH diante desta situagéo,
que se reitera em diversos paises da regido, tem a ver também com o proprio funcionamento do
sistema democratico.

Uma das expressdes mais nitidas da contradicdo entre os objetivos almejados pela

Constituicdo e a iniquidade profunda da sociedade brasileira sdo as operacgdes policiais em
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favelas cariocas e o dominio miliciano na Baixada Fluminense, em bairros populares da capital
e, cada vez mais, em outras regides do estado do Rio de Janeiro.

Quando falamos em operaces policiais nas favelas é importante ilustrar do que se trata.
E corrente o emprego da expressio “incursio”® para designar as operacdes policiais nas favelas.
Na pratica, moradores de favela sdo vistos como “a populagéo civil do exército inimigo” (Sousa,
2010). “Caveirdes” como sdo conhecidos os veiculos blindados, ou “caveirdes aéreos” como
sdo conhecidos os voos rasantes de helicopteros em locais densamente habitados, de onde séo
efetuados disparos de fuzil, ao tempo que se deslocam em alta velocidade e em manobras
arriscadas; a deflagracdo de tiroteios, as vezes, por horas, provocando a suspensdo de aulas e
interrupcdo do funcionamento de equipamentos e servicos de salde; a paralisacdo das
atividades cotidianas, impedindo o direito de ir e vir; as invasdes de domicilio generalizadas; e
vitimizagdes por “balas perdidas” ou mesmo execugdes extrajudiciais.

As mortes de pessoas de dificil criminalizacdo — tais como: uma crianga uniformizada a
caminho da escola (como Marcus Vinicius na Maré), ou uma crianca dentro da escola (como a
Maria Eduarda, em Acari) ou uma crian¢a com a mae no transporte a caminho de casa (como
Agatha, no Alemao) ou uma crianca dentro na propria casa com seus primos e amigos (como o
Jo&o Pedro, em S&o Gongalo) ou de criangas que ainda ndo nasceram (como o filho de Mayara,
na Maré, que estava gravida) — sdo chamados de “dano colateral”. Dano colateral é como se
chama a politica que assente em matar criancas. Mas nao qualquer criangca. Somente na favela
tais mortes sdo tidas por previsiveis e admissiveis. Quando se trata de um jovem, sequer é
preciso algum esforco argumentativo, toda a carga de estigmatizacdo social e racismo ja
legitima antecipadamente essa morte. Trata-se da face mais brutal, nua e crua do racismo

institucional.

1.1.4 Racismo estrutural e institucional

Silvio Almeida diferencia o racismo institucional do estrutural, pois representam
dimensdes especificas do fendbmeno. Ele conceitua o racismo em sua concepcéo institucional
como “[...] o resultado do funcionamento das institui¢des, que passam a atuar em uma dinamica
que confere, ainda que indiretamente, desvantagens e privilégios com base na raga” (Almeida,

2020, p. 37-38). Nessa concepcéo institucional do racismo, o poder é elemento constitutivo das

% No dicionario, significa “a penetracdo subita; ataque; investida; invasdo do territério inimigo.”
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relagbes raciais, rompendo com a Vvisdo de que O racismo se restringe a comportamentos
individuais. Com efeito, define o racismo como dominacao.

Ja a perspectiva estrutural percebe o racismo como parte do modo “normal” como se
constituem as relagdes sociais, politicas, econémicas e até familiares, ou seja, da propria
estrutura social. N&o se trata, pois, de uma patologia social nem desarranjo institucional, pois a
reproducdo sistémica de praticas racistas estd na organizacdo da sociedade. Sublinhando a
necessidade de mudancas profundas para o seu combate e ndo apenas o enfrentamento de suas
manifestacdes individuais e institucionais, Silvio aponta que o olhar estrutural das relagdes
raciais conduz a conclusao de que a responsabilizacdo juridica ndo é suficiente para que a
sociedade deixe de ser uma maquina reprodutora de desigualdade racial (Almeida, 2019, p. 33-
34).

O racismo, como processo politico, cria 0s meios necessarios para que a violéncia
sistémica — que ele engendra — seja incorporada as praticas cotidianas. Nesse sentido, Almeida
(2019) exemplifica o argumento: se boa parte da sociedade vé o0 negro como suspeito, se 0
negro aparece na TV como suspeito, se poucos elementos fazem crer que negros sejam outra
coisa a nao ser suspeitos, € de se esperar que pessoas negras também achem negros suspeitos,
especialmente quando fazem parte de instituicGes estatais encarregadas da repressdo, como é o
caso de policiais negros (Almeida, 2019, p. 43). Em passagem citada na peti¢éo inicial, Silvio

Almeida aborda a incidéncia do racismo estrutural como naturalizacéo da violéncia:

[O] racismo, mais uma vez, permite a conformag&o das almas, mesmo as mais
nobres da sociedade, a extrema violéncia a que populagGes inteiras sdo
submetidas, que se naturalize a morte de criangas por ‘balas perdidas’, que se
conviva com &reas inteiras sem saneamento basico, sem sistema educacional
ou de saude, que se exterminem milhares de jovens negros por ano no que
vem sendo denunciado ha anos pelo movimento negro como genocidio.
(Almeida, 2019, p. 75-76).

Aqui, o discurso da guerra preventiva contra a iminéncia do ataque do inimigo funciona
como uma “senha” para que sejam tomadas medidas excepcionais, tais como “[...] toques de
recolher, ‘mandados de busca coletivos’, prisdes para averiguag¢do, invasao noturna de
domicilios, destruicdo de imdveis, autos de resisténcia etc.” (Almeida, 2019, p. 74). Citando
Foucault, Almeida refere que o racismo ¢é a “condigdo de aceitabilidade” da normalizacdo de
tirar a vida numa sociedade.

O discurso de guerra serve, assim, de camuflagem para o carater racista e

discriminatorio que estrutura uma politica centrada em incursdes policiais nas favelas. A
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desumanizacéo e subalternizagdo com que sdo tratadas as vidas dos moradores de favela, como
subcidadaos, ou cidadaos de segunda categoria, evidencia isso.

Em seu relatorio sobre a situacdo dos direitos humanos no Brasil, a CIDH manifestou
“imensa preocupag¢do” com o fato de que parte significativa e crescente da violéncia letal no
Brasil é causada pela acdo de agentes estatais. E mais: ressaltou a potencial caracterizacdo da
responsabilidade internacional do Estado quanto a prética de crimes de lesa-humanidade, em
razdo da violéncia perpetrada em desfavor de grupos especificos como afrodescendentes e
pessoas em situacdo pobreza, em razdo do uso sistematico, continuo e massivo de execugdes

extrajudiciais com participacdo de forcas de seguranga. Confira-se:

A Comissdo Interamericana afirma que esses assassinatos ndo podem ser
considerados atos isolados de violéncia, mas sim um processo sistematico e
generalizado conduzido por instituicdes de seguranca e 6rgdos judiciais do
Estado direcionados a exterminar pessoas afrodescendentes com requintes de
extrema crueldade. Isso, na opinido da CIDH, poderia se aproximar,
perigosamente, de processos que buscam extinguir, no todo ou em parte, as
pessoas dessa origem étnico-racial. (CIDH, 2021, p. 23).

A CIDH fala, pela primeira vez e expressamente, da possibilidade de caracterizacédo de
responsabilidade internacional do Estado Brasileiro por crimes de lesa-humanidade em razéo
da violéncia estatal direcionada contra grupos sociais e raciais.

Felipe Freitas ressalta a injustificavel cooperacdo estatal em relacdo ao que chama de
“empreendimento genocida”, como classifica a letalidade policial no Brasil, e entende que ¢
urgente e necessario sublinhar, o papel especifico cumprido pelo Poder Judicidrio na
constituicdo desse fendmeno e sua dimensdo racial. Ao discorrer sobre praticas policiais
abusivas e corriqueiramente corroboradas pelo Ministério Publico e pelo Poder Judiciério, tais
como, entradas domiciliares ilegais, mandados de busca e apreenséo coletivos, e na validacdo
acritica do depoimento policial, como ocorre sistematicamente no Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro por meio de sua famigerada Sumula 70, e por meio da condescendéncia com 0s
conceitos de busca pessoal e fundada suspeita, transforma o sistema de justica em mero
carimbador daquilo que faz a policia no @mbito da sua atuagdo, estimulando, assim, a
continuidade da espiral de violéncia. E considerando que a incidéncia de tais praticas abusivas
ocorre predominantemente contra pessoas negras e em territorios onde a populacdo é

predominantemente negra, evidencia-se o racismo institucional.®

6 Audiéncia Publica no STF.



38

Pablo Nunes observa que 86% das vitimas de a¢do policial letal, no Rio de Janeiro, sdo
negras, como mostra a pesquisa A cor da violéncia policial da Rede de Observatdrios. O
discurso da guerra as drogas serve para acionar a maquina de morte, que sustenta a logica de
seguranca que se pratica no estado ha décadas. (Ramos, 2020).

Para Livia Casseres e Thula Pires, o racismo modula o acesso a direitos fundamentais
e, particularmente, o acesso ao direito a vida, no contexto da politica de seguranca publica
colocada em pratica nos territérios de favelas da cidade do Rio de Janeiro (Casseres; Pires,
2017). Para as autoras, para além da permanéncia do modelo autoritario de seguranca publica
legado pelos regimes militares que assolaram a América Latina no século passado, faz-se
necessario compreender tal cendrio como um capitulo que deriva seu sentido da remota
trajetdria da interacdo entre Estado e populacdo negra no Brasil, 0 que nos conduz muito ao
préprio processo colonial.

N&o por acaso a Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro ostenta até hoje em seu
brasdo institucional as iniciais “GRP” (Guarda Real de Policia) e a referéncia ao ano de 1809,
com duas armas de fogo entrelacadas, encimadas por uma coroa e ladeadas por representacdes
da cana-de-acucar e do café, cujo simbolismo evoca sua missao institucional originaria de servir
as elites e controlar a populacéo escravizada e pobre.’

Casseres e Pires aduzem que, neste momento historico, no qual aos agentes estatais
responsaveis pelo uso da forga é acometida a fungdo de proteger os “donos do poder” contra as
camadas subalternas, insere-se perfeitamente na cadeia que conduz o fendémeno da violéncia
institucional até os dias de hoje, formando uma “heranca permanente de estruturas de poder

forjadas na adogdo do modelo colonial-escravista”.

" A policia como instituicdo foi criada no Brasil em 1808, com a chegada da familia real portuguesa a cidade do
Rio de Janeiro, que assumiu a condi¢do de capital do Reino. Com a chegada dos nobres portugueses, a convivéncia
com negros escravizados desafiava o controle dos corpos e o ordenamento territorial a fim de adequar a cidade as
necessidades das elites, bem como diante do medo de revoltas ou rebelifes, notadamente em vista da Revolucéo
Haitiana. A Intendéncia Geral da Policia da Corte e do Estado do Brasil, criada em 1808, era o 6rgdo responsavel
pela a limpeza da cidade, realizacdo de obras publicas e pelo policiamento do espago urbano. Em 13 de maio de
1809, foi criada a Guarda Real de Policia — GRP, um brago encarregado especificamente pela seguranga e ordem
urbana na cidade. A GRP foi instituida com nitida separagdo entre o corpo de oficiais, formado por representantes
das camadas mais abastadas, e o corpo de pracas, formado por representantes das classes urbanas mais
empobrecidas. O corpo de oficiais, além de suas fun¢es de comando, tinha que angariar recursos para manutengdo
da corporacdo. Era comum a solicitacdo do oficialato aos ricos proprietarios e comerciantes de recursos financeiros
e materiais necessarios a manutencao da instituicdo policial. Assim sendo, a adocéo de medidas que desagradassem
as classes abastadas ndo era apenas uma perda de prestigio, mas sobretudo dos recursos necessarios a manutengdo
da corporacdo. (MARINO, Leonardo. Geografia e poder: o ordenamento territorial da cidade do Rio de Janeiro e
a genealogia da violéncia policial no Brasil. Revista Bibliografica de Geografia y Ciencias Sociales. Biblio 3W,
v. XXII, n. 1.213, 2017).
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1.1.5 Antecedentes da ADPF das Favelas: caso Favela Nova Brasilia e ACP da Maré

Os intensos tiroteios provocados por ocasido das operacdes nas favelas causam, alem
do grave perigo a vida e a integridade fisica de pessoas nao envolvidas nos confrontos armados,
a violagdo dos direitos de ir e vir dos cidaddos, a suspensdo das atividades escolares,
prejudicando a formacdo de criangas e adolescentes, bem como impedem que moradores se
desloquem ao seu local de trabalho ou retornem aos seus lares, difundindo um clima de terror,
muito distante da tranquilidade, paz e seguranca que os cidaddos legitimamente esperam das
autoridades do Estado.

Diante desse cenario de operagdes recorrentes e multiplas violagGes, buscando algum
tipo de intervencéo protetiva, organizagdes da sociedade civil atuantes na Maré®, na cidade do
Rio de Janeiro, juntamente com presidentes de associacdes de moradores locais, procuraram o
Nucleo de Defesa dos Direitos Humanos (NUDEDH) da Defensoria Publica do Estado do Rio
de Janeiro. Buscavam cessar esta situacao que expde a gravissimo risco a vida e a integridade
fisica dos moradores e inviabiliza o exercicio de atividade rotineiras, o que caracteriza violagdo
de diversos direitos basicos, tais como: o de ir e vir, de estudar, trabalhar, inviolabilidade
domiciliar, além do sofrimento psicoldgico decorrente do fato de viver sob o clima aterrorizante
de tiroteios e ser atingido por uma “bala perdida” e dos danos patrimoniais.

Com efeito, foi requerida, no plantdo judiciario noturno do dia 29-06-16, uma tutela
provisoria de urgéncia antecedente, inovacao trazida pelo CPC de 2015, em defesa coletiva dos
direitos afetados. Pleiteou-se a suspensao imediata das buscas domiciliares, pois a operacdo
policial ja avancava a noite, e a Constituicdo somente permite o cumprimento de ordem judicial
de buscas domiciliares durante o dia (art. 5°, XI). Outrossim, postulou-se a intimacdo da
autoridade policial no comando da operacdo a fim de que fossem prestados esclarecimentos
acerca das denuncias de abusos, bem como fossem adotadas providéncias para protecdo dos
moradores ndo envolvidos em confronto armado com a policia, notadamente as criangas e
adolescentes em saida da escola e nas atividades das instituicdes. Posteriormente, houve o
aditamento e emenda da peticéo inicial para juntada de novas provas e elaboragéo de uma agéo
civil publica.

Foram formulados novos pedidos, inclusive liminarmente, a saber: a determinacdo da

apresentacdo pelo Estado de um plano de reducdo de danos, com a protecdo de criangas,

8 A Maré é oficialmente um bairro composto por um conjunto de 16 (dezesseis) favelas, um dos territérios mais
populosos da cidade, com cerca de 47 mil domicilios e 142 mil habitantes (Dados Censo Maré). Essa populagao é
maior que 96% dos municipios brasileiros.
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adolescentes, mulheres e idosos; a determinagdo da presenca obrigatdria de ambuléncias nas
operacdes policiais, conforme prevé lei estadual; a determinacédo de instalacdo de camaras de
video e audio e sistema de localizacdo por satélite (GPS) nas viaturas blindadas (“caveirdes”),
sob pena de suspensdo da utilizacdo de tais viaturas enquanto ndo for comprovado o devido
funcionamento dos referidos equipamentos; a designacdo de superior hierdrquico para
fiscalizar, em tempo real, por meio do monitoramento das camaras das viaturas, a atuagdo dos
policiais durantes as opera¢bes com os veiculos blindados; a determinacdo ao Estado que
cumpra as requisicdes da Defensoria Publica e do Ministério Publico, disponibilizando acesso
as imagens e sons das cameras e ao rastreamento do sistema de localizacdo por satélite (GPS),
bem como o fornecimento de relatérios sobre as operagdes policiais com informacdes
detalhadas sobre pessoas feridas e mortas, presos, apreensdes, consumo de municao, relacdo de
armamento e de policiais participantes e outras informacdes pertinentes ao controle externo da
atividade policial e a protecdo de direitos humanos; a proibicdo de operacdes policiais para
cumprimento de ordem judicial durante o periodo noturno; determinar a lavratura de auto
circunstanciado a ser apresentado juntamente com a pessoa detida na audiéncia custodia a fim
de viabilizar o controle posterior da busca domiciliar; a proibicdo de que informacdes obtidas
de forma andnima sirvam de justa causa para invasao de residéncias. Assim, surgiu a Agéo Civil
Publica sobre operacdes policiais na Maré, mais conhecida como “ACP da Maré”.

A ACP da Maré foi iniciada em 2016, nascendo, entdo, da atuacdo cotidiana do
NUDEDH em casos de violéncia institucional nas favelas e de um trabalho consolidado de
organizagOes da sociedade civil no territdrio, em construcdo conjunta. A tutela antecipada foi
concedida em junho de 2017. Dados produzidos pelas Redes da Maré revelaram que a liminar
levou a uma reducdo significativa no nimero de operacdes policiais na Maré, entre 2017 e 2018,
e, consequentemente, nos confrontos armados, no nimero de mortos e feridos e nos dias de
escolas e postos de saude fechados (Hirata et al., 2021). Embora em diferentes aspectos, a
deciséo liminar nunca tenha sido estritamente cumprida, pesou para esse impacto a visibilidade
que a ACP proporcionou para as violagdes, e 0 maior controle social que estimulou, inclusive
por meio do interesse da imprensa. Mas, mais tarde, o nimero de operacdes voltou a se elevar
de forma significativa e, em junho de 2019, a acdo foi julgada improcedente.

A experiéncia na ACP da Maré é destacada como muito importante para tornar possivel
a ADPF. O NUDEDH participou da redagédo da peticao inicial da ADPF, especialmente com a
elaboracdo dos seus pedidos, alguns dos quais se alimentam da experiéncia da ACP. Também
é relevante para a ADPF o aprendizado com a construcdo coletiva da ACP e a mobilizacéo

social em torno dela, envolvendo dialogo com outros atores locais e moradores.
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Por sua vez, a sentenca da CortelDH seria importante para a ADPF das Favelas, tanto
como um precedente em que os fatos — violagdo generalizada de direitos humanos na politica
de seguranca publica do RJ — j& foram apurados, quanto no que se refere a regulacéo juridica
aplicavel. Com isso, a existéncia da sentenca da CortelDH reduz o 6nus, na ADPF das Favelas,
da demonstragdo (pelo seu autor) e da fundamentacéo (pelo STF) de que se esta diante de uma
situacdo gravemente violadora de direitos humanos. Para além das normas de direitos humanos
violados, é incontroverso que o Estado brasileiro e do Rio de Janeiro descumprem a sentenca
da CortelDH (Olmo; Fanti, 2021).

O caso Favela Nova Brasilia e a ACP da Maré sdo, desse modo, os precedentes da ADPF
das Favelas. O contexto que levou a propositura da ADPF das Favelas foi de um quadro grave
de violagdes de direitos humanos pelas policias do estado do RJ, decorrentes de uma politica
de seguranca publica baseada no confronto armado, e que atingem especialmente a populagéo
negra e pobre moradora de favelas, sem investigacdo ou respostas efetivas pelo sistema de
justica local. No ano da propositura da ADPF, em 2019, houve um agravamento da situacao,
com niimero recorde de mortes provocadas por policiais.® No comeco daquele ano, iniciavam-
se as gestdes de Jair Bolsonaro na Presidéncia da Republica e de Wilson Witzel no Governo do
Estado do Rio de Janeiro, ambos apologistas do uso da violéncia por agentes da seguranca
publica no enfrentamento a préatica de crimes.

A ideia de propor a ADPF partiu de Daniel Sarmento, professor titular de Direito
Constitucional da Faculdade de Direito da UERJ e advogado especializado em atuacdo no STF,
que ja tinha um histérico de promocdo de acdes de litigio estratégico em nome de partidos
politicos progressistas e de organizacfes da sociedade civil. O Partido Socialismo e Liberdade
(PSOL) havia movido uma acgdo sobre seguranca publica no RJ, focada em manifestacdes de
Witzel em estimulo a violéncia policial (ADPF 594), de relatoria do Min. Edson Fachin, o que
justificava a distribuicdo de uma nova acao sobre 0 mesmo tema ao mesmo ministro, que na
avaliacdo de Sarmento tem afinidade com temas de direitos humanos e poderia estar aberto para
olhar para a seguranca publica com essa visdo. Sarmento levou entdo a proposta ao Partido
Socialista Brasileiro (PSB), entidade com legitimidade ativa para ajuizar a ADPF,

apresentando-a, em seguida, aos defensores publicos do NUDEDH, que ja tinham experiéncia

® De acordo com dados do Instituto de Seguranca Publica, apresentados em memorial dos amici curiae na ADPF,
em 2019, 1814 pessoas morreram no estado do RJ em decorréncia de intervencdo de agentes do Estado, o que
representa 30,3% de todas as mortes violentas no estado e o nimero mais alto em 20 anos. O memorial observa
uma escalada da letalidade policial no RJ desde 2013 (DPE/RJ et. al., 2020: 4, 23). Na cidade do RJ, 40% das
mortes violentas em 2019 foram provocadas pelas forgas policiais (RAMOS, 2019). Entre as pessoas vitimadas
em 2019 no estado do RJ, 86% eram negras (RODRIGUES, 2020).
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de atuacdo nessa tematica, pautada pelas demandas das favelas, no sistema de justica local,
inclusive por meio da ACP da Maré. Os defensores publicos corroboram a avaliacéo de que a
atuacdo nas instancias locais havia chegado a um limite e ndo havia mais eficacia (Osmo; Fanti,
2021).

A peticdo inicial foi elaborada por equipe de advogados coordenada por Daniel
Sarmento com a colaboragdo do NUDEDH. As organizagdes da sociedade civil e movimentos
sociais atuantes no campo foram convidados para um encontro voltado a apresentacdo da
proposta e também ingressaram no processo amici curiae. A ADPF das Favelas se alimenta,
ainda, da experiéncia da ADPF 347, relativa ao estado de coisas inconstitucional no sistema
penitenciario brasileiro, que teve Daniel Sarmento como patrono do autor, 0 PSOL. Em seus
pedidos, a ADPF das Favelas guarda semelhanca com o que havia sido proposto na ACP da
Maré, embora seja mais abrangente e realce a dimenséo constitucional do problema. E tem a
decisdo da CortelDH no caso Favela Nova Brasilia — e a omissdo do Estado brasileiro em
cumpri-la — como parte de sua fundamentacdo. Porém, diferentemente do que acontece nessa
sentenca da CortelDH, a ADPF 635 aborda diretamente a conexao entre a violéncia policial e

0 racismo, sendo esse um dos seus elementos centrais.

1.2 Peticao Inicial, Contraditorio e Admissibilidade

1.2.1 A Peticdo Inicial: causa de pedir, pedidos e cabimento da ADPF

A ADPF foi ajuizada no dia 19 de novembro de 2019, autuada sob o numero 635, e
distribuida por prevencdo ao Ministro Edson Fachin, por ser ele também o relator da ADPF n°
594. Esta ultima contém pedidos parcialmente coincidentes com os formulados na Arguicao
sob estudo, quais sejam: a elaboracdo de plano para reducdo da letalidade das policias
fluminenses e a proibicdo de manifestacGes publicas do Governador do Estado do Rio de
Janeiro que estimulem a violéncia policial.

O Arguente — Partido Socialista Brasileiro (PSB) — é um partido politico com
representacdo no Congresso Nacional. Desse modo, na forma do art. 2°, inciso |, da Lei n°
9.882/1999 c/c art. 103, inciso VIII, da Constituicdo, possui legitimacdo universal para
acionamento da jurisdigdo constitucional concentrada no STF.

A peca exordial possui 93 laudas e formula 17 pedidos, inclusive de concessdo
liminarmente de medida cautelar. No predmbulo, expde-se que o objeto da arguicdo é o

reconhecimento e o saneamento de “graves lesdes a preceitos fundamentais da Constituicdo
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praticadas pelo Estado do Rio de Janeiro na elaboracdo e implementacdo de sua politica de
seguranga publica, notadamente no que tange a excessiva e crescente letalidade da atuacdo
policial, voltada sobretudo contra a populagao pobre e negra de comunidades”.

Aponta-se um problema estrutural de politica publica que decorre de varios atos —
comissivos e omissivos — do Estado do Rio de Janeiro e resulta na (re)producdo sistematica de
violagOes de direitos fundamentais. A gravidade impar do quadro e a dificuldade de enfrenta-
lo, sdo indicadas como evidéncias da necessidade de intervencdo do Supremo Tribunal Federal,
no desempenho da sua fungédo de guardido da Constituicédo (art. 102, caput, CF/88). Quanto ao
cabimento da via processual eleita, sdo requisitos legais de admissibilidade da ADPF: (i) a
presenca de lesdo ou ameaca de lesdo a preceito fundamental, (ii) causada por ato do Poder
Publico, e (iii) a inexisténcia de outro instrumento apto a sanar essa lesdo ou ameaca
(subsidiariedade).

Sdo apontados como preceitos fundamentais violados sistemicamente na politica de
seguranca publica no Estado do Rio de Janeiro o mais elevado principio fundamental da ordem
juridica brasileira — o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso Ill, CF/88) —,
como também inumeros outros direitos fundamentais, tais como os direitos a vida, a igualdade
(art. 5° caput, CF/88), o direito a seguranca (arts. 5° caput, e 144, CF/88), o direito a
inviolabilidade do domicilio (art. 5°, inciso XI, CF/88) e o direito de criangas e adolescentes a
absoluta prioridade na garantia dos seus direitos fundamentais pelo Poder Publico (art. 227,
CF/88).

Os atos passiveis de ser objeto de ADPF sdo aqueles emanados do Poder Publico, ai
incluidos os de natureza normativa, administrativa ou judicial. No caso sob estudo, sdo atacados
atos normativos e outros de natureza ndo normativa (praticas estatais reiteradas, decisdes
judiciais, a deficiéncia no controle externo da policia e os discursos publicos do governador),
assim como uma multiplicidade de atos comissivos e omissdes que violam direitos
fundamentais e se repetem em larga escala, ndo constituindo, portanto, fatos isolados. Estéo
indicados na peticéo inicial e sdo identificaveis em cada um dos pedidos os atos impugnados —
normativos ou ndo, comissivos ou omissivos —, que consubstanciam os atos do Poder Publico
lesivos a direitos fundamentais — que, indiscutivelmente, caracterizam-se como preceitos

fundamentais da Constituicdo.°

10 Cf., Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 1267-1269; e Luis Roberto Barroso. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro:
exposicao sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 562-563.
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No que concerne ao requisito da subsidiariedade, a peticdo inicial descreve uma
multiplicidade de atos comissivos e omissivos de instituicdes publicas (Policias Militar e Civil,
Governadoria, Poder Judiciario e Ministério Publico) do Estado do Rio de Janeiro, responsaveis
pela lesividade a preceitos fundamentais da Constituicdo em desfavor de grupos socialmente
vulneraveis — notadamente negros, pobres, criangas e adolescentes e moradores de favelas em
geral —, no contexto da politica de seguranca publica. A doutrina e a jurisprudéncia convergem
no entendimento de que o pressuposto processual da subsidiariedade da ADPF (art. 4°, §1°, Lei
n°. 9.882/1999) se configura sempre que inexistirem outros instrumentos, na esfera da
jurisdicdo constitucional concentrada, aptos ao enfrentamento da questdo constitucional
suscitada. O Supremo Tribunal Federal tem interpretacdo de que esse meio processual ha de ser
aquele apto a resolver a controvérsia constitucional relevante de forma ampla, geral e imediata,
de modo que a existéncia de processos subjetivos e recursos extraordinarios nao excluem o
cabimento da ADPF, em virtude da feicio marcadamente objetiva desta.'' No caso, ndo ha
remédio processual no ambito da jurisdicdo constitucional concentrada que permita o
guestionamento das numerosas praticas institucionais impugnadas: as diversas violacdes a
Constituicdo perpetradas, de maneira sistematica, nas praticas e omissdes das instituicdes do
Estado do Rio de Janeiro.

Como introdugdo a causa, a peca vestibular menciona véarios casos de criangas e
adolescentes vitimados por “balas perdidas™ no contexto de operagdes policiais, aduzindo que
ndo se trata de casos isoladas, mas compdem um quadro de elevada e crescente letalidade
policial que € resultado de politica de seguranca que estimula o confronto armado e, assim,
expde moradores de favela a graves situagdes de perigo a seus direitos fundamentais.

Em seguida, sdo expostos dados que ilustram a gravidade da situacdo, tais como o fato
de as forcas de seguranca fluminenses causarem quase o dobro de mortes do que todas as
policias dos Estados Unidos no ano de 2019; a maior proporcdo de Obitos decorrentes de
intervences policiais no Rio de Janeiro, dentre o nimero total de mortes violentas ocorridas
em seu territorio; e o recorde historico, em 2019, de mortes decorrentes de agéo policial, com
uma média de cinco mortes por dia.

Uma verdadeira necropolitica, citando Achille Mbembe, e que caracterizaria um
genocidio da populagdo negra no Estado do Rio de Janeiro. Por outro lado, é mencionado como
efeito da politica de enfrentamento adotada pelo estado do Rio de Janeiro a alta vitimizagéo de

policiais. As elevadas taxas de transtornos mentais e suicidios entre os agentes de seguranca —

11 ADPF 33/PA, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 27 out. 2006.
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superior inclusive aos homicidios que vitimizam policiais —, 0 aumento do afastamento do
servigo em decorréncia de transtornos mentais, também s&o apontados como parte do problema.

Tal como na ACP da Maré, a peticdo inicial relata o cendrio vivenciado por moradores
de favela por ocasido de operacdes policiais, explicitando as multiplas violacdes de direitos
provocadas pela agéo policial que enseja chacinas, tiroteios, fechamentos de escolas, unidades
de saude, invas@es de domicilio, voos rasantes de helicopteros com disparos efetuados a bordo,
submetendo a populacéo local a um clima de terror. A situacao se tornou ainda mais dramatica
na gestdo do entdo governador Wilson Witzel, que se manifestava publicamente, de forma
reiterada, em defesa da violéncia policial como estratégia de combate a criminalidade.

Com efeito, passa-se a construir uma narrativa que identifica a violag&o sistematica de
direitos dos moradores de favela derivada especialmente das incursdes policiais. Nessa linha, a
partir da teoria dos direitos fundamentais, invoca-se a dimensdo negativa e a dimenséo positiva
para exigir do Estado, respectivamente, que se abstenha de viola-los e que atue na protecdo
contra acOes violadoras, seja de agentes publicos ou mesmo de particulares. Nesse sentido, 0
dever de protecdo estatal a dignidade humana, do qual decorre o imperativo de nao
instrumentalizacdo da pessoa humana, bem como dos direitos fundamentais dos moradores de
favela afetados sistematicamente, quais sejam: a vida, a liberdade, a integridade fisica, moral e
psicoldgica, a seguranga, a inviolabilidade domiciliar, o patriménio, o estudo, o trabalho e a
protecdo a infancia.

Ademais, prossegue a inicial, nem sequer sdo observadas leis que impdem obrigacGes
relevantes as forgas de seguranca, como a presenca de ambulancias e de equipes de saude nas
operac0es e a instalacdo de equipamentos de GPS e cameras em todas as viaturas policiais. Ha
protocolos de atuacdo das policias que ndo sdo publicizados, o que impede o controle da atuacdo
desses 6rgdos pela sociedade.

A concepcdo de seguranca publica a luz da ordem constitucional brasileira é trazida a
discussdo, entendida como um servico publico essencial a ser prestado sem discriminagdes em
razdo de raca, classe social ou lugar de moradia. No entanto, observa-se, no caso do estado do
Rio de Janeiro, uma politica que trata a seguranga publica como uma questdo de guerra contra
um inimigo a ser combatido e eliminado, ameagando direitos constitucionais da populagédo
fluminense, sobretudo dos moradores de favelas, em sua maioria pessoas negras, cujas vidas
sao tidas como mero “dano colateral”, quando ndo criminalizadas.

Destarte, o Requerente ressalta, em topico intitulado “VIDAS NEGRAS IMPORTAM!”,
0 impacto desproporcional e o racismo institucionalizado na politica de seguranca publica.

Argumenta que o principio constitucional da igualdade ndo veda apenas as medidas que tenham
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carater explicitamente discriminatorio, ou que tenham sido adotadas com a clara intengédo de
prejudicar ou favorecer determinados grupos ou pessoas. O principio isonémico proibe também
a discriminacdo indireta, que ocorre quando medidas geram impacto negativo desproporcional
sobre certos grupos vulneraveis, que sofrem grave quadro de opressdo ou invisibilizacdo
(Gomes, 2001). A teoria da discriminacéo indireta, originalmente desenvolvida no direito norte-
americano, ¢ amplamente adotada na jurisprudéncia do STF, aduz o Requerente.'? Também, no
ambito internacional, segue expressamente reconhecida na Convencéo Interamericana contra o
Racismo, a Discriminacdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, que estabelece o dever
das nagdes signatdrias em garantir “[...] que a ado¢do de medidas de qualquer natureza,
inclusive aquelas em matéria de seguranca, nao discrimine direta ou indiretamente pessoas ou
grupos” (Artigo 8°).

H&, no caso das praticas habituais das instituicBes, grupos sociais especialmente
prejudicados, porquanto mais expostos aos riscos gerados por essa politica letal, em que pese a
suposta generalidade dos seus efeitos. Dentre eles, destaca-se a populagdo negra. O nimero de
pessoas negras mortas em razao da violéncia policial é desproporcional. A inicial cita dados do
Anuério Brasileiro de Seguranca Publica de 2019, segundo o qual, dentre as 6.220 vitimas de
homicidios provocados pelas policias em todo o Brasil, no ano de 2018, 75,4% eram negros.

r

Por essa razdo, concluiram os pesquisadores que € “[...] impossivel negar o viés racial da
violéncia no Brasil, a face mais evidente do racismo em nosso pais”.!3

Outro fundamento juridico relevante da arguicdo é a violacdo sistémica do preceito
constitucional da absoluta prioridade na garantia de direitos fundamentais a criangas e
adolescentes como dever do Estado, nos moldes do art. 227, CF/88. A peticéo inicial cita o
Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia (UNICEF), segundo o qual mais de 30 criancgas e
adolescentes sdo assassinados por dia no pais, que possui uma das maiores taxas de homicidios
de jovens em todo o mundo.** Em razdo dessa sobrerrepresentacdo de adolescentes entre as
vitimas brasileiras de homicidio, deflui a necessidade de considera-los atores fundamentais na
discussdo das politicas publicas de seguranca e protecao a vida.

Para superacédo desse quadro gravissimo de problemas estruturais, 0 Requerente formula

dezessete pedidos a demandar a apreciacdo do STF. Esses pedidos podem ser classificados em

12 0 leading case na matéria foi o julgamento proferido na ADI n° 1.946, em que se examinou a constitucionalidade
da incidéncia do limite dos beneficios previdenciarios estabelecido pela Emenda Constitucional n°® 20 sobre o
salario maternidade.

13 Ver “Forum Brasileiro de Seguranca Publica”. Anuario Brasileiro de Seguranga Publica, 2019, p. 58.

1414 <Brasil tem 72 maior taxa de homicidios de jovens de todo o mundo, aponta UNICEF”. Nag¢des Unidas
Brasil. 01/11/2017. Disponivel em: https://unicrio.org.br/brasil-tem-7a-maior-taxa-de-homicidios-de-jovens-de-
todo-0-mundo-aponta-unicef/. Acesso em: 28 abr. 2023.



https://unicrio.org.br/brasil-tem-7a-maior-taxa-de-homicidios-de-jovens-de-todo-o-mundo-aponta-unicef/
https://unicrio.org.br/brasil-tem-7a-maior-taxa-de-homicidios-de-jovens-de-todo-o-mundo-aponta-unicef/
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sete eixos: (1) a elaboragdo de um plano visando a reducdo da letalidade policial e ao controle
de violagdes de direitos humanos pelas forcas de seguranca fluminenses; (2) a implementacéo
de medidas ja previstas na legislacdo estadual, tais como a instalacdo de cameras e GPS nas
viaturas e uniformes e a presenca de ambulancia com profissionais da saude nas operacoes
policiais; (3) medidas para prevengdo e mitigacdo de danos e riscos por ocasido das operagdes
policias nas favelas, quais sejam: a restri¢cdo do uso do helicoptero como plataforma de tiro e
de terror, protocolos de protecdo de perimetros de escolas e unidades de saude e a fixacéo de
parametros de busca e apreensdo em domicilios, com ou sem mandado judicial; (4) medidas
para aprimoramento das investigacGes e das pericias; (5) medidas atinentes a melhoria do
controle externo da atividade policial realizado pelo Ministério Publico; (6) medidas relativas
a transparéncia na governanca da seguranca publica; e (7) o controle de constitucionalidade de
atos do Governador do Estado.

O primeiro pedido ¢ justamente a elaboracdo de um “plano visando a redugdo da
letalidade policial e ao controle de violagdes de direitos humanos pelas forgas de seguranca
fluminenses, que contenha medidas objetivas, cronogramas especificos e previsao dos recursos
necessdrios para a sua implementacdo”, o que equivale ao cumprimento da Sentenca da
CortelDH no caso Favela Nova Brasilia (ponto resolutivo n. 17) e que, até entdo, permanecia
incumprida. Esse pedido demanda, ainda, um contetdo minimo de medidas, a participacdo da
sociedade civil para apresentacdo de sugestdes e criticas com a realizacdo de uma audiéncia
publica para tanto, a submissdo do plano ao STF e, finalmente, 0 monitoramento da
implementa¢do do plano “em processo publico e transparente, aberto a participacdo
colaborativa da sociedade civil, até que se considerem sanadas as inconstitucionalidades aqui
apontadas”.

Esse primeiro pedido caracteriza a natureza estrutural da demanda. Para a resolucédo das
violacdes sistémicas a direitos fundamentais de grupos vulneraveis que derivam de problemas
estruturais da politica de seguranca, ndo basta a declaracdo de inconstitucionalidade, sendo
necessarios remeédios judiciais mais complexos, que exigem maior flexibilidade na sua
definicdo, dialogo e cooperacdo com outros poderes e instituicdes para sua formulagdo e
implementagdo. Nesse sentido, a peti¢do inicial aponta que “ao invés de a resposta vir pronta
do tribunal, atribui-se ao governo a formulacdo, em prazo adequado, de plano para a sua
superagdo”. Apos a submissdo do plano ao STF, a quem cabera homologa-lo ou rejeita-lo,
impor medidas alternativas ou complementares, que a Corte reputar necessarias para a

superacao do quadro de violagOes sistematicas, e monitorar sua implementacgdo, contando, para
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tanto, com a assessoria de outros 6rgdos com expertise na questao e se beneficiando também da
participacdo da sociedade civil durante o processo.

O Arguente invoca a ADPF 347, que versa sobre o estado de coisas inconstitucional dos
presidios brasileiros, como o precedente de que a jurisprudéncia do STF acolheu a doutrina
oriunda da Corte Constitucional da Colombia, citando passagem do voto do relator que ilustra
as principais caracteristicas das decis@es (re)estruturantes:

Ao Supremo cumpre interferir nas escolhas orgcamentarias e nos ciclos de
formulacdo, implementacdo e avaliagdo de politicas publicas, mas sem
detalha-las. Deve formular ordens flexiveis, com margem de criagdo
legislativa e de execucgdo a serem esquematizadas e avancadas pelos outros
Poderes, cabendo-lhe reter jurisdicdo para monitorar a observancia da deciséo
e 0 sucesso dos meios escolhidos. Ao atuar assim, reservara aos Poderes
Executivo e Legislativo o campo democréatico e técnico de escolhas sobre a
forma mais adequada para a superac¢do do estado de inconstitucionalidades,
vindo apenas a colocar a maquina estatal em movimento e cuidar da harmonia
dessas a¢des. Como destaca a doutrina colombiana, o Tribunal ndo chega a

ser um ‘elaborador’ de politicas publicas, e sim um ‘coordenador

institucional’, produzindo um ‘efeito desbloqueador’.t®

Trata-se, portanto, de técnica decisoria tipica de processos estruturais, como se vera
mais detalhadamente adiante. Com relacdo a instalacdo de cameras (Lei 5.588/2009) e GPS
(Lei 5.443/2009) nas viaturas e a presenca de ambulancia com profissionais da salde nas
operacOes policiais (Lei 7.385/2016), trata-se de medidas ja previstas na legislacdo estadual,
mas que, por falta de vontade politica, ndo eram concretizadas.

Dentre as medidas para reducdo de danos e riscos nas operagdes policias nas favelas, a
restricdo do uso do helicoptero como plataforma de tiro e de terror foi pleiteada por afronta a
dignidade humana e o perigo & vida. Ademais, com fulcro no principio da vedacdo ao
retrocesso, postulou-se a declaragédo de inconstitucionalidade do art. 2° do Decreto Estadual n°
27.795/2001, com o consequente reconhecimento repristinacdo dos efeitos do art. 4° do Decreto
Estadual n° 20.557/1994, que previa “em nenhuma hipdtese o helicoptero podera ser usado em
confronto armado direto”. Protocolos de protecao de perimetros de escolas e unidades de saude
também foram cobrados, tendo como referéncia diretrizes que ja estavam previstas na Instrugédo
Normativa n° 03/2018, expedida pela extinta Secretaria de Seguranca do Estado do Rio de
Janeiro, inclusive a absoluta excepcionalidade da realizacdo de operagdes policiais em areas
proximas a escolas, creches e unidades de saude. Ainda, a fixacdo de pardmetros de busca e

apreensdo em domicilios, com ou sem mandado judicial, foram demandados. No caso de

15 STF. ADPF n° 347-MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 19/02/2016.
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cumprimento de ordens judiciais, pretende-se que 0s mandados de busca e apreensdo sejam
sempre individualizados. Isso porque a expedi¢cdo de mandados coletivos ou genéricos, por
parte do Poder Judiciario fluminense, é pratica que ocorre somente nas favelas no Estado do
Rio de Janeiro, vulnerando o direito fundamental a inviolabilidade do domicilio, além de outros
valores constitucionais. Ademais, com lastro na clausula constitucional do art. 5°, XI, postulou-
se que o cumprimento de mandados judiciais ocorresse somente durante o dia, evitando-se,
assim, operacdes noturnas. No caso de buscas domiciliares sem mandado judicial, pretende o
Requerente que o STF imponha as policias a estrita observancia das exigéncias constitucionais
e legais, por meio de parametros estabelecidos jurisprudencialmente para a validade da
diligéncia.

As medidas para aprimoramento das investigacGes e das pericias propostas sdo a ndo
remocao indevida de cadaveres nos locais de crime — pratica recorrente, sob o pretexto de
prestacdo de atendimento as vitimas, os policiais removem corpos do local do crime,
prejudicando, consequentemente, a pericia e a investigacdo, com vistas a impunidade. E a
documentacao por fotografias dos exames de corpos de delito e laudos de local de crime, bem
como o armazenamento de cdpias de seguranca.

As medidas requeridas a melhoria do controle externo da atividade policial referem-se
a atuacdo do Ministério Publico. H& pedido para determinar que o MPRJ sempre instaure
procedimentos investigatorios autbnomos nos casos de mortes e demais violagfes a direitos
fundamentais cometidas por agentes de seguran¢a, bem como assegure a participacdo das
vitimas e/ou seus familiares nas investigacdes criminais, franqueando prestar informacdes,
propor diligéncias e serem notificados no caso de arquivamento, em observancia ao que ja
preconizava a Sentenca da CortelDH no caso Favela Nova Brasilia. Outrossim, requer a
priorizacdo de investigacdes que tenham como vitimas criancgas e adolescentes, e determinar ao
MPRJ a criacdo de um regime de plantdo para fins de atendimento de demandas relacionadas
ao controle externo das policiais, notadamente durante a realizagdo de operagdes policiais para
pronta intervencdo para cessacdo de violagcdes em tempo real.

As medidas demandadas relativas a transparéncia na governanga da seguranga publica
sdo a publicizagdo de todos os protocolos de atuacdo policial e a elaboragdo de relatorios
detalhados ao fim das operacGes policiais.

Por fim, quanto ao controle de constitucionalidade de atos do Governador do Estado,
foi requerida a suspensdo da exclusao dos indicadores de homicidios decorrentes de intervencao
policial do calculo das gratifica¢cbes remuneratérias dos policiais; e, finalmente, determinar ao

Governador e demais autoridades e agentes publicos estaduais que se abstenham de se
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manifestar publicamente de qualquer forma que incentive diretamente a letalidade e a violéncia

policial.

1.2.2 O contraditério: ERJ, MPRJ e AGU

Em resposta a demanda proposta, o relator, Ministro Edson Fachin, requisitou
informacdes ao Governador do Estado, ao Ministério Publico estadual e, ato continuo, ouviu o
Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica, na forma do art. 5°, 82°, da Lei
9.982.

O entdo Governador do Estado, Wilson Witzel, apresentou informagdes por meio de
oficio com trinta e uma laudas, no qual arguiu questbes processuais preliminares para a
inadmissibilidade da ADPF: a inépcia da inicial, a inadequacdo da via eleita por falta do
requisito da subsidiariedade — em razio da ACP da Maré e porque “[...] acdes indenizatérias
individuais de eventuais lesados, sdo mecanismos idoneos para a modificacdo das politicas
publicas de seguranga publica questionadas por meio da presente ADPF” — ¢ a “[...]
impossibilidade juridica de utilizagdo do Poder Judiciario para fins politicos”. No mérito,
invocou os principios democréatico e da separacdo os poderes para defender o descabimento da
intervencdo judicial em matéria de politica publica, pois implicaria ingeréncia indevida nas
decisdes do Poder Executivo — “[...] em claro desrespeito a vontade da populacéo fluminense,
que o elegeu como representante”. Sustentou que a “petig¢do inicial deixa claro o seu intento:
questionar, genericamente, a politica publica de seguranca do Estado do Rio de Janeiro a partir
de argumentagdo ndo juridica e de cunho eminentemente politico™.

Defendeu, ainda, a autonomia funcional do Ministério Publico como argumento para a
ndo imposicao das medidas requeridas atinentes a referida instituicdo. Aduziu, ademais, que
“[...] aatual politica de seguranca publica adotada pelo Estado do Rio de Janeiro tem se relevado
eficiente, inclusive, na reducdo do nimero de homicidios dolosos”. E sustentou a correlagdo
entre a maior letalidade das acdes policiais a reducdo de indicadores criminais: “O que se
verifica, ao contrério, é 0 aumento do numero de intervengdes policiais — seja da Policia Civil,
seja da Policia Militar — com a consequente reducao dos nimeros de violéncia, em prol, Gnica
e exclusivamente, da populagao do Estado do Rio de Janeiro”.

O Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro (MPRJ), pelo seu Subprocurador-
Geral de Justica de Assuntos Criminais e Direitos Humanos, conforme delegacdo outorgada

pelo Procurador-Geral de Justica do Estado do Rio de Janeiro, prestou informagdes somente
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661,7 13 99 €6 .9 [P
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com relagdo aos pedidos que envolvem diretamente a sua atuagdo (pedidos m”, “n” e “o
da peticéo inicial).

Com relacdo ao pedido para determinar ao MPRJ que instaure procedimentos
investigatdrios autbnomos nos casos de mortes e demais violacGes a direitos fundamentais
cometidos por agentes de seguranca, informou a existéncia do Grupo de Atuacgéo Especializado
em Seguranca Publica (GAESP), o qual ndo possui atribui¢do originaria para instauracdo de
Procedimentos Investigatérios Criminais (PIC), atuando apenas mediante solicitacédo de auxilio
do promotor natural. Esclareceu que a instauragdo de procedimentos autbnomos de investigacédo
ocorre em casos com maior complexidade, ou quando vitimas e testemunhas demonstram receio
em prestar declaracdes a policia, quando é instaurado PIC que, ou tramita de forma autdnoma,
ou de maneira complementar ao Inquérito Policial.

Quanto ao pedido para determinar ao MPRJ que, nas suas respectivas investigacoes,
diligencie no sentido de ouvir a vitima e/ou os seus familiares, assegurando-lhes a possibilidade
de apresentar declaracdes, prestar informac6es, indicar meios de prova e sugerir diligéncias,
devendo avalid-las fundamentalmente, bem como notificad-las, do modo que for mais
convenientes a essas pessoas, sobre o eventual arquivamento do procedimento investigatério,
informou que ja cumpre a determinacdo contida na Resolugdo CNMP n° 201, de 4 de novembro
de 2019, que recomenda a comunicacdo de eventual arquivamento de investigacdo aos
familiares e vitimas.

No tocante a priorizacdo de tramitacdo de investigacGes de mortes e abusos cujas vitimas
sejam criancas ou adolescentes, informou a publicacdo da Resolucdo Conjunta GPGJ/CGMP
n® 18, de 21 de novembro de 2018, que determina a tramitacdo prioritaria de procedimentos
investigatorios e processos criminais e infracionais que visem a apuracao e responsabilizacdo
de crimes dolosos com resultado morte e por vitimas criancas e adolescentes.

Finalmente, quanto ao pedido para determinar ao MPRJ que designe, ao menos, um(a)
promotor(a) de justica para fins de atendimento, em regime de plantdo, de demandas
relacionadas ao controle externo das policias fluminenses, bem como que confira ampla
divulgacdo da existéncia do servigo, inclusive no seu sitio eletrénico, para que os cidadaos
possam saber a quem devem recorrer para denunciar eventuais abusos e violagGes de direitos
pelas forgas de seguranca durante operacgdes policiais, indicou sua Ouvidoria, com regime de
plantdo diario e por meio eletronico, 24 horas, e que “também ¢ plenamente possivel e
estimulado o franco acesso ao GAESP, bem como a Promotoria de Justica junto & Auditoria
Militar.” Afirmou que qualquer cidadao pode procurar o Promotor de Justica de sua regiéo para

dendncias sobre abusos e violagdes praticados por agentes de seguranca e no periodo noturno,
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finais de semana e feriados, h& membros do Ministério Publico designados para plantdo
judiciario e nas audiéncias de custodias, “[...] sem que haja qualquer Gbice para que recebam
dendncias e adotem providéncias que se revelem necessarias e pertinentes a protecdo da
dignidade do Individuo”.

A Advocacia-Geral da Unido (AGU) sustentou a inviabilidade da ADPF como
sucedaneo de intervencao federal, bem como a auséncia de indicacdo adequada de atos do poder
publico. Aduz que elaboragdo de um planejamento com uma série de critérios que, dado o grau
de detalhamento, equiparam-se se a uma verdadeira intervencao federal, instituto, porém, que
encontra fundamentos e requisitos procedimentais préprios, jad previstos na Constituicdo
Federal. Dentre eles, estabelece que a intervengdo podera ser deferida para “por termo a grave
comprometimento da ordem publica” (art. 34, IV) ou assegurar a observancia dos “direitos da
pessoa humana” (art. 34, VIL, “b”), hipoteses semelhantes as apresentadas pelo arguente.

Assim, alega que o acionamento da ADPF, menos de um ano apds o encerramento de
um periodo de intervencgdo federal na area de seguranca publica do Estado, pretende obter, na
verdade, a continuidade da restricdo da autonomia local, mas sob outro rito, outros requisitos e
sob o apelo de uma entidade que ndo tem prerrogativa para fazé-lo, segundo o desenho
estabelecido entre os artigos 34 e 36 da Constituicdo Federal. Sustenta, desse modo, que a
arguicdo sequer deve ser conhecida. No mérito, afirma, “conquanto seja certo que violagdes
estruturais e sisttmicas de direitos fundamentais podem justificar interveng¢fes mais incisivas
do Poder Judiciario, ndo estdo presentes, na espécie, 0s requisitos necessarios a justificar tal
atuacdo”. No mais, defende a liberdade de expressdo de agentes politicos e alega a
impossibilidade de ordem judicial exigir o cumprimento de planejamentos detalhados pela
chefia do Poder Executivo, ndo incumbindo ao Poder Judiciario definir o conteido préprio das
politicas publicas, notadamente os detalhes dos meios a serem empregados para sua

consecucdo, em atencao a separacdo de poderes.

1.2.3 Do Parecer do Procurador-Geral da Republica

O Procurador-Geral da Republica (PGR) exarou parecer pelo conhecimento parcial da
acao e, na parte conhecida, pela procedéncia parcial. Sustentou que, a vista do carater
subsidiario da ADPF, que esta é incabivel quando, em relagdo as providéncias requeridas, “¢é
verificada a atuacdo eficiente do Ministério Publico local” para preservacao de direitos e
garantias fundamentais reputados violados e para o controle externo da atividade policial

(CF/1988, art. 129, VII). Destarte, opinou pelo conhecimento e pela procedéncia parcial apenas
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dos pedidos formulados nos itens “b” e “p” da petigdo inicial. Assim, manifestando-se pela
declaragdo de inconstitucionalidade da diretriz de politica de segurancga publica que estimule o
uso letal da forga e para “[...] determinar que a utilizacdo de helicopteros em operagdes policiais
seja precedida de diretrizes publicas objetivas que atendam a parametros de preservacdo da
proporcionalidade e razoabilidade na intervengao” e declarar a inconstitucionalidade do
Decreto estadual 46.775/2019, reinserindo-se no célculo das gratificaces de policiais 0s
indicadores de reducdo de homicidios decorrentes de oposicdo a intervencdo policial, nos
termos do Decreto 41.931/2009.

Segundo o PGR, para além das declaragdes, o Governador editou atos normativos e
praticou atos administrativos em inobservancia do cumprimento da condenagdo no caso Favela

Nova Brasilia. Nas suas palavras:

Na qualidade de Chefe do Poder Executivo fluminense, as aludidas palavras e
opiniBes de Wilson Witzel sdo dotadas de eficacia inerente & posicdo de
destaque assumida frente ao comando das forcas de seguranca. Conjugadas,
revelam um quadro indicativo de estimulo ao uso desregrado de violéncia
letal, dissociado dos limites constitucionais, a respaldar o necessario controle
jurisdicional.

As declaracdes do Governador do Estado que revelam aprovacéo a operagdes
com alto indice de letalidade policial; que tratam a morte de civis como danos
colaterais; ou que celebram o Obito de milicianos durante operaces,
consubstanciam autorizagdo do Chefe das forcas policiais para desempenho
de agentes de seguranca em descumprindo o Ponto Resolutivo 17 da
condenacdo do Brasil no caso Favela Nova Brasilia.

Sem embargo, fiando-se no principio da unidade institucional e assumindo a posicao de
que “[...] é possivel vislumbrar o Procurador-Geral da Republica como guardido do Ministério
Publico brasileiro”, analisa o papel do MPRJ perante a politica de seguranca publica adotada
no Governo de Wilson Witzel e conclui que “por ora, ndo se verifica inércia ministerial”.

Em seu entendimento, 0 MPRJ tem tomado medidas em relacdo a aspectos da politica
de seguranga publica fluminense discutidos na ADPF. Nesse sentido, menciona que ha varios
Inquéritos Civis instaurados para tratar de assuntos versados nos pedidos veiculados, bem como
um Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) celebrado com a Policia Militar, o que denota
uma “atuacdo ministerial concreta”, razdo pela qual, ante o requisito da subsidiariedade,

manifesta-se pelo ndo conhecimento de quinze dos dezessete pedidos formulados.
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1.3 Processos Estruturais e Estado de Coisas Inconstitucional (ECI)

1.3.1 Brown v. Board of Education: a origem dos processos estruturais

Em 17 de maio de 1954, a Suprema Corte norte-americana declarou a
inconstitucionalidade, por viola¢do do principio da igualdade perante a lei (Décima Quarta
Emenda a Constituicdo estadunidense), da segregacdo racial nas escolas publicas na cidade de
Topeka, Estado do Kansas, no célebre caso Brown v. Board of Education. Costuma-se falar em
trés fases do caso Brown: a primeira sentenca, conhecida como Brown I; a segunda refere-se a
questdo do remédio judicial, no ano seguinte, em 1955, conhecida como Brown lI; e, ainda,
Brown 111, que se refere as dificuldades de implementacdo da decisdo em 1978. A decisdo
superou o precedente da propria Corte, firmado em 1896, no caso Plessy v. Ferguson, em que
se reputou constitucional a segregacéo racial no transporte ferroviario, a consagrar a doutrina
“equal but separate” (Puga, 2013).

Mariana Puga observa que o caso Plessy refletiu o senso comum dominante a época na
sociedade norte-americana, com a legitimacéo da segregacao racial, ao argumento de que nao
implicava inferioridade de status em relagdo as pessoas negras. Assinalou que, se tal distin¢do
houvesse, ndo seria uma consequéncia da lei, mas da propria sociedade, a que a Corte nada
poderia fazer com uma sentenca. Essa diferenciacdo entre desigualdades sociais de fato (de
facto) e desigualdades impostas pela regulacdo ou acédo deliberada das autoridades publicas (de
iure), afirmando a impoténcia dos tribunais em relacdo as primeiras, € a chave da racionalidade
judicial norte-americana de fundo. Uma ideia pragmatica de impossibilidade de transformacéo
social, que limita a intervencdo judicial sobre praticas ou tendéncias sociais dominantes,
restringindo o interesse judicial a analise normativa. Assenta-se uma visdo pragmatica da
dificuldade que teria um remédio judicial de se contrapor a praticas sociais vigentes e sua
ineficacia para enfrenta-las (Puga, 2013).

Em 1952, quando o caso Brown comeca a ser examinado pela Suprema Corte
estadunidense, o contexto social e legal mudou drasticamente do inicio do século, como observa
Michael J. Klarman (2007), com o surgimento de uma emergente classe média de
afrodescendentes e uma ideologia norte-americana majoritariamente em transformacdo nas
relacbes raciais. Em um periodo historico de pos-guerra, a luta por igualdade racial era
reforcada e a democracia estadunidense estava aos olhos do mundo num momento em que era
fundamental diferenciar-se da ideologia nazifascista. Ainda assim, havia grande resisténcia,

especialmente dos estados sulistas. Klarman (2002) destaca que, entre 1951 e 1952, cinco casos
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chegaram a Suprema Corte. Linda Brown (1943-2018), ao tentar ser matriculada pelo pai,
Oliver Brown, teve o pedido rejeitado porque a escola sd aceitava criangcas brancas. O
segregacionismo racial, em maior ou menor escala, era caracteristico da sociedade norte-
americana por meio de leis conhecidas como Jim Crow. Escolas, hospitais, transporte publico,
praias, piscinas, hoteéis e, enfim, praticamente todos o0s espacos de convivéncia social possuiam
algum grau de segregacdo entre brancos e negros na maior parte do pais. A sensibilidade dos
juizes foi de preferir analisar o caso Brown, que, em suas opinifes, seria mais factivel a
concretizacao da decisdo emanada da Corte (Klarman, 2002).

O caso foi levado pela National Association for the Advancement of Coloured People
(NAACP), uma organizacdo protagonista das estratégias juridicas do movimento afro-
americano e da agenda do movimento dos direitos civis, que escolheu uma campanha de litigio
contra a segregacdo racial nas escolas com uma prioridade. Era o inicio daquele que é
considerado o caso mais importante da Suprema Corte no século XX (Fiss, 2005, p. 6). Outro
fator deveras relevante para o resultado do julgamento foi a indicagdo a Suprema Corte, em
substituicdo do entdo presidente Fred Vinson, morto em 1953 — que era contrario a decretacédo
judicial do sistema segregacionista —, por Earl Warren, entdo governador da Califérnia, que
logo foi nomeado como Chief Justice, inaugurando o periodo considerado como o mais
progressista da histdria da Corte —conhecido como Corte Warren (1953-1969) (Campos, 2016).
Sua nomeacado consolidou uma maioria no tribunal de juizes que opunham a continuidade da
doutrina “iguais, mas separados”.

Apesar do receio de alguns juizes quanto a reacdo violenta e desobediéncia a decisao
judicial, o julgado foi unénime. A Corte deliberou que “[...] a segregagao das escolas publicas
em base em critérios de raga viola a clausula de protecgdo igualitaria da 14* Emenda.” (Klarman,
2002).

Em que pesem as mudancas sociais e culturais do pds-guerra em tema de relagdes
raciais, 0s poderes constitucionais majoritarios (executivo e legislativo) mantinham
significativa indoléncia com as préticas racistas. O Congresso Federal permanecia dividido,
com os representantes dos estados sulistas sistematicamente obstruindo a aprovacao de projetos
de lei de protecdo de direitos civis da comunidade afro-americana. J& o governo federal se
mostrava simpatizante a causa, tendo destaque sua acdo de dessegregacdo racial nas Forcas
Armadas. No entanto, ndo houve politicas nacionais que confrontassem ampla e abertamente
as politicas raciais. As aspiragdes eleitorais exigiam do presidente aliangas com os estados do

Sul, o que explica a ambivaléncia das medidas do poder executivo em matéria racial (Puga,
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2013). Nesse diapaséo, a decisdo da Corte no caso Brown apresenta uma reagao de “desbloqueio
politico” diante da inércia dos outros poderes.

Houve, como previsto, uma resisténcia massiva, que incluia o uso de violéncia para a
desobediéncia as decisdes judiciais, e estava tendo sucesso em impedir a concretizacdo do
julgado. Juizes encarregados de executar o julgado temiam mesmo por suas vidas. O ponto
maximo da resisténcia veio com o incidente na cidade de Little Rock, no estado segregacionista
do Arkansas, no ano de 1957. O governador utilizou a Guarda do Estado para impedir que nove
estudantes negros entrassem em uma escola secundaria da cidade, antes exclusiva de brancos.
Tornou-se entdo necesséria a intervencdo do Governo Federal (Campos, 2016). Contudo,
Klarman, destacando as pesquisas de opinido da época, adverte que “mais da metade da Nagdo
respaldou Brown desde o dia que foi decidido”. Mais ainda, as regras segregacionistas
vigoravam em menos da metade dos estados do pais (Klarman, 2002, p. 77). Mariana Puga
assevera que Brown ndo foi uma decisdo contramajoritaria, na medida em que “a falta de
vontade organica” dos poderes majoritarias nao significa a contrariedade destes com a mudanca

do status quo promovida judicialmente (Puga, 2013, p. 125).

1.3.2 A Doutrina Owen Fiss

Se em Brown | a problemaética girava ao redor de uma questdo de controle de
constitucionalidade — o significado da clausula de igualdade inscrita na 14 Emenda —, a
discussdao em Brown Il assumiu a complexidade que o contexto social no qual a decisdo foi
prolatada lhe conferia. A Corte passou a discutir ndo mais a declaracéo de direito, mas o modo
pelo qual a deciséo de Brown | seria implementada (Fiss, 1979). Tratava-se, para cumprimento
da decisdo judicial, da necessidade de transformacdo de um sistema dual e racial em um sistema
unitério e nio racial, o que implicava em uma ampla reforma organizacional. E neste momento
gue Owen Fiss identifica 0 nascimento de uma nova forma de adjudicacao, o que se chamou de
structural reform (Fiss, 2007).

Brown Il inaugurou a ideia de dessa nova forma de “adjudicacdo”, ou seja, a prestagcdo
jurisdicional de uma “reforma estrutural”, segundo a qual as Cortes deveriam buscar “[...] uma
reconstrucdo da realidade social, tendo de superar a mais intensa resisténcia, intervir e
reestruturar organizacées de grande porte” (Fiss, 1979, p. 14). O professor de Yale escreveu em
1978, que isso “[...] representa o exercicio mais visivel e talvez o mais ambicioso do poder

judiciario — as vezes tenta reconstruir o mundo” (Fiss, 2004, p. 47).
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No caso Brown I1, a Corte se reuniu no ano seguinte a primeira decisdo para analisar as
resisténcias oferecidas a implementacgéo do que fora decidido. Segundo Fiss, para que houvesse
efetividade da decisdo, um esforco radical deveria ser tomado para transformar a realidade
social, tais como: novos procedimentos para contratacdo de professores, construcao de escolas
e mudancas no sistema de transporte publico foram necessérias para enfrentar a sociedade
burocratizada e racista (Fiss, 2004). Em Brown I1, a Corte devolveu o caso aos juizos de origem
para “[...] adotar providéncias compativeis com esse julgamento, expedindo as ordens para tanto
necessarias, de modo a fazer com que as partes ingressem em escolas publicas ndo segregadas
com base na raga, com maxima urgéncia” (Jobim, 2017, p. 35).

Assim, juizos comegaram a criar, por conta propria, modos de implementar essa decisao,
voltando-se para o uso de injunctions — principal instrumento para cumprimento das obrigacdes
de fazer ou ndo fazer tendentes a dessegregacao racial — em meio a forte resisténcia politica e
popular, tendo sido denominadas de civil rights injunctions (Fiss, 1978). Fiss assinala que a
origem historica das structural injunctions esta nos processos de faléncia e antitruste voltados
a reorganizacdo de empresas, mas foi somente a partir do caso Brown v. Board of Education
que as medidas estruturantes adquiriram importancia e legitimidade contemporaneas (Fiss,
1978). No Brasil, Marco Félix Jobim traduziu as structural injunctions na sua tese de
doutoramento como “medidas estruturantes” e denominou de ‘“doutrina Owen Fiss” os
argumentos em defesa das reformas estruturais por meio de processos judiciais (Jobim, 2013).

A structural injunction é uma nova forma de litigar na area civel, diferente do modelo
tradicional de resolucdo de disputas individuais. Trata-se ndo de dirimir um conflito
interpessoal, mas de mudar um estado de coisas — que representa uma ameaca para os valores
constitucionais — para um novo status quo. Para atingir esse objetivo, 0 juiz deve reformar a
estrutura interna de uma organizacdo e utilizara as injuctions como instrumento primario para
efetuar e administrar essa reconstrucédo (Fiss, 2017).

Para tanto, o juiz deve planejar uma série de reformas na instituicdo. Essa visdo se baseia
em que a tarefa da Corte ndo é apenas interpretar a Constituicdo e, portanto, decidir quem esta
certo e quem esta errado, mas também criar um remédio efetivo. Brown permitiu, nos termos
de Owen Fiss (1979, p. 15), a abertura para “[...] novas maneiras de observar a relacdo entre
direitos e medidas judiciais”.

Segundo o professor de Yale, “o sistema de ensino publico foi o objeto do Caso Brown,

mas com o tempo as reformas estruturais foram alargadas para incluir a policia, pris6es,
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manicOmios, institui¢cbes para pessoas com deficiéncia mental, autoridades publicas de auxilio
a moradia e agéncias de bem-estar social”.®

Susan Sturm (1991) aponta que o modelo de reforma estrutural, advogado por Fiss,
baseia-se na percepcdo de que organizacOes de grande escala, particularmente burocracias
governamentais, definem em grau substancial nossa existéncia social, e que as vitimas de
condigdes sociais ilegais podem ser melhor identificadas por seu status dentro uma organizacgéo
ou sua participacdo em um grupo. Insistir em um modelo de julgamento que ignora essas
realidades sociais deixa os individuos a mercé de organizagdes de grande porte e, assim, 0s
priva de seus direitos constitucionais.

Fiss entende que o Poder Judiciério seria o forum adequado para discussdes complexas
e de interesse publico em razdo de algumas das caracteristicas proprias da atividade
jurisdicional. Em primeiro, o juiz ndo pode escolher quais questfes serdo a ele submetidas e, da
mesma forma, ndo possui o total controle sobre quem serd ouvido no processo. Nessa medida,
0 exercicio do contraditorio tende a fornecer a ele todos os dados necessarios, mediante
profundo debate pelos interessados (Fiss, 2017). A representacdo adequada em processos
estruturantes mitigaria, por meio do contraditorio, este “problema policéntrico” e conferiria
legitimidade as decisbes estruturantes.

Edward Rubin e Malcolm Feeley (2002) sintetizam a doutrina Fissiana no sentido de
que, como ramos de coordenacdo do governo, os tribunais federais ndo apenas tém o poder,
mas uma obrigacdo de fazer politica. Argumentam que a Constitui¢do “[...] cria as agéncias do
governo, descreve suas fun¢des e determina suas relacdes”, mas que, além disso, “[...] também
identifica os valores que irdo informar e limitar esta estrutura”. “Adjudicagdo”, eles sustentam,
“[...] € o processo social por qual os juizes dao significado aos nossos valores ptublicos”. H4, no
pensamento de Fiss, uma necessidade de tribunais “para dar [a esses valores] significado
especifico, para dar-lhes conteddo operacional e, onde houver conflito, definir prioridades.”
Embora acredite que esta missdo sempre foi a fungdo da jurisdicdo constitucional, Fiss
reconhece que, no estado administrativo moderno, esta tarefa tornou-se mais importante e levou
a uma nova forma de jurisdigdo constitucional, cuja tarefa é a reforma estrutural de

organizagOes de grande escala e particularmente burocracias governamentais (Fiss, 1979, p. 1).

16 Traducdo livre, no original: “The public school system was the subject of the Brown suit, but in time structural
reform was broadened to include the police, prisons, mental hospitals, institutions for the mentally retarded, public
housing authorities, and social welfare agencies. Structural reform reached as far as the modern bureaucratic state”
(FISS, Owen. “Two models of adjudication”, cit., p. 761).
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De fato, para ele, a tarefa especial da jurisdigdo constitucional contemporanea é proteger
contra as ameacgas aos Vvalores constitucionais que s&o colocadas pelas operagcfes de
organizacOes de grande escala. E, também, desenvolver novos tipos de remédios que sao
expansivos o suficiente para reestruturar e transformar organizaces que ameagam os valores
constitucionais fundamentais. O litigio de reforma estrutural representa, assim, na sua Vvisao,
um importante avango na jurisprudéncia, ao reconhecer o carater burocratico do Estado
moderno e a importante dimensdo pablica que o poder judiciario pode desempenhar ao

controla-la.

1.3.3 Holt v. Sarver: o desenvolvimento dos processos estruturais

Em que pese ser usual considerar Brown Il como o caso mais simbolico de reforma
estrutural, o uso da structural injunction alcancou seus mais notaveis éxitos no litigio de
reforma prisional (Fiss, 2017). Esses casos constituem um rico acervo para estudo dos limites
e possibilidades do processo estrutural. E, dentre esses, merece destaque o caso Holt v. Sarver,
gue nado é propriamente um processo, mas um conjunto de ao menos seis causas que tramitaram
entre 1962 e 1982, e que tratavam do sistema prisional no Estado do Arkansas, a exce¢do da
tltima causa, todas foram sentenciadas pelo Juiz J. Smith Henley.’

O que torna o caso paradigmatico é o pioneirismo do questionamento judicial da
inconstitucionalidade de todo um sistema prisional. O caso visava a reforma completa do
sistema penitenciario do Arkansas e, como caracteristico dos litigios estruturais, seu foco estava
voltado para o futuro e ndo para o passado. Foi tdo significativa a repercussdo desse tipo
processo que se alastrou por todo o pais: em 1993, quarenta estados norte-americanos
enfrentavam acOes similares, recebendo uma designacao propria: prison reform litigation
(STURM, 1993).

Conforme estudo de caso realizado por Jorddo Violin (2017), o sistema prisional do
Arkansas na déecada de 1960 comecgou a tomar forma com a aquisi¢édo pelo Estado das fazendas
Cummins e Tucker, cuja viabilidade econdmica fora comprometida pela abolicdo da
escravatura. A intencdo do Estado era substituir a mé&o de obra escravizada por méo de obra dos
presos. Os apenados eram mantidos em condic¢des degradantes, superlotacdo, sem ventilacao,
alimentacdo em nivel insuficiente e de baixa qualidade nutricional. Presos de confianca era 0s

vigias (chamados de trusties) e menos de uma dezena de agentes prisionais eram responsaveis

17 As causas sdo: Holt v. Sarver I, Holt v. Sarver I1, Holt v. Hutto, Finney v. Arkansas Board of Corrections, Finley
v. Hutto, e Finey v. Mabry.
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por 600 detentos. Eram comuns abusos sexuais e mortes violentas entre os detentos. Castigos
fisicos eram infligidos com chicotadas, choque elétricos. Trabalhos forcados seis dias por
semana por dez horas por dia, semeio, plantio e colheita a mao. As condicdes climaticas eram
irrelevantes, faca sol escaldante ou chuva torrencial ndo interferia a rotina, somente era
suspenso o trabalho quando a temperatura caia abaixo de zero.

Internos buscavam no Judiciério o reconhecimento de direitos que as leis estaduais ndo
Ihe concediam. Impetraram habeas corpus pedindo a declaracdo de inconstitucionalidade de
qualquer forma de punicao corporal. Em primeira instancia, foram proibidas praticas de tortura,
porém o chicoteamento fora suspenso apenas até nova regulacdo pelo Estado. Em segundo grau,
foi banida toda forma de puni¢éo corporal por violagdo a 8 Emenda (proibicdo de penas cruéis
e incomuns) e a 142 Emenda (garantia do devido processo legal) a Constituicdo estadunidense.
O precedente foi uma vitéria importantissima, servindo como uma primeira intervencdo judicial
no sistema penitenciario. Foi nesse contexto que, em 1969, trés peticdes ajuizadas por detentos
— ndo eram habeas corpus, mas class actions. Com base no Civil Rights Act, de 1964, os
requerentes submetiam as seguintes questdes a apreciacdo judicial: (a) o confinamento em
solitaria configurava punicdo cruel e incomum; (b) o tratamento médico e odontolégico era
negado aos detentos; (c) e a incapacidade de o Estado proteger a vida e a integridade fisica
violava seus direitos fundamentais.

Ao sentenciar 0 caso, 0 juiz Henley entendeu que os autores ndo se desincumbiram do
onus de provar a negativa de cuidados médicos e odontoldgicos, pelo que esse pedido foi
improcedente. Por outro lado, com relacdo ao dever do Estado de resguardar a vida e a
integridade dos presos, foi reconhecido que a administracdo falhava nessa tarefa, como ndo
adotava qualquer precaugdo. Reconhecida a violagdo dos direitos assegurados na Constituigéo,
0 juiz Henley, em vez de impor medidas, adota uma postura de autocontencao, abrindo espaco
para que o Estado informe ao juizo o que acha que pode fazer e o que esta disposto a fazer.
Oportunizou ao demandado que apresentasse um plano de acdo em 30 dias e fez constar da
sentenca uma lista de “sugestdes”. Jordao Violin observa que had aspectos processuais
interessantes. A sentenca aponta o problema, mas deixa a solugéo a cargo do Poder Executivo.
Outro fator consiste em diferir o julgamento no tempo. A sentenca ndo esgotou o oficio
jurisdicional, apenas inaugurou uma nova fase, que seria marcado pelo metodo de tentativa-e-
erro na tarefa de adequar o sistema carcerario aos valores fundamentais (Violin, 2017).

No prazo, Sarver apresentou um relatério indicando a transferéncia de presos e
melhorias nas condic¢Bes sanitérias, mas deixava claro que o Departamento ndo tinha recursos

para contratacdo de mais funcionarios ou para realizar qualquer outra reforma. Em resposta, o
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juiz Henley considerou as medidas muito aquém da necessidade. Ainda em 1969, determinou
a reunido de oito class actions dando origem a Holt 11 — em referéncia a Robert Sarver, entdo
chefe da Comissdo de Corre¢des do Estado do Arkansas, criada para supervisionar as unidades
prisionais. No primeiro litigio, alguns aspectos especificos eram questionados, ja na segunda
acao representava um ataque a todo o sistema prisional do Estado do Arkansas. Essa
peculiaridade faz de Holt Il um importantissimo precedente. Sua causa de pedir é aberta e seus
pedidos fluidos relativizam o principio da demanda. Mais ainda, o julgamento é orientado para
o futuro. A demanda visava a adocdo de medidas concretas para fazer cessar a infringéncia a
direitos dos custodiados. Essas singularidades ndo encontravam explicacéo tedrica.

Segundo Violin (2017), aqui reside um elemento essencial para a compreensdo dos
litigios estruturais. A reforma integral do sistema carcerario ndo decorreu de um capricho do
Judiciario ou do autoritarismo de um juiz ou de seu ativismo politico. Foi a natureza da causa
de pedir que levou a essa consequéncia. A complexidade da demanda exigia uma reforma

global. Nas suas palavras:

Aqui se encontravam as caracteristicas essenciais gque tornam esse caso
ilustrativo do processo estrutural: a necessidade de atribuir conteido a um
valor fundamental — no caso, a proibigdo de tratamento cruel e incomum; a
reestruturacdo integral de uma instituicdo de grande porte, decorrente da
inocuidade de medidas pontuais; a dilagdo no tempo, tendo em vista a
necessidade acompanhamento judicial do processo de reforma; e 0 método
tentativa e erro, caracterizado pela periodica avaliagdo das medidas adotadas
e substituicdo por outras, quando verificadas sua inefetividade. (Violin, 2017,
p. 323).

Em sentenca de 1970, o juiz Henley considerou cruéis e incomuns — inconstitucionais,
portanto — as condicBes de vida no sistema. A excecdo dos trabalhos forcados, que a
Constituicdo americana expressamente admite na sua Emenda 132 todas as demais préaticas
foram consideradas perigosas, cruéis, incomuns e degradantes e, por isso, inconstitucionais. As
medidas a serem tomadas foram descritas de forma genérica — 0 que se tornou caracteristico de
suas decisoes. Juiz Henley determina ao Estado que comece “prontamente” a eliminar as
condigdes descritas na sentenga, com “diligéncia razoavel”, ‘0 mais rapido possivel” e empenho
“vigoroso”. Novamente, ele oportuniza ao Executivo que apresente um plano de agdo para
adequar as unidades a Constitui¢cdo. E define requisitos minimos de “tolerabilidade” do sistema
prisional, determinando algumas medidas especificas, como a desautorizagdo dos trusties; celas
menores; entre outras. A decisdo foi integralmente mantida em grau de recurso em 1971. A

Corte do 8° Circuito ao julgar a apelacdo dos réus chegou a afirmar que “[...] as condi¢des
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contemporaneas no Arkansas ndo diferem muito daquelas dos condenados na Inglaterra em
1700.” (Violin, 2017, p. 323).

No entanto, em razao dos resultados timidos demonstrados, o juiz Henley proferiu, no
final de 1971, uma decisdo suplementar. Nela, determinava providéncias especificas. Esta
decisdo substituia parcialmente a sentenca original, que se limitara a sugerir medidas genéricas.
Ficou evidente que o cumprimento ocorreria se forma circular: a cada ordem, um relatério
apresentado detalhando a forma de implementacdo. Apos a analise, casos os resultados fossem
insatisfatdrios, uma nova ordem era emitida pelo juizo, que, por sua vez, exigiria um novo
relatorio e assim por diante.

A atuacdo proativa do Judiciario provocou um efeito imprevisto: um ndmero cada vez
maior de detentos encaminhava a Corte novos pedidos, criando um efeito de “bola de neve”.
Em setembro de 1972, 34 peti¢cbes foram reunidas para julgamento conjunto. O caso ficou
conhecido como Holt I1I.

Holt 111 foi julgado em agosto de 1973. Nesse ano, o sistema penitenciario do Arkansas
ja era radicalmente diferente daquele de 1969, quando teve inicio a reforma. Os trusties ndo
mais existiam, funcionarios foram contratados. Uma unidade de segurangca maxima e um
reformatorio feminino foram construidos. Programas vocacionais e educacionais foram criados.
Bibliotecas juridicas foram instaladas. Um advogado foi contratado para prestar assisténcia
juridica aos internos. Tratamento médico e odontolégico foram providenciados. Ainda assim
graves problemas persistiam. A superlotacdo aumentara. Internos negros sofriam discriminacéo
com trabalhos mais duros e puni¢Ges mais severas. O atendimento médico era deficiente. Em
Holt I11, tratou-se de aspectos bem menos genéricos que os casos precedentes, de uma reforma
ampla passou-se a um ajuste fino. A atencdo judicial voltou-se aos detalhes. O nivel
detalhamento chegou a tal ponto que até mesmo o tipo de 6leo usado na comida foi objeto de
consideracdo: internos muculmanos reclamavam que a comida era preparada com gordura
suina, e sua religido proibia o consumo de porco em qualquer forma, tendo o juiz Henley
determinado a adequacéo a liberdade religiosa dos internos.

Como observa Feeley e Rubin, & medida em que as condicdes carcerarias melhoravam,
0 Judiciario viu-se progressivamente mais envolvido na administracdo do sistema (Feeley;
Rubin, 1998). Eis o paradoxo da conformidade: quanto mais proximo da conformidade aos
valores constitucionais estava o sistema prisional, mais complexa se tornava a atividade
jurisdicional. Nos processos anteriores, litigava-se contra praticas publicamente adotadas pelo
Estado. Algumas, por exemplo, como chicoteamento e segregacgao, eram inclusive previstas em

lei. Agora, buscava-se eliminar o racismo e a violéncia sub-repticios.
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Ao decidir Holt 11, o juiz Henley identificou inconstitucionalidades em quatro areas:
tratamento aos mugulmanos; segregacao racial na unidade de seguranca maxima; discriminagao
racial na distribuicdo de trabalhos e sancGes disciplinares e no procedimento administrativo
para imposicéo de para imposicdo de san¢des. Emitiu, entdo, uma nova decisdo suplementar
determinando medidas especificas & adequacdo desses pontos. Tendo em vista as melhorias
continuas que o Departamento vinha realizando, o magistrado declarou desnecesséria a
continuidade da supervisao judicial, embora as medidas impostas na sentenca conservassem
seus efeitos. Os autores apelaram de Holt 111 a Corte do 8?2 Circuito, que reformou parcialmente,
por isso determinou ao juizo a continuidade a reestruturacdo do sistema carcerario. E adotou
duas medidas importantes, tomadas de empréstimo de outro caso. A primeira foi sugerir Henley
a nomeacdo de fiscais para monitorar in loco eventuais abusos. A segunda consistia na
transferéncia de novos presos de uma unidade superlotada, determinando, ainda, a remocéo
para outras unidades ou a soltura. A primeira ficou conhecida como special master ou visiting
comittee — um auxiliar do juizo colocado dentro da estrutura que se pretende reformar. O poder
de nomear special master € previsto expressamente na legislacéo federal. E hoje € medida tipica
de demandas estruturais.

Ao final, Henley proferiu a terceira deciséo suplementar. A decisdo foi confirmada em
segunda grau e também pela Suprema Corte. Até que, em 1978, as partes anunciaram um acordo
e previa um special master para acompanhar a implementagédo das medidas e sugerir alteracdes.
Finalmente, em 1982, treze anos apads o inicio do litigio, um novo juiz declarou que o sistema
prisional estava de acordo com a Constituicdo e encerrou o caso.

Apesar da superlotagdo e outros problemas que persistiam, o sistema prisional do
Arkansas, dos anos 1960 até os anos 1980, evoluiu muito. A utilizacdo de trusties foi abolida;
tortura e punicdes corporais ndo eram mais chanceladas; as celas ja ndo abrigavam mais
centenas de presos; as unidades ndo eram mais segregadas por raca; havia atendimento médico
e odontoldgico; a arbitrariedade fora contida por lei que regulavam o processo disciplinar;
internos muculmanos tinham respeitada sua liberdade religiosa, inclusive com relacdo as
restri¢ces alimentares. Era o minimo. Mas era muito, considerado o ponto de partida (Violin,
2017).

Mais importante do que os resultados especificos alcancados no Arkansas foi a
repercussao nacional do caso. Além de inaugurar uma onda que levou ao ajuizamento de agdes
semelhantes em quase todos os Estados norte-americanos, Holt demonstrou que era possivel o
acesso a justica ser garantido a populagdo carceraria. E, com isso, fez aportar ao Judiciario uma

série de litigios até ent&o reprimidos.
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Holt foi uma importante peca que se insere no contexto do Movimento dos Direitos
Civis nos Estados Unidos. Em alguma medida, uma continuidade de Brown, que ajudou a
moldar aquilo que hoje reconhecemos como litigio estrutural. Holt foi uma demanda pioneira
e fornece importantes elementos para compreensdo das demandas estruturais, inclusive
soluc@es inusitadas e para problemas complexos de dogmaética processual. O estudo do caso
evidencia, ainda, que o sucesso de uma demanda estrutural depende de um processo capaz de

lidar com fatores extrajuridicos, notadamente o contexto politico e social.

1.3.4 Prision reform litigation e o atual estado da arte dos processos estruturais

A partir dos anos 1980, as ac¢des estruturais nos EUA alcancaram uma dimensdo sem
precedentes. Margo Schlanger destaca que, em 1984, 24% das 903 prisdes estaduais dos
Estados Unidos estavam sob intervengédo judicial e que, em 1983, 15% das 3.338 prisoes
existentes no pais operavam sob supervisao das cortes federais (Schlanger, 1999). Os presidios
sob intervencdo dos tribunais abrigavam 44% de todos os presos do pais. Dez anos depois, em
1994, 244 prisdes se encontravam sob regulacdo das cortes e, em 1995, 27% das prisdes
estaduais e 17% de todas as prisdes do pais ainda estavam submetidas a sentencas estruturais
(Schlanger, 1999). Em 1995, 20% de todas as a¢des em tramite nos tribunais federais diziam
respeito a violacdo de direitos fundamentais no sistema prisional (Guetzkow; Schoon, 2015).
Com efeito, a partir dos prison reform cases, as cortes federais declararam a
inconstitucionalidade dos sistemas prisionais de 41 dos estados norte-americanos (Sabel;
Simon, 2004).

Segundo Sabel e Simon, as referidas decisdes foram determinantes no enfrentamento do
estado de inconstitucionalidades que permeava a praticas das instituicfes penitenciarias norte-
americanas. Nas palavras dos autores: “[...] de modo geral, estes casos provocaram
significativas melhoras. Especialmente nos sistemas mais duros do Sul, a intervencéo levou a
eliminacdo da tortura rotineira e autorizada [...] e gerou, no minimo, modestas melhorias nas
instalagdes fisicas do confinamento” (Sabel; Simon, 2004, p. 1035).

Susan Sturm (1993), ao escrutinar o legado e o futuro dos litigios prisionais, ressalta
que desde o final dos anos 1960, centenas de processos foram movidos e vencidos em nome de
detentos que contestavam as condicOes e praticas nas prisdes, cadeias e instituicdes correcionais
juvenis no pais (Sturm, 1993). Muitos desses casos resultaram em ordens judiciais ou acordos
exigindo melhorias substanciais. Todavia, uma reavaliacdo se faz necessaria diante do crescente

conservadorismo dos tribunais federais, que se tornaram cada vez mais relutantes em intervir
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para proteger os direitos civis da agdo do governo. Essa mudanca no clima juridico e politico
fornece um ponto natural de reflexdo sobre as trés décadas de experiéncia que informam a
avaliacdo da eficacia judicial. Na opinido de Sturm, o potencial e papel do litigio varia em
diferentes configurac6es organizacionais, sendo a diferenca mais significativa a que envolve o
contexto politico que envolve as institui¢des sujeitas a litigio e o potencial para mobilizar outras
formas de advocacy. A autora salienta que é dificil avaliar o impacto do litigio estrutural porque
0 processo judicial nunca € o unico fator que influencia a correcéo do sistema, portanto, é dificil
isolar seu impacto. Afirma que existe uma literatura em desenvolvimento sobre o impacto do
litigio nas prisdes e que grande parte consiste em estudos de caso sobre o impacto da
intervenc&o judicial em determinada instituicéo.

A maioria dos estudos de caso do impacto do litigio nas instituicdes correcionais conclui
que os tribunais tiveram um impacto significativo e positivo, embora limitado. A concluséo de
Susan Sturm é de que os litigios correcionais tém desempenhado um papel importante na
melhoria da capacidade organizacional das instituicGes correcionais e levando os funcionarios
do governo a assumir a responsabilidade de manter condi¢ces minimamente adequadas de
confinamento. Apesar do foco nas institui¢fes prisionais, adverte que seu estudo contém licdes
aplicaveis para outras areas de defesa do interesse publico. Em relagdo ao futuro, projeta a
necessidade de vincular o litigio a uma abordagem mais sistémica para a mudanca social,
explorando meios de vincular litigios a educacdo publica, advocacy legislativa e reforma
administrativa. Nesse sentido, “o litigio estd sendo redefinido para incluir processos mais
colaborativos, e os advogados devem enfrentar o desafio de integrar o litigio com outras formas
de advocacy”. Segundo a professora, ha fortes evidéncias de que o litigio continua a
desempenhar um papel crucial na obtencdo e manutencao de praticas minimamente adequadas
nas instituicdes correcionais, e que essa necessidade deve continuar nas proximas décadas.

No entanto, a partir da década de 1990, houve um declinio na concessdo de medidas
estruturais pelos tribunais norte-americanos. Uma reacéo conservadora (backlash) por parte do
Congresso norte-americano estabeleceu restricdbes com a aprovagdo da Prison Litigation
Reform Act (PLRA), lei promulgada em 1996, que imp0ds significativos limites aos poderes
jurisdicionais e cerceou a aplicagcdo das injunctions no sistema prisional estadunidense. De
acordo com Margo Schlanger (2004), a lei foi criada em resposta a disseminacdo de acoes
estruturais voltadas a reformas de institui¢fes prisionais. A partir dessa lei, somente em altimo
caso os tribunais poderiam ordenar a liberacdo de presos encarcerados em presidios

superlotados e adotar remédios estruturais mais invasivos.
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Myriam Gilles (2003), ao examinar a “autopsia’ das reformas estruturais, verifica que
estas ainda estdo vivas. A autora aponta que a ascensdo conservadora nos tribunais federais e
na Suprema Corte, bem como o desconforto com o legislativo e o executivo sdo as principais
causas do declinio das ac¢des estruturais. Mas atenta que a Suprema Corte, apesar das crescentes
barreiras processuais erigidas para admissibilidade das medidas estruturais pelos tribunais,
jamais adotou um entendimento no sentido de que estas s&o incompativeis a principio com a
ordem juridico-constitucional por violar a separacdo dos poderes e o federalismo. Assinala,
ademais, que os casos de reforma estrutural estdo bem vivos e inclusive estdo sendo manejados
por movimentos conservadores. Nesse sentido, aponta a semelhanga irbnica do caso Brown com
as demandas ajuizadas, questionando as agdes afirmativas em prol de minorias para ingresso
nas universidades.

Russel L. Weaver (2004), ao analisar a ascensdo e o declinio dos processos estruturais,
observa que, durante o ultimo meio século, o remédio estrutural teve um grande impacto na
sociedade dos EUA e foi usado para efetuar mudancas radicais em escolas, prisdes e outras
instituicGes. Muitos desses decretos foram uma resposta necessaria a dificeis problemas sociais,
particularmente a segregacdo. Mesmo que 0s casos de dessegregacdo escolar parecam estar
diminuindo, h& outras areas onde os remédios estruturais permanecem apropriados. Outrossim,
destaca que “[...] na auséncia de interven¢do judicial para garantir condigdes humanas aos
prisioneiros, € provavel que os prisioneiros sejam deixados em condi¢des intoleraveis”
(Weaver, 2004, p. 1632). Outrossim, consideraces semelhantes podem ditar beneficio para
pessoas com deficiéncia e outros grupos que sdo menos capazes de defender seus direitos.

Apesar de décadas de criticas e doutrinas restritivas, o litigio estrutural ainda € um
modelo de adjudicagdo comum nos Estados Unidos. Sabel e Simon (2004, p. 1018) afirmam
que as structural reforms persistem e que este modelo “[...] ainda estd em crescimento”,
segundo os autores, em vdarias areas “ndo ha nenhum indicativo de reduc¢do de volume ou
importancia” dessas a¢des. Schlanger (2004) também aponta que mesmo apds a PRLA o litigio
voltado a reforma prisional ainda é frequente.

Nesse contexto, importante destacar que, recentemente, as técnicas estruturais foram
sustentadas por juizes da Suprema Corte estadunidense no caso Brown v. Plata (2011). Nesse
caso, o tribunal manteve decisdo proferida pela Corte da Califérnia, que determinara a soltura
de 46 mil prisioneiros de menor periculosidade, em razdo da crénica superlotacéo dos presidios
do estado. Os juizes determinaram um plano para a reducdo da superlotacdo para no maximo

137,5% da capacidade. Como os planos ndo foram suficientes, houve a determinacgéo judicial
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de soltura de presos, com base na 82 Emenda a Constituicdo norte-americana, que veda as penas

“cruéis e ndo usuais” (cruel and unusual punishments) (Dantas, 2019).

1.3.5 O Estado de Coisas Inconstitucional (ECI): a doutrina jurisprudencial da Corte
Constitucional da Colémbia (CCC)

Na Colémbia, a Corte Constitucional promoveu uma releitura prépria da doutrina das
acOes estruturais, adaptando-a ao contexto social e juridico das graves violacBes de direitos
encontradas em paises de desenvolvimento tardio da América Latina. As demandas estruturais
envolvendo a violagcdo de direitos fundamentais foram incorporadas pela jurisprudéncia da
Corte Constitucional da Colémbia (CCC), a partir da figura do estado de coisas inconstitucional
(ECI). Ha intima conexdo entre o ECI e as sentencas estruturais, desenvolvidas pioneiramente
nos Estados Unidos.

Segundo Cesar Rodriguez Garavito (2009), a doutrina jurisprudencial do ECI se insere
numa tendéncia internacional em direcdo ao protagonismo dos juizes constitucionais na
realizacdo de direitos nos chamados ‘“casos estruturais”, como sdo conhecidos no
constitucionalismo comparado. Os tribunais estadunidenses vém utilizando figuras
jurisprudenciais similares ao ECI ha mais de 50 anos, como demonstram o papel muito ativo
que tiveram nas reformas estruturais. A discussao da teoria do Norte global a luz dos contextos
sociojuridicos do Sul global abre novas possibilidades analiticas e revela tanto o potencial como
as limitacGes da literatura internacional que se concentra na realidade legal e social sobretudo
estadunidense (Gravito; Franco, 2010, p. 30).

Dado que se tratava de uma figura inexplorada no pais e pioneira no contexto latino-
americano, a jurisprudéncia da CCC sobre o tema atravessou uma fase exploratéria e
experimental, que comegou com a primeira sentenca que declarou o ECI, em 1997. Com relacdo
a natureza e a funcdo do ECI, Garavito (2009, p. 438) afirma uma finalidade pragmaética para
além do mero simbolismo da declaracéo do ECI, qual seja: impulsionar o aparato estatal para
que desenhe, implemente, financie e avalie as politicas publicas necessarias para cessar a
violacdo massiva de direitos que deu ensejo a declaracdo do ECI. Essa funcdo implica a
necessidade de um processo de acompanhamento, de tal forma que seja eficaz e promova um
efetivo processo de colaboragdo entre os muitos atores publicos e privados envolvidos nos casos

estruturais.
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Garavito descreve a funcéo juridica e politica do ECI com uma orientacdo pragmaética.
A declaragdo do ECI tem por efeito pratico fundamental impulsionar o aparato estatal para que
desenhe, implemente, financie e avalie as politicas publicas necessarias para cessar a violacdo
massiva de direitos. Entre seus efeitos importantes, fazer visivel situacbes de grave violacdes
de direitos, com a finalidade sobretudo de resolver o problema concreto antes que uma mera
denuncia. Esta funcdo implica na necessidade de um processo de acompanhamento de tal forma
que a decisdo que declara o ECI seja eficaz e promova um processo de colaboracéo entre 0s
muitos personagens envolvidos em casos estruturais. Garavito relata que a CCC assumiu para
si a tarefa de fazer um acompanhamento detalhado e continuo da atuacdo do Estado depois da
sentenca.

A Corte parece ter aprendido com as licdes deixadas pela ineficacia das decisbes
anteriores sobre o ECI, ao assumir a tarefa de fazer um seguimento detalhado e continuo da
atuacdo do Estado depois da sentenca. Nesse sentido, destaca a sentenca T-025, que tratou do
deslocados internos, como o caso mais emblematico no monitoramento da execucédo da decis&o.
Ainda, o autor colombiano sustenta que o ECI deve ter um carater excepcional, por implicar
em uma intervencdo consideravel da Corte nas politicas publicas que envolvem Governo e
Congresso. Pondera que o principio da separa¢ao e equilibrio dos poderes aconselha a ministrar
com prudéncia o0 uso desse mecanismo.

Desde 1997, quando utilizou o mecanismo pela primeira vez, a CCC declarou a
existéncia de um ECI em oito oportunidades. A primeira fase da jurisprudéncia do ECI (1997-
2003), a Corte aplicou a figura sem um trabalho cuidadoso de sistematizacdo dos requisitos
para declarar a existéncia e a superacao de um ECI. Esta tarefa viria a se concretizar na Sentenga
T-025/04, que se tornou um marco da jurisprudéncia do ECI. Nessa primeira fase, a CCC
enfatiza a vulneracdo massiva de direitos constitucionais da populacdo afetada. Diferentemente
das decisoes anteriores sobre o ECI, no caso dos “desplazados”, houve um acompanhamento
por um processo de seguimento publico e participativo de varios anos que, assim, garantiu a
vigéncia e a eficacia das ordens da Corte (Garavito, 2009, p. 445).

Com base nesses critérios — a violagdo massiva de direitos que enseja humerosas a¢des
de tutela e que tem origem em falhas estruturais de politica publica —, a CCC desenvolveu cinco

requisitos para a configuracéo do ECI, a saber:

(i) a violagdo massiva e generalizada de varios direitos constitucionais que
afetam um numero significativo de pessoas; (ii) a prolongada omissao das
autoridades no cumprimento de suas obrigacdes de garantia desses direitos;
(ii) a adocdo de préticas inconstitucionais, como a incorporacdo de acgdes
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judiciais como parte do procedimento exigido para a garantia dos direitos
violados; (iii) a ndo expedicdo de medidas legislativas, administrativas ou
orcamentarias necessarias para evitar a violacdo dos direitos; (iv) a existéncia
de um problema social cuja solugdo requer a intervencao de varias entidades
e a adog¢do de um conjunto completo e coordenado de acbes, além de
acréscimo de recursos que demandam um esfor¢o orcamentario importante;
(v) o congestionamento judicial caso todas as pessoas afetadas pelo mesmo
problema procurassem o Poder Judiciario para obter a tutela de seus direitos.
(COLOMBIA, 2004. p. 71).

Diante de quadro dessa natureza, segundo aponta Clara Inés Vargas Hernandez (2003,
p. 20), magistrada da Corte Constitucional colombiana, em obra académica, tem-se o “[...]
compromisso ético do juiz constitucional de ndo permanecer indiferente e imovel frente a
diversas situacdes estruturais, que se inter-relacionam lesando de maneira grave, permanente e
continua numerosos direitos inerentes ao ser humano”. Importante assinalar que, ante o
reconhecimento da complexidade da situacdo, a Corte ndo mais se dirige assegurar apenas 0s
direitos individuais dos demandantes, mas, sim, a proteger a dimenséo objetiva dos direitos
fundamentais em jogo. O juiz constitucional, de acordo com a magistrada, é chamado a cumprir
o papel de “[...] garantidor da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais em uma sociedade
democratica e pluralista”.

A acgdo de tutela foi concebida na Constituicdo colombiana de 1991 como um
mecanismo processual dirigido a garantir a dimensdo subjetiva dos direitos constitucionais
fundamentais. Sem embargo, o juiz constitucional vem ampliando esse panorama a dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais. Além da dimensdo subjetiva, consistente em considerar o
individuo como titular de direitos, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais considera
estes como uma “ordem objetiva de principios e valores”, que irradiam todo o ordenamento
juridico e demandam do Estado empreender um conjunto de atividade administrativas e
legislativas destinadas a cumprir mandados de otimizacdo e deveres de protecdo em matéria de
direitos fundamentais (Hernandez, 2003).

N&o sem controvérsias, o juiz constitucional estd muito mais ativo socialmente, mais
comprometido com a busca por solugdes profundas aos problemas estruturais de que padece o
Estado e que repercutem no disfrute cotidiano de direitos fundamentais. Assumindo uma
verdadeira dimensdo estadista, erigindo-se como agente de transformacdo, adota decisdes de
impacto que transcendem a esfera das partes processuais, cuja execucdo envolve a atuagéo
coordenada de diferentes autoridades publicas e cujo fim dltimo é servir de catalisador da
atividade administrativa do Estado, a fim de modificar uma realidade social intoleravel e

contraria aos principios que informam o Estado Social de Direito.
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Com fundamento no art. 113 da Carta Politica colombiana, que consagra um “dever de
colaboragdo harménica entre os diversos ramos do poder publicos”, a CCC notificou as demais
autoridades publicas da existéncia de uma situacdo de fato que violava a Constituicdo. Como
justificativa de reforco, invocou a economia processual para fazer com que o pronunciamento
abarcasse multiplas situacdes semelhantes. Com efeito, na Colémbia, a declaracéo do ECI tem
sido uma técnica desenhada pelo juiz constitucional enderecada a garantir a dimensédo objetiva
dos direitos inerentes ao ser humano. Trata-se de uma figura jurisprudencial ainda em
construcao.

Quando declara o ECI, o tribunal afirma existir quadro insuportavel de violagdo massiva
de direitos fundamentais decorrente de atos comissivos e omissivos praticados por diferentes
autoridades publicas, agravado pela inércia continuada dessas mesmas autoridades, de modo
que apenas transformacoes estruturais da atuacdo do Poder Publico podem modificar a situacédo
inconstitucional. Ante a gravidade excepcional do quadro, a Corte se autodeclara legitimada a
interferir na formulacdo e implementagdo de politicas publicas e em alocagBes de recursos
orcamentarios e a coordenar as medidas concretas necessarias para superacdo do estado de
inconstitucionalidades (Campos, 2015). Carlos Alexandre de Azevedo Campos define o ECI

como:

[a] técnica de decisdo por meio da qual cortes e juizes constitucionais, quando
rigorosamente identificam um quadro de violagdo massiva e sistematica de
direitos fundamentais decorrente de falhas estruturais do Estado, declaram a
absoluta contradicdo entre os comandos normativos constitucionais e a
realidade social, e expedem ordens estruturais dirigidas a instar um amplo
conjunto de 6rgdos e autoridades a formularem e implementarem politicas
publicas voltadas a superagdo dessa realidade inconstitucional. (Campos,
2015, p. 21).

Campos (2015) sumaria a experiéncia colombiana no uso da técnica de deciséo do ECI.
As respostas foram construidas pela Corte Constitucional que, desde quando declarou, pela
primeira vez, esse Estado de Coisas, passou a desenvolver e aperfeicoar a categoria em uma
série de decisOes similares. Foi na Sentencia de Unificacion (SU) — 559, de 1997, quando a

CCC declarou, em primeira oportunidade, o ECI.'® Na espécie, professores municipais tiveram

18 Na espécie, 45 professores dos municipios de Maria La Baja e Zambrano tiveram os direitos previdenciarios
recusados pelas autoridades locais. A corte constatou que o descumprimento da obrigacdo era generalizado,
alcangando nimero amplo de professores além dos que instauraram a demanda. Cumprindo o que afirmou ser um
“dever de colaboragao” com os outros poderes, tomou decisao que ndo se limitou as partes do processo: declarou
0 Estado de Coisas Inconstitucional; determinou aos municipios, que se encontrassem em situacdao similar, a
correcdo da inconstitucionalidade em prazo razoavel; e ordenou o envio de cépias da sentenca aos ministros da
Educacdo e da Fazenda e do Crédito Publico, ao diretor do Departamento Nacional de Planejamento, aos
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os direitos previdenciarios recusados pelas autoridades locais. A CCC voltou-se a investigar as
falhas estatais por trds das violagcBes dos direitos. Constatou que o descumprimento da
obrigacdo era generalizado, alcancando um namero amplo e indeterminado de professores,
além dos que instauraram a demanda, e que a falha ndo poderia ser atribuivel a um Unico érgédo
e, sim, que seria estrutural.

Ante o reconhecimento da complexidade da situacdo, além de assegurar os direitos
especificos dos demandantes nos respectivos fundos previdenciarios locais, a CCC dirigiu-se a
proteger a dimensao objetiva dos direitos fundamentais em jogo. Cumprindo o que afirmou ser
um dever de cooperacgdo com 0s outros poderes, tomou decisdo que ndo se limitou as partes do
processo: declarou o ECI; determinou aos municipios, que se encontrassem em situacao similar,
a correcdo da inconstitucionalidade em prazo razoavel; e ordenou o envio de cdpias da sentenca
aos Ministros da Educacdo e da Fazenda e do Crédito Publico, ao Diretor do Departamento
Nacional de Planejamento, aos Governadores e Assembleias, aos Prefeitos e aos Conselhos
Municipais para providéncias préaticas e orcamentérias.

A CCC também declarou o ECI para reduzir a mora da Caixa Nacional de Previdéncia
em responder peticdes de aposentados e pensionistas dirigidas a obter recalculos e pagamentos
de diferencas das verbas previdenciarias (Sentencia T-068, de 5 de marc¢o de 1998); determinar
a realizacdo, em ambito nacional, de concurso publico para notario ante a omissao do Estado
em organizar o certame (Sentencia SU — 250, de 26/5/1998); ordenar a confecgdo de politicas
publicas eficientes de protecdo dos defensores de direitos humanos no pais (Sentencia T-590,
de 20/10/1998); e remediar o atraso sistematico no pagamento, por entidades territoriais, das
verbas de aposentadoria (Sentencia T — 525, de 23/7/1999). Em todos esses casos, verificando
a violagdo generalizada de direitos e a existéncia de falhas estruturais, a CCC decidiu em favor
ndo apenas dos demandantes e nem contra somente as autoridades demandadas. Ao declarar o
ECI, procurou beneficiar todos aqueles em situacdes similares, dirigindo ordens em face de
todas as autoridades publicas cujas acGes seriam necessarias para corrigir as falhas sistémicas
e estruturais.

Sem embargo, s&o dois 0s casos mais emblematicos de declara¢do do ECI: o do sistema
carcerario e o do “deslocamento” de pessoas em razdo da violéncia interna. No caso do sistema
carcerario, todavia, ndo obteve grande sucesso ante a falta de monitoramento, pela propria CCC,
da fase de implementacdo da deciséo. Segundo Campos (2015, p. 2):

governadores e Assembleias, aos prefeitos e aos Conselhos Municipais para providéncias praticas e orgamentarias.
(CAMPOS, 2015).
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Os principais defeitos acusados foram a pouca flexibilidade das ordens,
especialmente, em face dos ‘departamentos’ locais, e a falta de
monitoramento, pela propria corte, da fase de implementacdo da decisdo. O
erro da corte foi acreditar que sua autoridade contida nas decisdes, por si so,
seria suficiente para que os 6rgaos publicos cumprissem efetivamente com as
medidas ordenadas. A corte pouco se preocupou com a real impossibilidade
de as autoridades publicas cumprirem as ordens. Faltou diadlogo em torno de
como melhor realizar as decisfes, ndo tendo sido retida jurisdicdo sobre a
execucdo das medidas. A corte ndo voltaria a cometer esses erros no caso
igualmente relevante do deslocamento forcado de pessoas em razdo da
violéncia urbana do pais.

O caso do deslocamento forcado de pessoas em decorréncia do contexto de violéncia na
Colémbia (“desplazados™), decidido na Sentencia T — 025, de 2004, é um marco na
jurisprudéncia do género.

A Corte acusou a precaria capacidade institucional dos outros poderes para o
desenvolvimento, implementacdo e coordenacdo das politicas publicas necessarias. Sem
exercer diretamente as competéncias desses poderes, a CCC declarou o ECI; exigiu aten¢do
orcamentaria especial ao problema; determinou fossem formuladas novas politicas publicas,
leis e um marco regulatério eficientes para proteger, para além dos direitos individuais dos
demandantes, a dimensdo objetiva dos direitos envolvidos. As ordens foram dirigidas a um
nimero elevado de autoridades publicas e, dessa vez, surtiram bons efeitos praticos,
principalmente porque a CCC monitorou a fase de implementacdo. A retencdo da jurisdi¢do
sobre o caso na execucdo fez toda a diferenca.

O ECI é sempre o resultado de situacBes concretas de paralisia parlamentar ou
administrativa sobre determinadas matérias. Nesse cenario de falhas estruturais e de omissoes
legislativas e administrativas, a atuacdo ativista das Cortes acaba sendo o Unico meio, ainda que
longe do ideal em uma democracia, para superar 0s desacordos politicos e institucionais, a falta
de coordenacéo entre 6rgdos publicos, temores de custos politicos, pontos cegos legislativos,
sub-representacdo de grupos sociais minoritarios ou marginalizados (Campos, 2015).

Ao adotar tais remédios, os tribunais cumprem dois objetivos principais: superar
bloqueios politicos e institucionais; e aumentar a deliberacdo e o didlogo sobre causas e
solugBes do ECI. Assim agindo, a Corte se engaja em uma espécie de ativismo judicial
estrutural, justificado, no entanto, pela presenca desses blogueios.®

N&o é possivel alcancar esses objetivos, necessarios para superagdo do quadro

generalizado de inconstitucionalidades, por meio dos instrumentos tradicionais de jurisdigéo

19 Ver: Conceito de “ativismo judicial estrutural”, cf. CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do
Ativismo Judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 314- 322.
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constitucional. Sem embargo, séo a dramaticidade e a complexidade da situacéo que justificam
ou mesmo imp&em a heterodoxia dos remédios judiciais. Cortes devem adotar ordens flexiveis
e monitorar a sua execucdo, em vez de adotar ordens rigidas e se afastar da fase de
implementacdo das medidas. Em vez de supremacia judicial, as Cortes devem abrir e manter o
didlogo com as demais instituigdes em torno das melhores solugdes. “O ativismo judicial ¢
estrutural, mas pode e deve ser dialdgico”, nas palavras de Carlos Alexandre de Azevedo
Campos (2015, p. 191).

George Marmelstein (2015, p. 241) observa que, no contexto colombiano, houve razées
de ordem processual para o desenvolvimento do ECI, pois sua fungdo originaria foi suprir a
auséncia de um mecanismo juridico-processual coletivo ou mesmo abstrato de protecdo dos
direitos fundamentais. Se o ECI se limitasse a isso, seria desnecessaria a sua importacao para o
Brasil. Afinal, ja existem medidas juridico-processuais previstas na Constituicdo para a
protecdo de interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos. A prépria ADPF parece
que cumpre essa funcdo a contento. Porém, com o desenvolvimento jurisprudencial, o ECI, na
Colémbia, deixou de ser um mero instrumento para dar uma feicdo coletiva a uma demanda
individual para se tornar uma férmula mais complexa para a superacdo de situacfes de graves
e sistematicas violagdes de direitos fundamentais, por meio de um dilogo institucional, em que
varios orgaos diferentes atuam em conjunto para resolverem um problema estrutural. E, nesse
aspecto, o modelo tem potencial bastante promissor no Brasil (Marmelstein, 2015, p. 245).

Nas palavras de George Marmelstein (2015, p. 250):

Esse processo de dialdgico é o que se pode extrair de mais valioso do modelo
colombiano. A declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional €, antes de
mais nada, uma forma de chamar atencdo para o problema de fundo, de
reforcar o papel de cada um dos poderes e de exigir a realizacdo de acdes
concretas para a solucdo do problema. Entendida nestes termos, o ECI néo
implica, necessariamente, uma usurpacéo judicial dos poderes administrativos
ou legislativos. Pelo contrario. A ideia é fazer com que os responsaveis
assumam as rédeas de suas atribuicdes e adotem as medidas, dentro de sua
esfera de competéncia, para solucionar o problema. Para isso, ao declarar o
Estado de Coisas Inconstitucional e identificar uma grave e sistematica
violacdo de direitos provocada por falhas estruturais da atuacdo estatal, a
primeira medida adotada pelo 6rgdo judicial é comunicar as autoridades
relevantes o quadro geral da situagdo. Depois, convoca-se 0s Orgaos
diretamente responsaveis para que elaborem um plano de solugdo, fixando-se
um prazo para a apresentacdo e conclusdo desse plano. Nesse processo,
também sdo indicados 6rgdos de monitoramento e fiscalizacdo que devem
relatar ao Judiciario as medidas que estariam sendo adotadas.
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1.3.6 ADPF 347: a importacéo da teoria do ECI para o Brasil

A doutrina do ECI aportou no Brasil, por meio da ADPF 347, no ano de 2015. Trata-se
de acdo ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal (STF) pelo Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL), sob o patrocinio da Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de
Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), que busca, com pedido de medida
liminar, seja reconhecida a figura do ECI relativamente ao sistema penitenciario brasileiro e a
adocdo de providéncias estruturais em face de graves lesdes a direitos fundamentais das pessoas
em situacdo de privacao de liberdade.

Assevera o partido-requerente que a superlotacéo e as condigdes degradantes do sistema
prisional configuram cenario fatico incompativel com a Constituicdo Federal, presente a ofensa
de diversos preceitos fundamentais consideradas a dignidade da pessoa humana, a vedacéo de
tortura e de tratamento desumano, o direito de acesso a Justica e os direitos sociais a salde,
educacéo, trabalho e seguranca dos presos.

Narra um cenario de “inferno dantesco” das prisdes brasileiras, com celas superlotadas,
imundas e insalubres, proliferacdo de doencas infectocontagiosas, comida intragavel,
temperaturas extremas, falta de agua potavel e de produtos higiénicos basicos. Homicidios,
espancamentos, tortura e violéncia sexual contra os presos sao frequentes, praticadas por outros
detentos ou por agentes do préprio Estado.

Alega que as institui¢Bes prisionais sdo comumente dominadas por fac¢des criminosas,
gue impdem nas cadeias 0 seu reino de terror, as vezes com a cumplicidade do Poder Publico.
Aduz, ademais, que “[0] sistema, como todos sabem, funciona de forma altamente seletiva e
atinge quase exclusivamente os pobres”. Afirma, ainda, que “[...] o drama carcerario brasileiro
ndo é novidade. Porém, as dimensdes do problema vém se agravando, em razdo do crescimento
exponencial da nossa populacdo prisional” (Brasil, 2015). Refere o uso abusivo de prisdes
provisorias, que constituem o titulo prisional de 41% das pessoas em situacéo de privacao de
liberdade, segundo dados do CNJ.

Ressalta que o Sistema Interamericano de Direitos Humanos tem emitido, por meio da
Corte e da Comisséo interamericanas, varias medidas de urgéncia instando o Estado brasileiro
a agir a fim de providenciar a protecdo a vida e a integridade pessoal, psiquica e moral de
pessoas privadas de liberdade em varias penitenciarias do pais.

Destaca que o problema ndo é de falta de normas juridicas, inclusive do mais elevado
escaldo hierarquico — garantindo o respeito aos direitos humanos das pessoas privadas de

liberdade —, mas “[...] o que tem faltado ao Estado brasileiro nos seus diversos poderes e
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instancias federativas, ¢ a minima vontade politica para transpor do papel para a realidade a
promessa constitucional de garantia da dignidade humana do preso” (Brasil, 2015).

Observa que os presos, além de ndo votarem, constituem um grupo particularmente
impopular na sociedade brasileira, 0 que desestimula o sistema politico e a burocracia estatal a
levarem a sério os seus direitos. Contudo, o respeito aos direitos fundamentais de minorias
estigmatizadas “ndo pode depender de juizos discricionarios, de preferéncias ideoldgicas ou de
calculos de conveniéncia politica dos governantes de plantdo.” (Brasil, 2015). Acentua que ¢é
justamente nestas hipdteses de protecdo a dignidade de grupos vulneraveis que o exercicio do
papel contramajoritario do STF mais se legitima.

Na peticdo inicial, invoca-se expressamente a doutrina jurisprudencial do ECI,
desenvolvida pela CCC, e sustenta que a mesma “[...] ¢ perfeitamente aplicavel a jurisdi¢cdo
constitucional brasileira, podendo ser empregada no ambito da ADPF” (Brasil, 2015).

Postula que, em sede cautelar e ao fim, a Corte reconheca e declare o estado de coisas
inconstitucional do sistema prisional brasileiro, ¢, diante disso, “imponha a adogdo de uma série
de medidas voltadas a promocao da melhoria das condic¢des carcerarias do pais e a contencao e
reversdo do processo de hiperencarceramento que o Brasil vivencia” (Brasil, 2015).

Os pedidos formulados, inclusive em sede de liminar, foram oito, podendo ser
organizados em quatro blocos: (1) qualidade e contedo das decisbes judicias; (2)
procedimentos judicias; (3) providéncias administrativas pelo Judiciario; (4) providéncias
administrativas pelo Executivo.

No primeiro bloco, foi pedido que o STF determinasse a todos 0s juizos e tribunais
brasileiros: (a) que, em cada caso de decretacdo ou manutencéo da prisdo provisoria, motivem
expressamente as razdes que impossibilitam a aplicacdo das medidas cautelares alternativas a
prisdo; (b) reconhecendo a severidade acima do admitido, os juizes brasileiros apliquem,
sempre que for viavel, penas alternativas a prisdo; (c) considerar fundamentadamente o quadro
dramético do sistema penitenciario brasileiro no momento da concessdo de cautelares penais,
na aplicacdo da pena e durante o processo de execucdo penal; (d) o poder-dever de abrandar 0s
requisitos temporais para a fruicdo de beneficios e direitos dos presos (a progressao de regime,
o livramento condicional e a suspenséo condicional da pena) e o abatimento do tempo de prisdo
da pena a ser cumprida, “quando se evidenciar que as condigdes de efetivo cumprimento da
pena s&o significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica” (Brasil, 2015).

Quanto aos procedimentos judiciais, requereu o reconhecimento da aplicabilidade
imediata de tratados internacionais de direitos humanos que preveem a realizacéo da audiéncia

de custodia e a determinacdo de que todos 0s juizos e tribunais, no prazo maximo de 90 dias,
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viabilizassem sua realizacdo, com o comparecimento do preso a autoridade judiciaria, em até
24 horas contadas da prisdo.

Quanto as providéncias administrativas pelo Judiciario, pleiteou a realizacdo de
mutirdes carcerarios. E no tocante as providéncias administrativas pelo Executivo, demandou
o descontigenciamento das verbas do Fundo Penitenciario Nacional - FUNPEN.

No julgamento da Medida Cautelar, o Plenédrio do STF expressamente reconheceu
presente um “quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de
falhas estruturais e faléncia de politicas publicas” e declarou o estado de coisas inconstitucional
do sistema penitenciario nacional, “cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de
natureza normativa, administrativa e or¢amentaria” (Brasil, 2015). O relator, ministro Marco

Aurélio, consignou em seu voto:

H& mais: apenas o Supremo revela-se capaz, ante a situacdo descrita, de
superar os blogueios politicos e institucionais que vém impedindo o avan¢o
de solugdes, o que significa cumprir ao Tribunal o papel de retirar os demais
Poderes da inércia, catalisar os debates e novas politicas publicas, coordenar
as agles e monitorar os resultados. Isso € o que se aguarda deste Tribunal e
ndo se pode exigir que se abstenha de intervir, em nome do principio
democratico, quando os canais politicos se apresentem obstruidos, sob pena
de chegar-se a um somatorio de inércias injustificadas. Blogueios da espécie
traduzem-se em barreiras a efetividade da propria Constituicao e dos Tratados
Internacionais sobre Direitos Humanos.

Repita-se: a intervencgdo judicial mostra-se legitima presente padréo elevado
de omissdo estatal frente a situacdo de violacdo generalizada de direitos
fundamentais. Verificada a paralisia dos poderes politicos, argumentos
idealizados do principio democréatico fazem pouco sentido pratico.

No caso dos presos, o0s blogueios ou desacordos politicos encontram razbes
tanto na sub-representacdo parlamentar como na impopularidade desses
individuos. A primeira decorre do fato de os condenados criminalmente
ficarem impedidos de votar e serem votados. Tém os direitos politicos
suspensos enquanto perdurarem os efeitos da sentenca condenatoria transitada
em julgado (artigo 15, inciso 111, da Constituicdo Federal). Entdo, ndo gozam
de representacdo politica direta. A segunda é ainda mais problematica,
configurando os presos minoria socialmente desprezada.

No entanto, somente foi deferida a liminar para a realizagdo das audiéncias de custddia
e 0 descontigenciamento do FUNPEN. O Ministro Marco Aurélio alertou ao Tribunal, sem
éxito, de que a decisao estaria esvaziada.

Segundo Glezer e Machado (2015), nenhuma destas medidas é realmente nova, vez que
as audiéncias de custddia ja estavam em processo de implementacéo coordenado pelo CNJ e as
verbas do FUNPEN sofrem mais com a auséncia de projetos articulados do que com efetivo

contingenciamento. Os autores sintetizam a decisdo como: o STF reconhece que o Judiciario
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faz parte do problema, mas ao ndo adotar medida mais severas, ndo faz parte da solugdo. Assim,
“[...] o STF perdeu a chance de criar seu proprio grande precedente de direitos humanos.”

(GLEZER; MACHADO, 2015).

1.3.7 Adequacao dos processos estruturais e do ECI a jurisdigdo constitucional brasileira

A importacdo da teoria do ECI para a jurisdi¢do constitucional brasileira impde o exame
da adequacdo desta espécie de processo estrutural a normativa constitucional patria. No plano
da jurisdicdo constitucional, essa analise de viabilidade passa por critérios de admissibilidade
processual, tais como: legitimidade, competéncia, requisitos especificos da via processual eleita
e a possibilidade juridica do pedido.

Sem embargo, ha que pensar também, nesse momento, na viabilidade das medidas
estruturantes na ordem juridico-constitucional brasileira sob o aspecto do direito material. E
dizer, se a recepcdo da teoria do ECI e dos processos estruturais, com as caracteristicas que lhe
sd0 essenciais e tipicas, da-se em harmonia com o ordenamento juridico brasileiro, notadamente
a luz da Constituicdo e dos tratados internacionais de direitos humanos que o pais se obrigou a
cumprir.

Quanto a admissibilidade processual das perante a jurisdicdo constitucional, importa
rememorar que a doutrina do ECI se trata de uma releitura das acdes estruturais promovida pela
CCC, adaptando-a ao contexto do pais latino-americano, que, assim, deu origem ao instituto
importado ao direito brasileiro na ADPF 347.

O reconhecimento de um ECI pressupde, no precedente firmado e que foi ratificado pelo
STF na ADPF 635, a presenca de trés requisitos, quais sejam: (i) de um quadro de violagdes
sistematicas; (ii) de uma omissao estrutural que envolva a atuacdo dos trés poderes; e (iii) na
necessidade de uma solucdo complexa que envolva a atuacdo dos trés poderes.

Além desses requisitos préprios do ECI, que vao se estabelecendo na jurisprudéncia do
STF, ha também os pressupostos processuais e condi¢des da acdo constitucional a que o litigio
estrutural deve se conformar. Nesse sentido, a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) tem se destacado como a via eleita para a deflagracéo das a¢Oes baseadas
na doutrina do ECI perante o STF.

De plano, depreendem-se trés aspectos juridico-constitucionais relevantes: (i) a
compreensdo acerca do controle judicial das omissdes inconstitucionais, (ii) a atuacdo do Poder
Judiciério no ciclo das politicas publicas e (iii) as possibilidades e limites da intervencao judicial

por meios das medidas estruturantes a luz do direito brasileiro.
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O tema das omissdes inconstitucionais vem passando por um caminho evolutivo na
jurisprudéncia do STF. Desde a concepcao mais tradicional, limitada a constatacdo da mora
legislativa e declarar a omissdo inconstitucional na regulamentacéo de determinado dispositivo
de eficacia contida (conforme Mandado de Injuncdo n°® 107, rel. Min. Moreira Alves); passando
a adotar uma posigéo classificada como concretista direta (Mendes; Branco, 2021), no qual a
Corte passou a reconhecer a possibilidade de valer-se das sentencas de perfil aditivo, isto €, a
possibilidade de o Tribunal colmatar a lacuna legislativa diante da omissdo inconstitucional,
vide o julgamento dos Mandados de Injuncdo n°® 670/ES e n° 708/DF (Rel. Min. Gilmar
Mendes) e n® 712/PA (Rel. Min. Eros Grau), 0s quais versavam sobre a mora legislativa em
editar lei sobre o direito de greve dos servidores publicos.

No campo das omissdes administrativas que provocam grave violacdo de direitos
fundamentais, a intervencao do Judiciario em politicas publicas vem sendo admitida pelo STF
sob alguns parametros, conforme destacado no voto do Min. Gilmar Mendes, quando do
julgamento do caso sob estudo:

a) a constatacao da violagdo dos direitos fundamentais de um grupo especifico
de usuarios ou destinatarios de determinada politica ou servigo publico; b) a
verificagdo de que essa violagdo decorre de uma omissdo inconstitucional
prolongada e insustentavel; c) a demonstracdo da urgéncia e necessidade de
intervencdo judicial.

O préprio STF estabeleceu alguns precedentes nos quais admitiu a intervencdo judicial
em politicas pablicas, como na salde, na questdo penitenciaria, dentre outras. Podemos
destacar, por exemplo, o RE 592.581, no qual a Corte assentou a possibilidade de intervencao
judicial para determinar a realizacdo de obras emergenciais em presidios; o Habeas Corpus
coletivo 143.641, que garantiu o direito a prisdo domiciliar as gestantes gravidas; e o0 RE
641.320, que deu origem a Sumula Vinculante n° 56, que impede a manutencdo de presos em
regime prisional mais gravoso, possibilitando, por exemplo, a saida antecipada ou a
monitoracao eletronica.

No caso, pesaram ndo somente os direitos fundamentais de pessoas sob custddia do
Estado e os correspondentes deveres de protecdo consagrados na ordem constitucional, como
também o valor constitucional fundamental da dignidade da pessoa humana. Refutou-se as
alegacdes de violagdo da separagdo dos poderes ¢ “reserva do possivel”, utilizando-se inclusive
como argumento as obrigacOes assumidas pelo Estado brasileiro em tratados internacionais, de

modo que, com a omissdo do Poder Executivo, legitima-se a intervencéo judicial na protecéo
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de direitos, sob pena de o Poder Judiciario também incidir em violagdo por omissdo ao direito
de acesso a justica.

Contudo, Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2015) aponta que, apesar da
evolucdo da jurisprudéncia do STF no controle de constitucionalidade da omissao legislativa
inconstitucional, permaneceu uma perspectiva estreita, limitada a um determinado tipo de
enunciado constitucional. Assim, defende a revisdo dos pressupostos de configuragdo da
inconstitucionalidade por omissdes, incluindo ampliar para alcangar problemas de “falhas
estruturais”. Com efeito, nega-se que a omissao esteja vincula apenas a eficacia juridico-formal
de enunciados normativos. Nas suas palavras, “A preocupacdo teorica deve ser a efetividade
dos direitos fundamentais envolvidos, ndo com a eficacia formal de dispositivos constitucionais
correspondentes.” (Campos, 2015, p. 55).

Sustenta, assim, que [...] é chegada a hora de assumir a possibilidade de identificar-se a
omissdo inconstitucional do Estado ndo como inércia legislativa ou administrativa, uma ou
outra”, e que ‘“Pode se originar a omissdo estatal da falta de coordenacdo entre lei e agdo
administrativa, culminando na deficiéncia de politicas publicas, trata-se da omissédo
inconstitucional em razao de falhas estruturais” (Campos, 2015, p. 55).

Campos (20154, p. 70) propugna um novo olhar sobre a omisséo inconstitucional a partir
do dever estatal de protecdo de direitos fundamentais. A compreensdo da dimenséo objetiva
dos direitos fundamentais como uma ordem objetiva de valores e o respectivo dever de
protecdo, desenvolvido pelo Tribunal Constitucional alemdo, transcende a concepcdo dos
direitos fundamentais como meros direitos individuais frente ao Estado. Alega que no Brasil,
com a Constituicdo de 1988, é plenamente valido falar em deveres de protecdo aos direitos
fundamentais em geral, haja vista preceitos como o art. 5°, XL V1, segundo o qual “a lei punira
qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais.” (Brasil, 1988).

Desse modo, o principio da proporcionalidade, em sua dimensdo de proibicdo de
protecdo deficiente, funciona como ferramenta metodolégica que permitira aferir as exigéncias
de proibicéo de protecdo deficiente na conformacdo dos meios necessarios para 0 gozo efetivo
de direitos fundamentais ou se ha uma omissdo inconstitucional.

O principio da proporcionalidade, tradicionalmente concebido como um instrumento de
controle de excessos no exercicio do poder pelo Estado, contemporaneamente vem sendo
compreendido com uma nova dimensdo diante dos deveres de protecéo que os poderes publicos
devem observar e agir em defesa dos direitos e do bem-estar coletivo. Essa nova dimensao do
principio da proporcionalidade corresponde & proibicdo de protecdo deficiente dos direitos

fundamentais.
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Sucede que, a protecdo deficiente de direitos fundamentais pode decorrer néo da falta
de lei, mas da falta de coordenagdo entre os 6rgdos responsaveis pela aplicacdo da lei ou da
atuacdo estatal deficiente em larga escala sob a forma de politica publica, implicando em
vulneracdo massiva, continua e generalizada de direitos. Nesse caso, a omissdo decorre de
falhas estruturais e a solucdo ndo pode ser imposta a um unico 6rgéo.

Este entendimento é compartilhado por Jane Reis Pereira e Gabriel Accioly Gongalves
(2015), para quem o conceito de inconstitucionalidade foi elaborado a partir da perspectiva
“legiscéntrica”. No entanto, diante das transformac6es na definicdo e no alcance do fenémeno
da inconstitucionalidade, este ja ndo se exaure no plano da validade, incorporando a dimenséo
da efetividade. Sustentam os autores uma definicdo de inconstitucionalidade sistémica, que
“corresponde a violacdo de normas constitucionais em multiplas dimensdes, envolvendo um
conjunto de acdes institucionais, omissdes e violaches abrangentes e enraizadas, criando
espacos vazios de constitucionalismo” (Pereira; Gongalves, 2015, p. 68).

Pereira e Gongalves (2015, p. 69) aduzem que o conceito de inconstitucionalidade, em
muitos casos, envolve um feixe complexo de agdes e omissdes, o que impoe que “[...] a analise
quanto a violacao da Constituicdo priorize a avaliacdo dos resultados e implicacdes do conjunto
de comportamentos estatais e sociais, em substituicdo as leituras normativistas e legiscéntricas
sobre o tema”.

Nessa toada, a evolugao do conceito de omissdo indica a progressiva convergéncia entre
as nocdes de inconstitucionalidade por acdo e por omissdo. E possivel, afirmam os autores,
dizer que a aproximacdo decorre, entre outros fatores, do entendimento de que as normas sao
produtos de interagdes complexas entre os enunciados textuais e a realidade que visam a
regular. Paralelamente, o reconhecimento da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, da
gual emanam deveres de protecdo pelo Estado, bem como o principio de vedacdo da protecdo
deficiente, que vem recebendo ampla acolhida na jurisprudéncia do STF, conjugam-se na

inconstitucionalidade sistémica.?’ Destarte, entendem que a recepcéo da doutrina do ECI pelo

20 A proposito do principio da vedacéo a protecéo deficiente, os autores citam o voto-vista do Min. Gilmar Mendes
no HC n°® 96.759CE: "A jurisprudéncia da Corte Constitucional alema acabou por consolidar entendimento no
sentido de que do significado objetivo dos direitos fundamentais resulta o dever do Estado ndo apenas de se abster
de intervir no ambito de protecédo desses direitos, mas também de proteger tais direitos contra a agressao ensejada
por atos de terceiros. Essa interpretacdo da Corte Constitucional empresta, sem divida, uma nova dimenséo aos
direitos fundamentais, fazendo com que o Estado evolua da posi¢do de "adversario" para uma funcéo de guardido
desses direitos. E facil ver que a ideia de um dever genérico de protecdo fundado nos direitos fundamentais
relativiza sobremaneira a separagdo entre a ordem constitucional e a ordem legal, permitindo que se reconheca
uma irradiacdo dos efeitos desses direitos sobre toda a ordem juridica. Assim, ainda que ndo se reconheca, em
todos os casos, uma pretensdo subjetiva contra o Estado, tem-se, inequivocamente, a identificacdo de um dever
deste de tomar todas as providéncias necessarias para a realizacdo ou concretizacao dos direitos fundamentais. Os
direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas como proibi¢des de intervengdo (Eingriffsverbote),
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STF é o ponto culminante do reconhecimento da inconstitucionalidade como um fenémeno
multidimensional (Pereira; Gongalves, 2015).

Para Dantas (2019, p. 111), para a elaboracdo de um modelo de a¢Ges estruturais para o
pais, € importante que algumas questdes centrais sejam respondidas e esclarecidas, tais como:
a legitimidade para o ajuizamento dessas agles, 0s instrumentos processuais cabiveis e a
definicdo dos 6rgdos judiciais competentes.

Sobre a legitimidade para deflagrar processos estruturais, observa-se que, com a
Constituicdo de 1988, houve uma significativa ampliacdo do rol dos legitimados para
propositura de acdes de controle abstrato. No entanto, ainda ha uma grande concentracdo da
legitimidade em Grgaos e agentes publicos, havendo espaco para representantes da sociedade
civil por meio dos partidos politicos, o Conselho Federal da OAB e as confederacdes sindicais
ou entidades de classe. A mesma situacéo ocorre em relacdo aos legitimados para a propositura
de acbes civis publicas, havendo legitimacdo para agir somente para as associacdes que
incluam, dentre suas funcdes, a protecdo de bens e interesses difusos ou coletivos. No entanto,
destaca que o mandado de injuncéo e o recurso extraordinario sao instrumentos processuais que
permitem a deducao de acGes estruturais e podem ser ajuizados por qualquer cidad&o.

Carlos Alexandre Azevedo Campos (2016, p. 259-260) defende a utilizagdo da ADPF,
uma agéo de controle de constitucionalidade concentrado no STF e de natureza objetiva, como
o principal instrumento para a deflagracéo dessas ac¢6es. Para o professor, o0 objeto da acédo (atos
do poder publico), sua eficacia erga omnes e efeitos vinculantes e a possibilidade de prolacédo
de liminares e decisdes estruturais pesam a favor desse instrumento.

Um requisito especifico de admissibilidade da ADPF é a subsidiariedade, segundo o
qual ndo sera admitida a arguicdo quando houver “[...] qualquer outro meio eficaz de sanar a
lesividade” (art. 4°, §1°, da Lei 9.882/1999). Essa condicionante ao manejo da ADPF parece em
consonancia com a utilizacdo da doutrina do ECI como ultima ratio e seu carater excepcional,
preconizado por Cesar Rodriguez Garavito (2009, p. 438).

Eduardo Sousa Dantas (2019, p. 115) admite o uso de variadas acOes para a tutela de
questdes estruturais. Em defesa de um modelo difuso de agdes estruturais, ampliando a
legitimacdo de agir, de modo que n&o fique restrito aos poucos legitimados para o controle

abstrato de constitucionalidade (art. 103 da CF). Ademais, entende que é possivel a existéncia

expressando também um postulado de protecdo (Schutzgebote). Utilizando-se da expressdo de Canaris, pode-se
dizer que os direitos fundamentais expressam ndo apenas uma proibicdo do excesso (Ubermassverbote), como
também podem ser traduzidos como proibicdes de protecdo insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote)”. (grifamos). BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 96.759, Segunda Turma,
Relator Ministro Joaquim Barbosa, julgado em 28 fev. 2012, DJe 12 jun. 2012.
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de um estado de coisas inconstitucional em determinada localidade ou regido, que possibilitaria
0 ajuizamento de acdo coletiva perante o juizo local. Por fim, adverte para as limitacOes
institucionais do proprio STF, com a sobrecarga de trabalho, faltaria “félego” para a Corte
conduzir um processo de tamanha envergadura.

A proposta de modelo difuso, de fato, possui varias vantagens, como a democratizagao
do acesso a justica e a possibilidade de a¢Oes estruturais locais ou regionais, ndo havendo razao
para se restringir seu cabimento no STF. Ademais, o processo estrutural iniciado na primeira
instancia possibilita a revisdo das decisGes por meios de recursos, 0 que seria inviavel caso a
demanda j& iniciasse no STF. O uso de ag¢des civis publicas, em especial, e do mandado de
injuncdo tém potencial para 0 manejo de agfes estruturantes que comecem na primeira
instancia. Dai que, tal como na sua origem no caso Brown, podem encontrar campo fértil em
juizos locais, ndo se limitando a jurisdicdo do STF, sendo possivel falar em sua aplicacdo no

processo civil.

1.3.8 Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro

Alguns autores ja debatem e esbogcam uma teoria do processo estrutural aplicada ao
processo civil brasileiros.?! Para Jobim (2017, p. 451), a base do questionamento acerca de uma
teoria do litigio estrutural seria a de como efetivar decisfes judiciais aparentemente impossiveis
de concretizacdo. Ademais, salienta que no processo civil contemporaneo, a protecdo dos
direitos é o marco referencial com a previsdo do principio da primazia do julgamento de mérito.
Pinho e Cortes (2014) avaliam que o direito brasileiro é compativel com o instituto das medidas
estruturantes, mesmo que o Cddigo de Processo Civil de 1973 nao dispusesse de “armas”

eficazes para resolucdo de conflitos estruturais.

2L DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR, Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Elementos para uma teoria do
processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro n° 75, jan./mar. 2020. JOBIM, Marco Félix. Reflexdes sobre a necessidade de uma teoria dos litigios
estruturais: base de uma possivel construgéo. Processos estruturais. Sérgio Cruz Arenhart e Marco Félix Jobim
(Org.) Salvador: Juspodivm, 2017. ARENHART, Sérgio Cruz. Decisfes estruturais no direito processual civil
brasileiro. In: Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2013, ano 38, vol. 225. PINHO, Humberto Dalla Bernardina;
CORTES, Victor Augusto Passos Villani. As medidas estruturantes e a efetividade das decisdes judiciais no
ordenamento juridico brasileiro. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume XIII (2014), p. 229-
258. DANTAS, Eduardo Sousa. A¢des Estruturais e o Estado de Coisas Inconstitucional: a tutela de direitos
fundamentais em casos de graves violagdes pelo poder pablico. Curitiba: Jurua, 2019. FACHIN, M. G.; BUENO
SCHINEMANN, C. C. Decisdes estruturantes na jurisdicdo constitucional brasileira: critérios processuais da
tutela jurisdicional de direitos prestacionais. REI — Revista Estudos Institucionais, [S. I.], v. 4, n. 1, p. 211-246,
2018. DOI: 10.21783/rei.v4i1.247. Disponivel em: https://www.estudosinstitucionais.com/REl/article/view/247.
Acesso em: 17 mar. 2023.
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Nesse sentido, Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira (2020) esbogam os conceitos de problema
estrutural, processo estrutural e a decisdo estrutural como um desenvolvimento da teoria dos
processos estruturais, propondo uma classificacdo das caracteristicas essenciais e tipicas, mas
ndo essenciais, bem como do seu procedimento a luz do Cédigo de Processo Civil de 2015
(CPC/15). Os amplos poderes conferidos ao juiz por estes dispositivos do CPC/15, aduzem 0s
autores, fundamentam uma nova forma de enxergar a efetividade das decisdes judiciais.
Afirmam, assim, que o CPC/15, lido a partir das suas normas fundamentais, é aplicavel
diretamente aos processos estruturais.

Segundo os autores, o conceito de processo estrutural pressupde o de problema
estrutural. Trata-se, este Gltimo, de conceito-chave. O problema estrutural se define pela
“existéncia de um estado de desconformidade estruturada — uma situacao de ilicitude continua
e permanente ou uma situacdo de desconformidade, ainda que ndo propriamente ilicita, no
sentido de ser uma situagao que nao corresponde ao estado de coisas considerado ideal”.

Para Edilson Vitorelli, o processo estrutural é “[...] aquele em que se veicula um litigio
estrutural, pautado num problema estrutural, e em que se pretende alterar esse estado de
desconformidade, substituindo-o por um estado de coisas ideal” (Vitorelli, 2018, p. 333-369).
Os primeiros divergem do Gltimo quanto a desorganizacdo decorrer necessariamente de um ato
ilicito. Como quer que seja, o problema estrutural se configura a partir de um estado de coisas
que necessita de reorganizacdo (ou de reestruturacéo).

Advirta-se que ndo se trata de algo inédito no direito patrio. As acdes concursais — como,
por exemplo, a faléncia e a recuperacao judicial —também se baseiam em problemas estruturais.
Elas partem de uma situacdo de desorganizacdo, em que ha rompimento da normalidade e do
estado ideal de coisas, e exigem uma intervencgdo (re)estruturante, que organize as contas da
empresa em recuperacao ou que organize os pagamentos devidos pela massa falida. Outro
exemplo no ambito privado é dado por Sérgio Cruz Arenhart, ao tratar da Lei n® 12.529/2011,
que estrutura o sistema de defesa da concorréncia, permitindo ao Conselho Administrativo de
Defesa Econémica (CADE), entre outras coisas, efetivar suas decisdes mediante intervencéo
na empresa (art. 96), inclusive formulando pedido de autorizagdo judicial para intervencao e
administracdo total da empresa (art. 107, 82°) (Arenhart, 2013).

Vitorelli (2018) apresenta conceito mais fechado de processo estrutural, enfatizando se
tratar de processo coletivo (caracteristica que, para Didier Jr. Zaneti Jr. e Oliveira, € tipica, mas
ndo essencial), voltado para a reestruturacdo de uma instituicdo publica ou privada (enquanto
estes enfatizam o propdsito de reestruturagdo de um estado de desconformidade, sem vincula-

lo necessariamente a uma instituicdo publica ou privada), em razéo de esta ter incorrido em
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by

alguma violagdo a norma (enquanto para o trio o estado de desconformidade n&o é,
necessariamente, um estado de ilicitude).

O objetivo imediato do processo estrutural é, portanto, alcancar um estado ideal de
coisas — e.g. um sistema educacional livre de segregacdo, um sistema prisional em que sejam
asseguradas a dignidade do preso, um sistema de salde funcional e isondmico, a preservacao
da empresa em recuperacdo. Nesses casos, busca-se remover o estado de desconformidade,
promovendo uma transi¢ao para o estado de conformidade. Destarte, 0 processo estrutural se

caracteriza, segundo Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020, p. 93), por:

(i) pautar-se na discussdo sobre um problema estrutural, um estado de coisas
ilicito, um estado de desconformidade, ou qualquer outro nome que se queira
utilizar para designar uma situacdo de desconformidade estruturada; (ii)
buscar uma transicdo desse estado de desconformidade para um estado ideal
de coisas (uma reestruturacdo, pois), removendo a situagdo de
desconformidade, mediante decisdo de implementacdo escalonada; (iii)
desenvolver-se num procedimento bifasico, que inclua o reconhecimento e a
definicdo do problema estrutural e estabeleca o0 programa ou projeto de
reestruturacdo que sera seguido; (iv) desenvolver-se num procedimento
marcado por sua flexibilidade intrinseca, com a possibilidade de adogdo de
formas atipicas de intervencdo de terceiros e de medidas executivas, de
alteracdo do objeto litigioso, de utilizagdo de mecanismos de cooperacdo
judiciaria; (v) e, pela consensualidade, que abranja inclusive a adaptacéo do
processo (art. 190, CPC).

J& o conceito de decisdo estrutural é aquela que “partindo da constatagdo de um estado
de desconformidade, estabelece o estado ideal de coisas que se pretende seja implementado
(fim) e 0 modo pelo qual esse resultado deve ser alcangado (meios)”. Em esséncia, afirmam os
autores, a deciséo estrutural ndo estrutura, mas, sim, reestrutura o que estava desorganizado.

Trata-se, pois, de uma decisdo de conteddo complexo. Primeiro, a decisdo prescreve
uma norma juridica de contetido aberto; o seu preceito indica um resultado a ser alcangado —
uma meta, um objetivo — assumindo, por isso, e nessa parte, a estrutura dedntica de uma norma-
principio. Segundo, a decisdo estrutura 0 modo como se deve alcancar esse resultado,
determinando condutas que precisam ser observadas ou evitadas para que 0 preceito seja
atendido e o resultado, alcangado — assumindo, por isso e, nessa parte, a estrutura debntica de
uma norma-regra (Didier Jr.; Zaneti Jr.; Oliveira, 2020). Os autores recordam que o STF ja

proferiu algumas decisdes que possuem tais caracteristicas.??

22 Os autores citam dois exemplos: “No caso Raposa Serra do Sol (Acdo Popular n° 3.388/RR), por exemplo, o
STF admitiu a demarcagao de terras em favor de um grupo indigena, mas estabeleceu diversas “condi¢des” para o
exercicio, pelos indios, do usufruto da terra demarcada, entre elas, a necessidade de o usufruto ficar condicionado
ao interesse da Politica de Defesa Nacional, j& que a terra indigena esta situada em zona de fronteira do pais. [...]
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Quanto ao procedimento adequado, a flexibilidade é intrinseca aos processos estruturais.
E absolutamente inviavel estipular previamente um rito rigido ao desenvolvimento do processo
estrutural, tendo em vista a extrema variancia dos tipos de litigios estruturais. Como constata
Jordao Violin, “variando o objeto da agdo, variam também as adaptagdes procedimentais
necessarias a protecdo do bem da vida. A tutela do direito a salde, a habitagdo ou a erradicacdo
do trabalho infantil, por exemplo, exigird medidas diversas daquelas adotadas para a
dessegregacdo das escolas” (Violin, 2019, p. 502-503).

Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020) descrevem que essa flexibilidade do processo
estrutural deve ser assegurada pela utilizacdo de um procedimento biféasico, que se pode valer
da previsdo legal expressa da possibilidade de fracionamento da resolugdo do mérito no CPC/15
(arts. 354, paragrafo unico, e 356). Outrossim, a aplicacéo de técnicas flexibilizadoras como a
que atenua as regras da congruéncia objetiva e da estabilizacdo objetiva da demanda, a
ampliacdo do regime de participacdo no processo, a atipicidade dos meios de prova (art. 369,
CPC/15), a atipicidade das medidas executivas (art. 139, IV, e art. 536, 1°, CPC/15), a
atipicidade dos instrumentos de cooperacdo judiciaria (art. 69, CPC/15).

O art. 493 do CPC/15 também contribuiu para a disciplina e adequacéo dos processos
estruturais. Ao impor que a decisao judicial seja ajustada a realidade atual dos fatos, o legislador
diz ao julgador que ele deve interpretar a demanda segundo o cenario vigente ao tempo da
prolacdo da deciséo, flexibilizando a regra da congruéncia. O dinamismo na alteracdo do
cenario fatico subjacente aos processos estruturais torna esse dispositivo uma ferramenta
fundamental para que o juizo, na etapa de execucdo das decisbes estruturais, contemple as
necessidades atuais.

Além disso, apontam que a consensualidade tem especial importancia nesse tipo de
processo. A possibilidade de ajustar negdcios processuais (art. 190, CPC/15) é potencializada
nos processos estruturais (Didier Jr.; Zaneti Jr., Oliveira, 2020).

A primeira fase do procedimento se encerra com a deciso estrutural, constatando-se o
estado de desconformidade afirmado. A deciséo estrutural ndo esgota a jurisdi¢do, mas apenas

da inicio aquela que, provavelmente, é a fase mais duradoura do processo estrutural: a

Outro exemplo é a decisao proferida no Mandado de Injuncéo n° 708/DF, em que o STF cuidou do exercicio do
direito de greve pelos servidores publicos civis. Na oportunidade, constatou-se que a omissdo legislativa quanto a
regulamentacdo do tema persistia, a despeito de anteriores decisdes em que se reconhecia haver mora. Entendeu-
se que, para ndo se caracterizar uma omissdo judicial, era preciso superar essa situacdo de omissao e, em face
disso, determinou-se, entre outras coisas, que se aplicasse ao caso a Lei n° 7.783/1989, que regulamenta o direito
de greve dos trabalhadores celetistas em geral, com as adaptagdes devidas, ‘enquanto a omissdo nao for
devidamente regulamentada por lei especifica para os servidores publicos civis (CF, art. 37, VII)’”. (Didier Jr.,
Zaneti Jr., Oliveira, 2020, p. 109).
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implementacdo das medidas necessarias ao atingimento da meta estabelecida na decisdo
estrutural. Essa segunda fase € a da execucdo das medidas necessarias ao alcance desse
resultado projetado.

Para que essa segunda fase se desenvolva com éxito, “¢ preciso que a decisdo estrutural
estabeleca, ao menos: (i) o tempo, 0 modo e 0 grau da reestruturacdo a ser implementada; (ii) o
regime de transi¢do, conforme art. 23 da LINDB; e (iii) a forma de avaliagdo/fiscalizagéo
permanente das medidas estruturantes.” (Didier Jr., Zaneti Jr., Oliveira, 2020, p. 118).

Outra caracteristica marcante das decisdes estruturais € que, muitas vezes, a decisao
principal seguem-se inimeras outras que tém por objetivo resolver problemas decorrentes da
efetivacdo das decisdes anteriores, de modo a permitir a efetiva concretizacdo do resultado

visado pela decisdo principal — € o que Sérgio Cruz Arenhart chama de provimentos em cascata:

Assim, por exemplo, é tipico das medidas estruturais a prolacdo de uma
primeira decisdo, que se limitara a fixar em linhas gerais as diretrizes para a
protecdo do direito a ser tutelado, criando o nucleo da posicéo jurisdicional
sobre o problema a ele levado. Apds essa primeira decisdo — normalmente,
mais genérica, abrangente e quase ‘principiologica’, no sentido de que tera
como principal fungdo estabelecer a ‘primeira impressdo’ sobre as
necessidades da tutela jurisdicional — outras decisfes serdo exigidas, para a
solucdo de problemas e questdes pontuais, surgidas na implementacdo da

“decisao-niicleo”, ou para a especificagdo de alguma pratica devida.
(Arenhart, 2013, p. 400).

Marco Félix Jobim sustenta que o CPC/15 esta propicio para auxiliar na construcdo da
teoria do litigio estrutural. As formas de efetivacdo das decisdes judiciais apontam para um
Poder Judiciario mais apto a expedir técnicas (re)estruturantes com a possibilidade de o juiz
determinar as medidas necessarias a assegurar o resultado Util da demanda. Com efeito, a base
normativa no direito processual brasileiro para as decisdes estruturais, necessariamente atipicas,
decorre da combinacdo do art. 139, IV, com o art. 536, §1°, ambos do CPC/15 (Jobim, 2017).
Os dispositivos sdo clausulas gerais executivas, das quais decorre para 0 6rgdo julgador o poder
de promover a execucdo de suas decisdes por medidas atipicas.

Ademais, permite-se ao STF, por exemplo, delegar atribui¢es para a pratica de atos
processuais relacionados a execucdo dos seus julgados (art. 102, I, “m”, CF/1988). Essa
delegacdo deve ser feita a juizes de primeira instancia e pode dizer respeito a préatica de atos
executivos, auxiliando a Corte Constitucional na tarefa de implementagédo e monitoramento de

medidas estruturantes, tal como ocorreu no caso Brown I1.
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1.3.9 As criticas a importacdo da doutrina do ECI e & adequagdo dos processos estruturais ao

Direito brasileiro

A intervencdo judicial em questbes envolvendo complexas politicas publicas
desenvolvidas pelo Estado suscita as mais variadas criticas. Em termos gerais, a principal critica
as acOes e decisdes de natureza estrutural converge para o fato de elas serem exemplos tipicos
do ativismo judicial, o que geraria o risco de criacdo de um sistema politico dominado por uma
aristocracia de agentes publicos ndo eleitos pelo povo, a ditadura da toga ou dos juizes (Dantas,
2019, p. 7).

Sobre o questionamento da legitimidade democratica da intervencdo judicial em
politicas publicas, o debate sobre o ativismo judicial e a acusagdo de “juristocracia”, serdo
objeto de aprofundamento no Capitulo 2. No tocante as criticas sobre a eficacia e a efetividade
dos processos estruturais, vamos nos dedicar a discuti-las no Capitulo 3.

As demais criticas podem ser classificadas em trés tipos: a critica nacional, a critica
institucional e a critica liberal. A primeira questiona a importacdo da doutrina do ECI, alegando
incompatibilidade com a ordenamento juridico brasileiro. A segunda defende a falta de
conhecimento e expertise do Poder Judicidrio para intervir em questfes técnicas ou que
demandem um intenso debate pablico. A terceira sustenta a usurpacdo, pelo Judiciario, das
atribuices dos demais Poderes, em violacdo ao principio da separacdo dos poderes.

A critica nacional aponta para o fato de que a incorporacdo de teorias estrangeiras
demandaria um redesenho ou aperfeicoamento institucional do processo decisério do STF
(Vieira; Bezerra, 2015).

Breno Baia Magalhaes (2019), em obra intitulada “A incrivel doutrina de um caso so:
analise do Estado de Coisas Inconstitucional na ADPF 347”, citada no voto do relator no
julgamento das medidas cautelares, contesta a caracterizagdo constitucional da doutrina do ECI
e afirma que as categorias dogmaticas utilizadas sdo problematicas, prevendo que sua aplicacao
se restringiria ao caso do sistema carcerario brasileiro.

O autor critica a ineficicia da decisdo da ADPF 347 para alteragdo do quadro de graves
violagOes de direitos e, em seguida, questiona a feicdo do ECI enquanto categoria dogmatica
constitucional, na “[...] intencdo de problematizarmos o otimismo ingénuo dos empréstimos
constitucionais feitos pelo Direito Constitucional brasileiro” (Magalhdes, 2019, p. 23).

Critica Magalhdes o STF por ndo ter aprofundado a caracterizagdo, para fins de
cabimento do ECI, do requisito da “violagdo generalizada de direitos fundamentais”. Apesar de

reconhecer que a falta desse detalhamento decorre “provavelmente porque a barbarie da
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situacdo carceréria brasileira seja tdo evidente que dispense maiores demonstracdes empiricas
e construgdes teoricas”, afirma que a nogdo de “violagdes generalizadas de direitos
fundamentais” parece ser uma categoria propria do Direito Constitucional brasileiro,
“demandando maiores explicagdes e contornos seguros no sentido de sua identificagdo em casos
posteriores” (Magalhaes, 2019, p. 23).

Questiona, ademais, a afirmacgdo de inércia e incapacidade institucional do Congresso
Nacional na ADPF 347, “tendo em vista a profusdo de leis e politicas publicas desenvolvidas
nos ultimos 30 anos sobre politica carceraria”. Com relagdo aos bloqueios politicos e
institucionais decorrentes da inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades
publicas, que ensejam a configuragdo de um ECI, classifica como “elemento politico de
complexa identificacdo e configuracdo”, prevendo que a limitagdo do cabimento do ECI no
Brasil a um tUnico caso, ou seja, “tornardo o instituto uma doutrina de um caso s6”. Conclui
que “ponto de vista dogmatico, ndo ¢ tarefa simples explicar a inser¢do do ECI no direito
constitucional brasileiro” e que a decisdo do STF na ADPF 347 ¢ “inconsistente na
caracterizacdo dos pressupostos que justificariam a declaracdo de um ECI no Brasil”
(Magalhaes, 2019, p. 23).

José Ribas Vieira e Rafael Bezerra (2015, p. 1) apesar de reconhecerem a CCC “como
um paradigma inovador para a reoxigenacao do debate constitucional vigente” e “para além da
proximidade geografica e do passado colonial ha outras significativas aproximacdes entre
Brasil e Colombia, no que se refere a contexto politico, econdmico, social e cultural”, criticam
a “a malfadada importacdo acritica de teorias e institutos juridicos de um pais latino-
americano”.

Os autores criticam os peticionarios e ministros do STF por parecer ndo ter colocado o

instituto juridico do ECI em sua dimens&o originaria. Nas suas palavras:

Em sintese, a sua recepcdo pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras sem
considerar a premente necessidade de promover um profundo redesenho
institucional, ndo apenas do processo decisorio do STF, mas também de nossa
politica publica carceréria, a partir da criacdo de novos mecanismos de
participacdo deliberativa, de monitoramento e controle social acaba, por
esvazié-lo. Em andlise do caso brasileiro, constata-se que esta preocupacéo,
por hora, de fato ndo aconteceu. Pelo contrério, 0 que se viu, tendo em vista
as duas medidas deferidas liminarmente, fora uma reproducdo da idéia de
Roberto Schwarz, desenvolvida nos anos 70, de “ideias fora do lugar”, haja
vista que tanto os pedidos formulados como a deciséo liminar mantiveram a
contumaz perspectiva deliberativa do STF mandatéria e monolégica, bem
como, refletiram um profundo alheamento em relagdo a necesséria construgdo
de uma jurisdicdo supervisora e de sentencas estruturantes, em frontal
contraste com a jurisprudéncia do CCC. (Vieira; Bezerra, 2015, p. 1).
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Em contrapartida, apesar de reconhecerem os limites e desafios politico-institucionais
da devida incorporacdo da iniciativa judicial de efetivacdo de direitos fundamentais pelo
reconhecimento do ECI pelo STF, em face do atual arranjo institucional brasileiro, ressaltam a
validade da aposta neste experimentalismo judicial. De sorte que, “assistindo razdo a doutrina
e jurisprudéncia colombianas ”, reforcam que o referido instituto contribui para o necessario
fortalecimento da democracia deliberativa na préxis do Sistema de Justica, assim como para a
implementacao efetiva de direitos fundamentais historicamente sonegados pela inércia estatal.

No que se refere a critica institucional, esse argumento ganha relevancia e pertinéncia
por conta das caracteristicas das a¢fes que envolvem intervencdes em politicas publicas em
larga escala, em especial a partir da complexidade desses casos, que envolvem problemas
policéntricos e intimamente conexos, bem representados pela metafora da teia de aranha de Lon
Fuller e Keneth Winston (1978). Para estes autores, a modificacdo de uma parte desse problema
nas intervencdes judiciais em politicas publicas faz com que a tensdo exercida sobre essa teia
seja redistribuida para todas as outras partes e problemas conexos, seguindo um padrdo
complexo e imprevisivel que ndo pode ser inteiramente previsto.

Os autores defendem que falta ao Poder Judiciario, em inUmeros casos, a capacidade
institucional especifica, a expertise ou conhecimento técnico para anular decisdes tomadas
pelos poderes Executivo e Legislativo. Nesses casos, devem os juizes ser deferentes as escolhas
tomadas pelos demais poderes, evitando a anulagdo ou alteracéo de leis por meio da utilizagéo
de recursos como o formalismo e/ou minimalismo judicial.

Di Giorgi, Campilongo e Faria (2015, p. 1), em artigo jornalistico, chamam o ECI de
mais uma faceta do fendbmeno da judicializagdo da administragdo publica e indagam: “Por que
0 povo teria confianga politica nos juizes e desconfiaria da capacidade dos politicos? Por que
acataria o poder politico dos juizes como substituto do poder convencional do sistema
politico?”. Aduzem que “num pais marcado pelos sem-teto, sem-saude, sem-educagdo e sem-
seguranca, o conceito de ECI despreza o fato de que o sistema juridico ndo tem estruturas, meios
e organizacoes que lhe permitam corrigir essas mazelas por sentencas judiciais”.

Lenio Streck teme que “[...] com o tempo, a simples evocagdo do ECI seja motivo para
que se reconheca qualquer tipo de demanda por inconstitucionalidade ao Judiciario.”
Advogando a tese de que “o objeto do controle de constitucionalidade sdo normas juridicas, €
ndo a realidade empirica — vista de forma cindida — sob a qual elas incidem”, questiona os
limites de declaracdo de inconstitucionalidade e opina ser evidente que o ECI ameaga o

principio da separacdo dos poderes, pois “em uma democracia, quem faz escolhas é o
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Executivo, eleito para fazer politicas publicas”, e que as politicas publicas ndo estariam a

disposi¢do do Poder Judiciéario.

1.3.10 O debate: analise das objecOes e respostas as criticas quanto a incorporacdo da doutrina
do ECI

Neste topico, procuraremos fazer uma sintese dialética entre as objecdes e criticas a
teoria dos processos estruturais e da importacdo da doutrina do ECI e as respostas apresentadas
a tais questionamentos a luz das implica¢es no caso sob estudo.

Boa parte das criticas tecidas acerca da recepcdo da doutrina do ECI se deve as
frustacdes no julgamento da ADPF 347, bem como uma incompreensdo sobre o instituto recém
importado pelo STF. As criticas nacionais a doutrina do ECI que se referiam a problematizar a
caracterizagéo constitucional da doutrina do ECI e previa que sua aplicacdo se restringiria ao
caso do sistema carcerario ndo se confirmaram.

Na ADPF 635, o STF reafirmou o precedente da ADPF 347 e desenvolveu sua
jurisprudéncia quantos aos requisitos necessarios a configuracdo do estado de coisas
inconstitucional e consolidou posicdo quanto a sua admissibilidade na ordem juridico-
constitucional brasileira.

Uma série de acOes de natureza estrutural durante a pandemia que foram ajuizadas no
STF tratando de variados estados de coisas inconstitucional por omissdes do governo federal.
A Corte tem avancado nas técnicas de decisdo de modo a, reconhecendo as omissdes e
mantendo a jurisdicdo da Corte, determinar que os poderes constituidos adotem as solucdes
necessarias. Na ADPF 709, rel. Min. Roberto Barroso, o Tribunal determinou ao Governo
Federal que adotasse um Plano Geral para proteger e promover a saude dos Povos Indigenas
para conter o contagio e a mortalidade por Covid-19. Na ADPF 760, rel. Min. Carmen Lucia,
também foi reconhecido um estado de coisas inconstitucional ao desmatamento ilegal da
Floresta Amazonica. Na ADPF 754, de relatoria do Min. Ricardo Lewandowski, o Tribunal,
por unanimidade, referendou a liminar concedida pelo Relator, a fim de que a Uniéo divulgasse
o plano nacional de vacinacdo, seguindo critérios técnico-cientificos. De forma semelhante, na
ADPF 742, o Tribunal determinou a suspenséo das reintegracoes de posse promovidas em face
das comunidades quilombolas e acolheu o pedido para determinar que a Unido realizasse um
plano nacional de enfrentamento da pandemia Covid-19 no que concerne a populacdo

quilombola.
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Além desses casos, nos quais o Tribunal admitiu a demanda estrutural e determinou
providéncias, h4 outras ADPF ajuizadas que também versam sobre a aplicacdo da doutrina do
ECI. Na ADPF 973, relatora ministra Rosa Weber, sete partidos politicos pleiteiam o
reconhecimento do “estado de coisas inconstitucional fundado no racismo estrutural e
institucional” ao qual a populagdo negra brasileira esta exposta. J4 na ADPF 918, o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil requer o reconhecimento do “estado de coisas
inconstitucional da politica nacional de cultura”. Na ADPF 976, Rede Sustentabilidade, Partido
Socialismo e Liberdade e Movimento dos Trabalhadores sem Teto demandam a declaracao
do estado de coisas inconstitucional concernente as condi¢des desumanas de vida da populagéo
em situacdo de rua no Brasil, por omissdes estruturais. Na ADPF 989, quatro entidades da
sociedade civil pleiteiam que o STF declare estado de coisas inconstitucional relacionado a
realizacdo do aborto nas hipéteses previstas em lei (Horbach, 2022).

Com relagdo a primeira experiéncia do STF, ao recepcionar a doutrina do ECI no
julgamento das medidas cautelares da ADPF 347, a decepcéo foi grande devido a pouca atencao
gue o caso mereceu apesar da gravidade do quadro exposto e da excessiva autocontencdo do
Tribunal ao deferir as medidas cautelares.?®

Campos e Dantas (2020) observam que o primeiro ponto a chamar a atencdo sobre a
decisdo cautelar proferida na ADPF 347 refere-se a ndo concretizacdo dos alardeados riscos do
“super ativismo judicial” do STF a partir da incorporagdo do instituto do ECI. Ademais, a forma
como o STF vem decidindo com uma frequéncia cada vez maior de forma monocratica, a par
da auséncia de uma estrutura de apoio ou mecanismos para auxiliar na implementacao das ordes
estruturais — nomeando, por exemplo, mediadores, experts, administradores ou, em casos mais
extremos,_interventores, para dar suporte na obtengédo de informacgdes, resolucdo de pequenas
disputas ou até mesmo gerenciamento das instituicdes em casos mais graves —, dificulta, sendo
inviabiliza, o éxito no seguimento das medidas reestruturantes.

As acgdes estruturais exigem um maior grau de envolvimento dos tribunais, demandando
mais tempo de julgamento e deliberacdo para que seja possivel reformular politicas pablicas
complexas. No entanto, a agenda do Tribunal parece demasiadamente ocupada pela crise
politica que atravessou o pais nos Gltimos anos, resultando em déficits deliberativos e sugerindo
uma baixa performance diante do desafio proposto de conduzir um processo estrutural com a

retencdo da jurisdicdo até a implementacdo das decisdes (Campos; Dantas, 2020).

23 Panorama e perspectivas do estado de coisas inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro trés anos ap6s
a ADPF 347 e a luz do novo cenério politico-eleitoral. (CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo; DANTAS,
Eduardo de Sousa. Quaestio luris, vol.13, n°.04, Rio de Janeiro, 2020. p. 2055-2072).
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Noutro flanco, com relagdo a critica de que a recepcéo da doutrina do ECI demandaria
um redesenho ou aperfeicoamento institucional do processo decisorio do STF. Essa critica, na
visdo de Campos e Dantas (2020) é, em parte, procedente, em especial quando reforca a
necessidade de acompanhamento e fiscalizacdo, por parte do colegiado, de eventual deciséo
que busque modificar as diretrizes de uma politica publica em larga escala como ocorre no caso
em analise.?* Seria importante, defendem os autores, que, no julgamento do mérito o Tribunal,
passasse a atuar de forma mais coordenada e estruturada no monitoramento da causa, seja
diretamente ou por meio do CNJ. Outra possibilidade seria a delegacdo de competéncia para
determinadas questdes as instancias inferiores.

Campos e Dantas (2020) relembram que uma das principais caracteristicas distintivas e
técnicas processuais utilizadas nas mais diversas experiéncias com as acfes estruturais pelo
mundo afora é a retencao da jurisdicdo e 0 monitoramento do processo de implementacdo da
decisdo durante a fase de execucdo, pratica ainda pouco comum aqui no Brasil. Nao € exagero
dizer que o0 acompanhamento da implementacdo da decisdo € um dos fatores mais importantes
e decisivos para 0 sucesso da atuacao das cortes nestas acoes.

No que se refere a critica liberal — que alega a usurpacao, pelo Judiciario, das atribuicdes
dos demais Poderes —, é decorre da ideia do classico liberalismo moderno que consolidou a
divisdo do poder enquanto garantia dos cidaddos. Nao obstante, ndo se deve vislumbrar o
principio da separacdo dos poderes de forma estanque e estatica, simbolizado por meio da
dicotomia Legislativo/questdes de politica e Judiciario/questdes de principios ou de direitos
(Brandao, 2012). Esse modelo de separacdo estanque de funcdes estatais por vezes se confunde,
uma vez que diversas questdes de direitos estdo umbilicalmente conectadas com questdes de
politicas. Desta feita, tais questdes podem ser decididas em foruns politicos superpostos e
diversamente representativos, incluindo o Poder Judiciario. Ou seja, parte-se de uma concepcao
mais fluida do principio da separacdo dos poderes, que se aproxima da concep¢do norte-
americana de checks and balances ou do controle de um poder pelo outro (Dantas, 2019).

Citado no voto do Min. Gilmar Mendes na apreciacao das medidas cautelares na ADPF
635, 0 caso Doucet-Boudreau, no Canada, Paul Rouleau e Linsey Sherman defendem a
constitucionalidade da adocdo de ordens flexiveis, com a retencdo da jurisdigdo, durante a fase
de implementacdo das medidas estabelecidas em acgdes estruturais (Rouleau; Sherman, 2010).

Para os autores, essas medidas ndo ferem o principio da separacdo de poderes e a teoria dos

24 Panorama e perspectivas do estado de coisas inconstitucional no sistema penitencidrio brasileiro trés anos apds
a ADPF 347 e a luz do novo cenério politico-eleitoral. (CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo; DANTAS,
Eduardo de Sousa. Quaestio luris, vol.13, n°.04, Rio de Janeiro, 2020. p. 2055-2072).
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di&logos institucionais, que é da tradigdo do constitucionalismo canadense. Pelo contrario, uma
medida judicial especifica, fechada, excessivamente detalhada e unilateralmente estabelecida
pelo Poder Judiciario é que poderia gerar atritos indevidos com a separacdo dos poderes, ja que
excluiria qualquer possibilidade de dialogo de modo a permitir a expansao indevida dos poderes
judiciais sobre os dominios dos Poderes Executivo e Legislativo. Por outro lado, as decisdes
flexiveis, progressivas e graduais nas demandas estruturais podem reafirmar a nogdo de que
Judiciario, Executivo e Legislativo devem trabalhar de forma interdependente no reforco a
democracia e na efetivacédo dos direitos fundamentais

No que concerne a critica institucional, certamente valoriza a expertise dos 6rgdos
publicos e das partes, contudo a adogdo de instrumentos de decisdo e implementacdo de
decis6es judiciais dotados de maior horizontalidade — como a aplicacédo da teoria dos dialogos
institucionais e de instrumentos como a autocomposi¢ao, 0 monitoramento judicial, a realizacdo
de audiéncias publicas e a nomeagdo de peritos — permite a superacdo dessa critica. Até mesmo
porque a valorizacao da expertise da parte demandada pode representar, em inimeras situacoes,

na perpetuacdo de situacOes flagrantemente inconstitucionais.
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“[A ADPF das Favelas] é mais importante da
histéria do Supremo Tribunal Federal, para a
preservacdo dos direitos humanos, nomeadamente
o direito a vida de milhares de pessoas”

Ministro Rogério Schietti do Superior Tribunal de Justica
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2 PANDEMIA, MEDIDAS CAUTELARES E AUDIENCIA PUBLICA: DEBATENDO
O LITIGIO ESTRATEGICO, ATIVISMO JUDICIAL E A LEGITIMIDADE
DEMOCRATICA DOS PROCESSOS ESTRUTURAIS

2.1 As Medidas Cautelares e a Tutela Provisdria Incidental de suspensdo de operacgdes

policiais em comunidades durante a pandemia

2.1.1 O ingresso dos amici curiae e a formacdo da coalizdo

Ajuizada a ADPF, em 19 de novembro de 2019, foi distribuida por dependéncia a
relatoria ao Ministro Edson Fachin, por prevencdo, em razdo da parcial coincidéncia de pedidos
com a ADPF 594, tais como a elaboracdo de plano para reducdo da letalidade das policias
fluminenses e a proibicdo de manifestacBes publicas do Governador do Estado do Rio de
Janeiro que estimulem a violéncia policial, conforme pedido do Requerente.

A ADPF, autuada sob o nimero 635, foi proposta em nome do Partido Socialista
Brasileiro (PSB)?°. Para a propositura da acio constitucional, Daniel Sarmento aponta o apoio
por parte de Alessandro Molon, entéo deputado federal, e professor na faculdade de direito na
PUC-RIo, para que o PSB aprovasse o aforamento da ADPF no STF (Sarmento, 2020).

Em 2 de dezembro de 2020, o relator despachou pela primeira vez no processo,
acolhendo a distribuicdo por dependéncia e determinando o apensamento a ADPF 594.%
Outrossim, no mesmo ato, antes de apreciar os pedidos de medida cautelar, determinou colher
informacdes —‘ndo apenas para arrostar as alegagdes trazidas pelo requerente, mas também para

que se dé transparéncia da atuagdo estatal”— do Governador do Estado e da Procuradoria-Geral

%5 Em sua pagina na internet, o Partido Socialista Brasileiro (PSB) descreve sua fundagdo por um grupo de sessenta
e trés pessoas, em 1945, ao final da ditadura do Estado Novo, intitulado Esquerda Democratica, “um movimento
organizado em defesa das transformagdes sociais e das liberdades civil e politica”. Em 1947, a Esquerda
Democratica da origem ao PSB. Entre os seus fundadores, estd Hermes Lima, que posteriormente viria a ser
ministro do STF, aposentado compulsoriamente na ditadura militar. Em 1965, por forga do Ato Institucional n°. 2,
foram extintos os partidos politicos. Em 1985, com a abertura politica, 0 PSB é refundado por um grupo de
estudantes e professores universitarios, com o apoio de remanescentes da Esquerda Democratica, conservando os
principios de seu programa original de 1947 de carater socialista e democratico. A comissdo diretora na refundagéo
foi composta, dentre outros, por juristas como Marcelo Cerqueira, Evaristo de Moraes Filho e Evandro Lins e
Silva, que também fora ministro do Supremo Tribunal Federal cassado pelo Al-5. O Partido participou ativamente
da Assembleia Nacional Constituinte que resultou na Constituicdo Cidada de 1988, tendo protocolado quinhentos
e trinta e seis emendas, das quais cento e quatorze foram aprovadas. Disponivel em: https://psb40.0rg.br/. Acesso
em 31jul. 2023.

% Em decisdo de 2 de abril de 2020, no entanto, o relator determinou o desapensamento, considerando que “[o]
objeto e o alcance das medidas requeridas na presente arguicdao de descumprimento de preceito fundamental séo
mais amplos do que aqueles veiculados na ADPF 594”,
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de Justica do Estado no prazo comum de dez dias e, em seguida, ouvir a Advocacia-Geral da
Unido e o Procuradoria-Geral da Republica no prazo comum de cinco dias.

Logo entdo, os primeiros pedidos de habilitacio como amicus curiae foram
apresentados pela Educafro?’, Justica Global?® e a Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro (DPRJ). Em despacho no dia 3 de marco de 2020, o relator admitiu, nos termos do art.
7°, 2°, da Lei n° 9.868/1999, as referidas trés instituicdes como amici curiae, “facultando-lhes
a apresentacdo de informac6es, de memoriais escritos nos autos e de sustentacdo oral por
ocasido do julgamento definitivo do mérito da presente argui¢ao”.

Em seguida, a Associagdo Direitos Humanos em Rede — Conectas Direitos Humanos
(Conectas)®® e a Associacdo Redes de Desenvolvimento da Maré (Redes da Maré)*, o

27 A Educafro — Educacdo e Cidadania de Afrodescendentes e Carentes, projeto social coordenado pelo Frade
Francisco David Raimundo Santos, mantido pela associagéo civil sem fins lucrativos FRANCISCO DE ASSIS:
Educacdo, Cidadania, Inclusdo e Direitos Humanos, reconhecida como organizacéo da sociedade civil brasileira
pela Organizacéo dos Estados Americanos — OEA, foi a primeira a protocolar o pedido de ingresso no processo.
28 A Justica Global se define como uma organizagdo ndo governamental de direitos humanos que trabalha com a
protecdo e promocdo dos direitos humanos e o fortalecimento da sociedade civil e da democracia. Fundada em
novembro de 1999, suas a¢Bes visam denunciar violagdes de direitos humanos; incidir nos processos de formulagdo
de politicas publicas, baseadas nos direitos fundamentais e na equidade de género e raga; impulsionar o
fortalecimento das instituicBes democraticas; e exigir a garantia de direitos para as vitimas de violacfes e
defensoras/es de direitos humanos. Organiza-se em quatro programas teméticos e uma area administrativa,
conformando uma equipe multidisciplinar, que realiza suas atividades articulando estratégias de pesquisa e
documentacdo, litigancia, advocacy, comunicagdo e formacdo. Disponivel em: http://www.global.org.br/. Acesso
em: 31 jul. 2023.

29 A Conectas Direitos Humanos foi fundada em 2001 com a misséo de fortalecer e promover o respeito aos direitos
humanos no Brasil e no hemisfério Sul, dedicando-se, para tanto, a educacdo em direitos humanos, a advocacia
estratégica e a promocéo do dialogo entre sociedade civil, universidades e agéncias internacionais envolvidas na
defesa destes direitos. Desde 2006, a Conectas possui status consultivo junto ao Conselho de Direitos Humanos
da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU). A Conectas promove litigdncia estratégica, em ambito nacional e
internacional, com o objetivo de alterar as praticas institucionais e sociais que desencadeiam sistematicas violagdes
de direitos humanos. Como reflexo de sua atuacdo, é a organizacdo ndo governamental com maior nimero de
amici curiae perante o Supremo Tribunal Federal, j& tendo ingressado com uma série de pedidos desde a sua
fundacdo. Disponivel em: https://conectas.org/. Acesso em: 31 jul. 2023.

30 A Redes da Maré é de uma organizacdo ndo governamental brasileira criada em 2007 por moradores e ex-
moradores do Maré. Atualmente a Redes da Maré desenvolve projetos em 5 (cinco) eixos considerados
estruturantes para a melhoria da qualidade de vida e garantia de direitos da populacdo da Maré: educacéo; arte e
cultura; desenvolvimento territorial; identidades, memaria e comunicagao; e direto a seguranca publica e acesso a
justica. O objetivo do eixo de Direito a Segurancga Publica e Acesso a Justica da Redes da Maré é que todos 0s
moradores das 16 comunidades que compdem a Maré percebam e reivindiquem a Seguranga Publica e 0 acesso a
Justica enquanto direito. De forma articulada, seus projetos buscam diariamente a ampliacdo dos direitos dos
moradores da Maré, que, ao viverem numa favela sofrem, historicamente, diferentes formas de violagBes de
direitos fundamentais. As a¢fes visam superar o paradigma vigente na politica de Seguranc¢a Publica, caracterizado
pelo enfrentamento bélico da criminalidade, sob a sob a justificativa de combate e repressdo a grupos civis armados
que comercializam drogas ilicitas. O objetivo é que esta realidade seja modificada com a mobilizagdo dos préprios
moradores € com parcerias tanto com instituicGes e 6rgaos governamentais, como ndo governamentais Endereco
eletrdnico: http://redesdamare.org.br/. Acesso em: 31 jul. 2023.
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Movimento Negro Unificado (MNU)3, o Instituto de Estudos da Religido (ISER)®, o Coletivo
Papo Reto®, o Movimento Maes de Manguinhos®*, a Rede de Comunidades e Movimentos

contra a Violéncia®, o Fala Akari® e a Iniciativa Direito & Memoria e Justica Racial

31 O Movimento Negro Unificado (MNU) visa combater o racismo, o preconceito de cor e as praticas de
discriminacdo racial, em todas as suas manifestacdes, buscando construir uma sociedade da qual sejam eliminadas
todas as formas de exploracdo, conforme dispde o Artigo 5° de seu Estatuto. Em sua pagina na internet se define
como “Uma organizacao pioneira na luta do Povo Negro no Brasil. Fundada no dia 18 de junho de 1978, e lancada
publicamente no dia 7 de julho, deste mesmo ano, em evento nas escadarias do Teatro Municipal de Sdo Paulo em
pleno regime militar. O ato representou um marco referencial historico na luta contra a discriminacdo racial no
pais”. Disponivel em: https://mnu.org.br/. Acesso em: 31 jul. 2023.

32 0 Instituto de Estudos da Religido — ISER foi fundado em 1970 e se estabeleceu inicialmente na cidade de
Campinas (SP) e se transferiu para o Rio de Janeiro em 1979, consolidando sua institucionalidade e afirmando
suas duas dimensfes complementares: pesquisa e intervencgdo social. Durante o periodo da redemocratizagdo do
pais, o ISER contribuiu para a reorganizacdo de movimentos sociais e o surgimento e fortalecimento de
organizacOes da sociedade civil. Criando pontes entre diferentes areas de conhecimento, o ISER atua com base
no dialogo e na promocdo de aliancas estratégicas na defesa de valores democréticos, justica e direitos humanos.
O ISER sempre se pautou pela percepgdo de que a religido é um fator fundamental de mudanca social e uma
variavel indispensavel para melhor compreender e atuar junto a sociedade brasileira. Desse modo, o ISER se
destaca por seu olhar precursor nos estudos da relacdo entre religido, politica e direitos humanos. Endere¢o
eletrbnico: https://iser.org.br/. Acesso em: 31 jul. 2023.

330 Coletivo Papo Reto, é um coletivo de comunicacdo independente composto por jovens ativistas moradores
dos Complexos do Alemao e da Penha, no Rio de Janeiro. O Coletivo Papo Reto trabalha pela defesa dos direitos
humanos e a seguranga dos moradores da comunidade, que sofrem com a violéncia do tré&fico de drogas e da
policia, mantendo uma rede de troca de informagdes entre moradores da comunidade ininterruptamente durante as
24 horas do dia. O Coletivo Papo Reto desenvolve o projeto “Nos por Nos”, ferramenta para garantir a seguranca
aos moradores do Alem3o. E um canal que tem o objetivo de mostrar a realidade da favela, com foco na divulgago
de noticias e imagens que passam despercebidas pelas lentes da grande midia. O coletivo também organiza eventos
e lidera reivindicagBes populares e conta reconhecimento internacional por conta de seu trabalho de registro e
publicizacdo de situacBes de violéncia institucional. Disponivel em: https://www.coletivopaporeto.org/. Acesso
em: 31 jul. 2023.

3 0 Movimento Méaes de Manguinhos se formou a partir do aumento de homicidios praticados pelo Estado, no
contexto da Copa (2014) e das Olimpiadas (2016). O grupo acolhe mulheres negras vitimas da violéncia do Estado,
a partir do cuidado e afeto. O coletivo faz 0 acompanhamento das violag¢fes de direitos que ocorrem em operagdes
policiais nas favelas de Manguinhos, Jacarezinho, Mandela e Arara. Além disso, dedica-se ao acolhimento de
mulheres negras, especialmente maes e familiares de vitimas da violéncia do Estado, por meio de acfes de apoio,
trocas e fortalecimento coletivo na elaboracéo do luto e na inser¢do nas lutas sociais. No campo da mobilizagédo
social, 0 Movimento Maes de Manguinhos denuncia o que classifica como genocidio e as violagdes de direitos nas
operagdes policiais, através de atos publicos e do encaminhamento dos casos ao Sistema de Justica, e realiza
mobilizacBes por direito a memdria, verdade, justica, reparacdo e a responsabilizacdo dos agentes violadores de
direitos. Outrossim, integra a Rede Nacional de Mées e Familiares de Vitimas do Terrorismo do Estado, a Frente
Estadual pelo Desencarceramento e a Agenda Nacional pelo Desencarceramento, entre outros. Enderego
eletrnico: https://www.instagram.com/maes.de.manguinhos/?hl=pt. Acesso em: 31 jul. 2023.

% A Rede de Comunidades e Movimentos Contra a Violéncia — Rede contra a Violéncia, fundada em 2004, é um
movimento social protagonizado por mulheres negras e moradoras de favelas, mées e familiares de vitimas de
violéncia do Estado do Rio de Janeiro. A Rede contra a Violéncia realiza um trabalho de monitoramento de
operagdes policiais e acompanhamento de casos de violéncia policial, tortura, execugdo sumaria e desaparecimento
forgado, apoiando familiares das vitimas destes casos no encaminhamento das dentncias e nas fases de inquérito
policial e do processo judicial. E 0 movimento de familiares de vitimas do Estado mais antigo em funcionamento
no pais, além de ser membro-fundador da Rede Nacional de Maes e Familiares de Vitimas do Estado. O trabalho
desempenhado pela Rede contra a Violéncia consiste na dentincia publica dos casos de violéncia policial por meio
da organizacdo de campanhas, passeatas, caminhadas e atos publicos, além de debates e exibi¢des de filmes. A
Rede realiza, ainda, o trabalho de advocacy nas cAmaras municipais e assembleias estaduais e no Congresso e foi
uma das organizadoras da “Campanha contra o Caveirdo” (2006) e da Campanha “Caveirdo Nao: Favelas pela
vida e contra as operagdes” (2017). Endereco eletronico: https://redecontraviolencia.org/, acesso em 31.ju.23.

3 O Coletivo Fala Akari é um coletivo formado em 2015 por militantes defensores de direitos humanos da Favela
de Acari. A formacdo do coletivo se deu pela percepcdo da necessidade de um coletivo local de comunicacgéo e
cultura. O trabalho da defesa de direitos feito pelo coletivo ocorre através de varias vertentes: cultural, social e
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(IDMJR)*, respectivamente, requereram seu ingresso no feito na condigéo de amicus curiae.
Em despacho de 17 de abril de 2020, o relator admitiu a Conectas, a Redes da Maré, o MNU e
0 ISER como amici curiae. Reconsiderando deciséo anterior, o relator admitiu como amici
curiae o ingresso do Coletivo Papo Reto, do Movimento Mées de Manguinhos da Rede de
Comunidades e Movimentos contra a Violéncia, do Fala Akari e da IDMJR, estabelecendo um
importante precedente de facilitagdo de participacdo a jurisdicdo constitucional por parte de
movimentos sociais ndo formalizados.

No mesmo despacho, no entanto, o relator indeferiu o pedido de ingresso do Deputado
Estadual Alexandre Knoploch, seguindo a jurisprudéncia do tribunal, que tem reiteradamente
afastado a admissdo de deputados estaduais nessas agdes (v.g., ADI 4.264, Rel. Min; Ricardo
Lewandowski, DJe de 01.09.2011; e ADI 4.178, Rel. Min. Cezar Peluso). Por outro lado, foi
admitido o ingresso do Municipio de Angra dos Reis, na esteira da jurisprudéncia do tribunal
que tem admitido a participagdo de municipios nos processos de controle objetivo de
constitucionalidade (v.g., ADI 5.935, Rel. Min. Edson Fachin; ADI 2.921, Rel. Ministra
Céarmen Lucia). O Municipio de Angra dos Reis apresentou em sua peticao, de vinte e quatro
laudas, uma posicdo contraria aos pedidos do partido-requerente.

Ainda, o Conselho Nacional de Direitos Humanos (CNDH)* também teve sua admiss&o
no processo como amicus curiae e foi citado pelo relator como a entidade nacional que se

amolda aos Principios de Paris sobre o status das InstituicGes Nacionais de Protecdo da Pessoa

comunicagdo. Uma de suas a¢fes foi a construcdo de uma audiéncia publica comunitéria, em 2017, a fim de
tematizar a  violéncia das operagbes policiais na  comunidade. Enderegos  eletrbnicos:
https://linktr.ee/ColetivoFalaAkari. Acesso em: 31 jul. 2023.

37 A Iniciativa Direito a Memoria e Justica Racial (IDMJR) é uma organizagdo que atua com acdes de
enfrentamento a violéncia de Estado. Busca debater Seguranca Publica na Baixada Fluminense a partir da
centralidade do racismo. Sua atuacéo territorial € desenvolvida na regido da Baixada Fluminense — RJ e busca
construcdo de politicas de seguranca publica pautada na vida, na garantia do direito @ memdria para vitimas e
familiares da violéncia de Estado com centralidade no enfrentamento ao racismo estrutural e reivindicacdo por
justica racial. O histdrico de atuacéo dialoga diretamente com a ADPF 635 pois atuam com dendncias, produgdo
de relatérios sobre operaces policiais, transparéncia e controle das policias, desaparecimentos forcados e garantia
de meméria e reparacdo. Enderego eletrdnico: https://dmjracial.com/. Acesso em: 31 jul. 2023.

38 0 Conselho Nacional dos Direitos Humanos (CNDH) é um 6rgdo colegiado de composicéo paritaria que tem
por finalidade a promocgéo e a defesa dos direitos humanos no Brasil através de agles preventivas, protetivas,
reparadoras e sancionadoras das condutas e situacdes de ameaga ou violacdo desses direitos, previstos na
Constituicao Federal e em tratados e atos internacionais ratificados pelo Brasil. Instituido inicialmente pela Lei n°
4.319, de 16 de marco de 1964, que criou o Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana (CDDPH), o
colegiado foi transformado em Conselho Nacional dos Direitos Humanos pela Lei n° 12.986, de 2 de junho de
2014. Ao CNDH compete, dentre outras atribuicBes, fiscalizar e monitorar as politicas publicas de direitos
humanos e o programa nacional de direitos humanos, podendo sugerir e recomendar diretrizes para a sua
efetivacdo, e articular-se e manter intercambio e cooperagcdo com entidades publicas ou privadas, municipais,
estaduais, do Distrito Federal, além de nacionais ou internacionais, em especial com os 6rgdos integrantes dos
Sistemas Internacional e Regional de Direitos Humanos. Disponivel em: https://www.gov.br/mdh/pt-br/acesso-a-
informacao/participacao-social/conselho-nacional-de-direitos-humanos-cndh/conselho-nacional-de-direitos-
humanos-cndh. Acesso em: 31 jul. 2023.
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Humana — organismos estatais criados por um mandato constitucional ou legal para promover
e proteger os direitos humanos, dotadas de autonomia administrativa, independéncia funcional
e atribuices quase-jurisdicionais.>® Em seu voto na apreciacio do pedido de elaboragio do
plano de reducédo de letalidade em cumprimento a sentenca do caso Favela Nova Brasilia, o
relator ponderou ser indispensavel a participacdo do CNDH como Instituicdo Nacional de
Direitos Humanos: “eventual elaboragdo de um plano deve contar com colaboragdo de 6rgaos
que ndo foram ouvidos em sede de cautelar, em particular o Conselho Nacional de Direitos
Humanos”.

Quem também merece destaque, apesar de ndo ter ingressado no processo formalmente
na condicdo de amicus curiae, € o Grupo de Estudos Novos llegalismos da Universidade
Federal Fluminense (GENI)*. Trata-se de relevante personagem no processo que contribui para
0 processo com relatdrios e analises sobre os dados na seguranca publica, notadamente de
operacdes policiais na regido metropolitana do Rio de Janeiro. Sua atuacdo académica focada
na producdo de conhecimento sobre as dindmicas da violéncia e estudos sobre os efeitos das
operacdes policiais qualificou sobremaneira o debate e os argumentos trazidos pela coalizéo,
conforme, por exemplo, seu relatério sobre os efeitos da decisdo de suspensdo das operacdes

policiais durante a pandemia.

39 Segundo a ONU, as InstituicGes Nacionais de Direitos Humanos (INDH) sédo atores-chave que podem preencher
0s vazios na aplicacéo do direito internacional dos direitos humanos. Elas trabalham para garantir o Estado de
Direito e lutar contra a impunidade no pais. Também procuram a aplicagdo nacional dos tratados e mecanismos
internacionais de direitos humanos. As INDH sdo fundamentais para promover o respeito dos direitos humanos
em cada pais. Também podem impelir a elaboracéo de planos de acdo e fomentar politicas publicas em direitos
humanos, além de apresentar propostas legislativas e avaliar o cumprimento das obrigagdes internacionais
adquiridas pelos Estados. Representam uma alianca estratégica entre o sistema nacional e internacional, visto que
podem facilitar a interacdo com todos os atores do sistema de protecdo nacional como o poder executivo, poder
judiciério, o Congresso Nacional e a sociedade civil. Aprovados pela Assembleia Geral das Nag¢es Unidas em 20
de dezembro de 1993, os Principios de Paris expressam a principal fonte de padrdes internacionais na criacédo e
procedimentos das INDH, pormenorizam suas atribuicdes e responsabilidades, composi¢do, garantias de
independéncia e métodos de operacdo. Disponivel em: https://acnudh.org/load/2010/12/PORT-triptico-INDH-
final.pdf. Acesso em: 31 jul. 2023.

400 Grupo de Estudos dos Novos Ilegalismos da Universidade Federal Fluminense (GENI) é um grupo de pesquisa
registrado no diretorio de grupos de pesquisa do CNPq e especializado em temas associados as diferentes formas
de violéncias e os conflitos sociais. O GENI-UFF vem desenvolvendo projetos de pesquisa que envolvem discentes
e docentes provenientes dessa rede institucional da UFF. As parcerias que o GENI-UFF desenvolve com diferentes
organizacOes da sociedade civil, a atuagao coletiva do grupo é voltada para a incidéncia no debate publico. Essas
diferentes articulaces fazem parte de um posicionamento do GENI-UFF, que prioriza redes de pesquisa e atuacéo
gue envolvam diferentes grupos de pesquisadores para produzir estudos que ajudem a sustentar o debate publico
e a tomada de decisdes politicas baseadas em dados e evidéncias cientificas. Os pesquisadores do GENI-UFF
atuam simultaneamente em diversas linhas de pesquisa: os chamados mercados informais e ilegais e suas formas
de controle sociais; os coletivos criminais, suas relacbes com as praticas de poder, disputas e territorialidades;
politicas de seguranca publica e o governo da violéncia e do crime; prisdo e encarceramento. Os ilegalismos,
transversais a todos esses temas, pontuam 0s jogos de poder e as disputas travadas nos limiares da legalidade e
ilegalidade, sendo perspectiva analitica partilhada entre os pesquisadores do grupo. Pagina eletrénica disponivel
em: https://geni.uff.br/. Acesso em: 31 jul. 2023.
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Consoante Osmo e Fanti (2021), a deciséo de ingresso foi deliberada coletivamente. Em
reunides, foi decidido que os diferentes atores ndo apenas ingressariam no processo, mas
também que atuariam de forma coordenada, e que decises relativas ao processo seriam
debatidas coletivamente. Foram criados espacos de discussdo de estratégias e tomada de
decisdo, entre um grande grupo principal e subgrupos juridico, de mobilizacdo e de
comunicacgéo. Foi definido ainda que as pegas processuais mais importantes seriam elaboradas
em conjunto, teriam os logotipos de todas as organizagdes, e seriam assinadas por todos,
inclusive pelo autor da acdo, o PSB. Com o compartilhamento das decisfes e peticionamento
conjunto, inclusive na apresentacdo de pedidos e recursos, 0S amici curiae passam a atuar quase
gue como coautores da acao.

Com efeito, formou-se, assim, a coalizdo se move a ADPF das Favelas, reunindo
organizagbes com expertise no litigio no STF e em atuacdo nos sistemas internacionais de
protecdo de direitos humanos, organizagdes da sociedade civil e movimentos sociais engajados
na luta contra a violéncia estatal, academia e instituicdes publicas encarregadas de promover o
acesso a justica e a promocao de direitos humanos. Percebeu-se que a pluralidade e a articulacédo
do grupo enriquecem e fortalecem a ac&o.*! A apropriacdo da agdo pelos movimentos de favela

justificou o nome “ADPF das Favelas”.

2.1.2 O advento da pandemia de Covid-19 e seus impactos no caso

Com o advento da pandemia de Covid-19 houve impactos sem precedentes em todo o
planeta com as medidas de isolamento social, interrompendo as rotinas, sobrecarregando
sistemas de salde e aumentando dificuldades para o trabalho e consequentemente para a
subsisténcia de parcela expressiva da populacéo.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) alertando para os graves
efeitos da pandemia nos direitos humanos da populacéo, observa que as Américas sdo a regido
mais desigual do planeta, caracterizada por profundas disparidades sociais em que a pobreza e

a pobreza extrema constituem um problema transversal a todos os Estados da regido, bem como

41 Qutras organizagGes somaram-se a coalizdo em momentos posteriores, tais como: Instituto Alana, Centro pela
Justica e o Direito Internacional (Cejil), Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), Labjaca,
Movimento Independente Mées de Maio, Defensoria Publica da Unido, Nucleo de Assessoria Juridica Popular
Luiza Mahin (FND/UFRJ), Laboratério de Direitos Humanos (LADIH/UFRJ) e Instituto de Defesa da Populagéao
Negra (IDPN). Também ingressaram no processo como amici curiae, contudo sem integrar a coalizéo, o Conselho
Federal da OAB e a OAB - Secdo do Estado do Rio de Janeiro, o Partido dos Trabalhadores (PT), Associacdo dos
Delegados de Policia do Brasil (Adepol), Instituto Anjos da Liberdade, Associacdo Brasileira de Criminalistica,
Federacdo das IndUstrias do Estado do Rio de Janeiro (Firjan), Sindicato das Empresas de Transportes Rodoviarios
de Cargas e Logistica do Estado do Rio de Janeiro.
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a falta ou precariedade no acesso a &gua potével e saneamento, inseguranca alimentar, situacées
de contaminacdo ambiental e falta de moradia adequada. A isso somam-se altas taxas de
informalidade do trabalho e renda precaria que afetam grande nimero de pessoas na regido e
tornam ainda mais preocupante o impacto socioecondmico da pandemia de Covid-19. Tudo isto
dificultou ou impediu que milhdes de pessoas tomassem as medidas basicas de prevencao
contra a doenca, em particular quando afeta grupos em situacdo de maior vulnerabilidade, que
sofrem impacto agravado (CIDH, 2020).

A propésito especificamente dos efeitos da pandemia sobre a violéncia policial no
Brasil, a CIDH emitiu nota a imprensa com o seguinte titulo: “A CIDH condena agdes policiais
violentas no Brasil e insta a que sejam adotadas medidas para combater discriminagéo social e
racial”. A CIDH manifestou: “profunda preocupacao com os recordes historicos de agdes
policiais violentas registradas durante o primeiro semestre deste ano (2020) nos Estados do
Brasil e o seu perfil de discriminagdo racial, agravadas pelo contexto da pandemia” (CIDH,
2020, p. 1).

Nesse cenario, 0 avanco da pandemia sobre as favelas do Rio de Janeiro ensejou a
mobilizacdo de grupos, coletivos, movimentos e associacdes comunitarias, que criaram redes
de solidariedade para distribuicdo de alimentos e para a adogdo de medidas de contencdo do
contéagio nessas localidades. Sucedeu que a ocorréncia de operac¢des policiais representou um
obstaculo, quando ndo um impeditivo, para a implementacdo de acdes de prevencao e combate
ao coronavirus nas favelas e periferias, como também para o pleno funcionamento de
equipamentos publicos.

No momento em que a pandemia de Covid-19 chegou ao Brasil, em marco de 2020, a
ADPF tramitava ha quatro meses e as organiza¢des e movimentos ainda debatiam sobre como
construir o0 ingresso no processo. O movimento de entrada da maior parte deles se deu em abril,
antes de comecar o julgamento virtual pelo plenario do tribunal das medidas cautelares
requeridas na peticéo inicial, entre 17 e 24 de abril de 2020. Nessa ocasido, o relator, Min.
Edson Fachin, proferiu voto pelo deferimento parcial das medidas cautelares, todavia o
julgamento foi suspenso em razdo de pedido de vista do Min. Alexandre de Moraes. O
julgamento colegiado das medidas cautelares s6 retornaria apds o recesso forense, com a
devolucéo da vista, em 7 de agosto, conforme se vera a diante, ainda no plenario virtual.

Alguns fatos, no entanto, ocorridos nos primeiros meses da pandemia parecem ter tido
um impacto decisivo no processo. Segundo monitoramento feito pela Rede de Observatorios
da Seguranga RJ (CESeC, 2021), no més de abril de 2020, houve um aumento expressivo da

quantidade de operaces policiais no Estado do Rio de Janeiro e superaram os nimeros de 2019,
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com um acréscimo de 27,9% (Soares, 2020). Com o crescimento no nimero de operacdes, a
letalidade policial também aumentou. Em abril de 2020, houve 57,9% mais mortes decorrentes
de a¢do policial do que o mesmo més de 2019. “Os dados indicam que, durante a epidemia, nos
meses de abril e maio, as policias do Estado do Rio de Janeiro usaram mais forca letal em
operacdes policiais do que em 2019, quando o Rio de Janeiro teve o recorde de 1.810 mortes
causadas por intervengao policial”. Como destacou a Rede de Observatorios, “em um momento
em que a sociedade se mobiliza para salvar vidas, as forcas policiais continuam a produzir
mortes em niveis intoleraveis”.

No dia 15 de maio de 2020, uma operac¢ao conjunta do BOPE (Batalhdo de Operacdes
Policiais Especiais) da Policia Militar e da Desarme (Delegacia Especializada em Armas,
Municdes e Explosivos) da Policia Civil no Complexo do Alemdo resultou em 13 (treze)
mortes, a interrup¢do da energia elétrica por 24 horas e impediu a ajuda humanitaria de entrega
de donativos de alimentos, dgua e material de higiene e limpeza, além de causar destruicdo e
terror aos moradores em plena quarentena na pandemia (Olliveira, 2020). A chacina no
Complexo do Alemdo, provocou, inclusive, uma manifestacdo de condenagdo da CIDH.

Em 18 de maio de 2020, ocorreu a morte do menino Jodo Pedro que provocou grande
repercussdo nacional. Uma operagdo conjunta da Policia Federal e a CORE (Coordenadoria de
Recursos Especiais) da Policia Civil, na Praia da Luz, llha de Itaoca, municipio de S&o Gongalo,
regido metropolitana do Rio de Janeiro, com veiculos blindados e aeronaves resultou na morte
de Jodo Pedro Mattos Pinho, de 14 anos de idade. O menino estava na casa de sua familia na
companhia de seu primo da mesma idade e outros quatro adolescentes, quando a casa foi
invadida por policiais com disparos de arma de fogo — foram contadas mais de 70 marcas de
tiros — e explosivos, vindo a ser atingido por tiro de fuzil (Barbon, 2020). Em seguida, dois
jovens que estavam na casa levaram o corpo do menino até o helicoptero policial que o conduziu
a uma base de operacdes aéreas na zona sul do Rio de Janeiro, mas ja chegou morto. A familia
ndo foi permitido acompanhar o traslado na aeronave, tendo permanecido por horas sem
qualquer informacdo sobre o paradeiro do menino. A procura por Jodo Pedro mobilizou uma
campanha nas redes sociais, com a hashtag #procurasejoaopedro no Twitter, com mais de 140
mil postagens com a frase compartilhada (Goulart, 2023). Somente no dia seguinte a familia
teve conhecimento da morte e da localizacéo do corpo de Jodo Pedro.

Em 25 de maio de 2020, aconteceu o caso George Floyd nos Estados Unidos, um homem
negro morto por asfixia de um policial branco numa acdo que foi filmada. O caso gerou uma

onda de protestos histdrica no pais e teve vasta repercussdo mundial (Bermudez, 2020).
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Em 26 de maio de 2020, diante do acirramento da violéncia policial, a coalizdo em
peticdo conjunta formulou pedido ao ministro relator para concessao de uma Tutela Proviséria
Incidental (TPI), isto é, uma medida cautelar ndo prevista na peticdo inicial, a fim de que fosse
determinado monocraticamente ad referendum do colegiado: (i) Que néo se realize operacdes
policiais em comunidades durante a epidemia da Covid-19, a ndo ser em hipoteses
absolutamente excepcionais, que devem ser devidamente justificadas por escrito pela
autoridade competente, com a comunicacao imediata ao Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro — responsavel pelo controle externo da atividade policial; e (ii) Que, nos casos
extraordinarios de realizagdo dessas opera¢des durante a pandemia, sejam adotados cuidados
excepcionais, devidamente identificados por escrito pela autoridade competente, para ndo
colocar em risco ainda maior populacdo, a prestacdo de servicos publicos sanitarios e o
desempenho de atividades de ajuda humanitaria.

Por fim, ainda postulou o deferimento monocratico de algumas medidas cautelares
previstas na peti¢do inicial, a saber: sobre a elaboragdo de plano de reducéo de letalidade
policial; a presenca obrigatdria de ambuléncias e equipes de satde nas operacdes policiais; e a
instalacdo de equipamentos de GPS e sistemas de gravacdo de audio e video nas viaturas
policiais e nas fardas dos agentes de seguranga, com o posterior armazenamento digital dos
respectivos arquivos.

A peticdo conjunta, subscrita pelos advogados do Partido-requerente, defensores
publicos e oito organizagdes admitidas como amici curiae, ressalta o agravamento do cenario
fatico de letalidade da acdo policial no Estado do Rio de Janeiro, em pleno quadro da pandemia,
pleiteando de forma ainda mais urgente a atuacdo da Corte com vistas a protecdo de preceitos
fundamentais. Na ocasido, o julgamento estava suspenso com o pedido de vista. Ressalta que
no contexto de pandemia torna-se ainda mais importante respeitar a vida, a seguranca e a
tranquilidade das populagdes de comunidades, que sdo as mais duramente atingidas pela Covid-
19 e pela crise econdémica dela derivada.

Nesse cenario ja desolador, alegam que as autoridades preocupadas com os direitos e 0
bem-estar desses grupos vulneraveis deveriam evitar ao maximo incursées policiais, sempre
tdo traumaticas e perigosas para a populacdo, a ndo ser em situacfes excepcionalissimas,
devidamente justificadas e adotadas cautelas extraordinarias. Além dos riscos a vida e a
seguranca dessas populacdes pobres e predominantemente negras, argumentou-se que tais
operacOes vém também comprometendo gravemente a prestacéo de servi¢os puablicos sanitarios

durante a pandemia, bem como atuacdo solidaria da prdpria sociedade civil.
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Também foi citada uma recomendagdo da 72 Camara de Coordenacdo e Revisdo do
MPF, de 22 de maio do mesmo ano, ao Diretor Geral da Policia Federal para que, durante a
pandemia, restringisse as opera¢des policiais daquela instituicdo apenas aos casos de “extrema
urgéncia” e que, nestas hipdteses, considerem, nos planejamentos operacionais, as
vulnerabilidades sociais das localidades e o provavel adensamento populacional resultante da
quarentena, a fim de que se reduzam riscos e se evitem a eventual necessidade do uso de forca
e, consequentemente, a possibilidade de desfechos com lesbes e ou mortes. E, com efeito, a
mesma providéncia foi solicitada ao Supremo Tribunal para que impusesse as forcas de

seguranca publica do Estado do Rio de Janeiro.

2.1.3 A Tutela Provisoria Incidental (TPI)

Foi nesse contexto bem peculiar no inicio da pandemia — casos de violéncia policial de
grande repercussdo nacional e internacional e protestos contra o racismo — que a coalizéo
apresentou o pedido ousado de suspensdo das operacdes policiais. Os acontecimentos tragicos
acima destacados e 0 ambiente de indignacdo parecem ter sido fatores determinantes para
ensejar uma ocasido favordvel a corajosa decisdo do Ministro Edson Fachin. Aos 5 dias de
junho de 2020, o ministro Fachin, relator do processo, acolheu parcialmente o pedido de TPI

para determinar:

(i) que, sob pena de responsabilizacdo civil e criminal, ndo se realizem
operagdes policiais em comunidades do Rio de Janeiro durante a epidemia da
COVID-19, salvo em hipoteses absolutamente excepcionais, que devem ser
devidamente justificadas por escrito pela autoridade competente, com a
comunicacgdo imediata ao Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro —
responsavel pelo controle externo da atividade policial; e (ii) que, nos casos
extraordinarios de realizacdo dessas operacdes durante a pandemia, sejam
adotados cuidados excepcionais, devidamente identificados por escrito pela
autoridade competente, para ndo colocar em risco ainda maior populagéo, a
prestacdo de servigos publicos sanitarios e o desempenho de atividades de
ajuda humanitéria.

Em decisdo lavrada em sete laudas, o relator obtempera que “as condicionantes
indicadas no pedido de medida cautelar s&o, em verdade, meros requisitos de
proporcionalidade, quando do emprego da forca pelo Estado”. Ou seja, o uso da forca ja estd
condicionado para sua legitimidade a proporcionalidade e a necessidade de protecdo de um bem
relevante, citando os Principios Basicos das Nac¢des Unidas para o Uso da Forca. Portanto, séo

“[...] extremamente rigidos os critérios que autorizam o uso legitimo de for¢a armada por partes
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dos agentes de Estado. Esses critérios nao podem ser relativizados, nem excepcionados.”. Citou,
ademais, julgado da Suprema Corte dos Estados Unidos (Graham v. Connor, 1989) para
considerar que tais critérios para uso legitimo da forca armada independem da boa-fé por parte
do agente publico. E, ainda, registrou a condenacgéo do Brasil no caso Favela Nova Brasilia para
demonstrar “a especial gravidade da omissdo do Estado brasileiro” e a jurisprudéncia da
CorteIDH (Caso Chocron Chocron Vs. Venezuela, Sentenga de 1° de julho de 2011), para
assentar o dever decorrente da condenacdo do Estado brasileiro a adotar medidas concretas para
evitar que episodios como o da chacina de Nova Brasilia se repitam. Por fim, fez referéncia o

caso Jodo Pedro:

Muito embora os atos narrados devam ser investigados cabalmente, nada
justifica que uma crianca de 14 anos de idade seja alvejada mais de 70 vezes.
O fato é indicativo, por si s, que, mantido o atual quadro normativo, nada
serd feito para diminuir a letalidade policial, um estado de coisas que em nada
respeita a Constituigao.

Em 13 de junho, o Estado do Rio de Janeiro interp6s Agravo Regimental em face da
decisdo monocratica do ministro relator. Em 5 de agosto de 2020, no plenario virtual, o
Tribunal, por maioria, vencidos os ministros Alexandre de Moraes e Luiz Fux, referendou a
medida cautelar deferida para manter a determinacao de que “[...] sob pena de responsabilizacéo
civil e criminal, néo se realizem operacgdes policiais em comunidades do Rio de Janeiro durante
a epidemia da Covid-19, salvo em hipdteses absolutamente excepcionais”.

Em acérdao de sessenta e seis laudas, a ementa foi lavrada nos seguintes termos:

REFERENDO EM MEDIDA INCIDENTAL EM ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. REALIZACAO
DE OPERACOES POLICIAIS NAS COMUNIDADES DO RIO DE
JANEIRO DURANTE A PANDEMIA MUNDIAL. MORA DO ESTADO
NO CUMPRIMENTO DE DECISAO DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS. PLAUSIBILIDADE JURIDICA. CONTEXTO
FATICO EM QUE OS MORADORES PERMANECEM MAIS TEMPO EM
CASA. RELATOS DE OPERACOES QUE REPETEM O PADRAO DE
VIOLACAO JA RECONHECIDO PELA CORTE INTERAMERICANA.
PERICULUM IN MORA. CONCESSAO DA MEDIDA.

1. A mora no cumprimento de determinacdo exarada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos € fundamento que empresa
plausibilidade & tese segundo a qual o Estado do Rio de Janeiro falha em
promover politicas publicas de reducdo da letalidade policial.

2. A permanéncia em casa dos moradores das comunidades do Rio de Janeiro
em decorréncia da pandemia internacional, assim como os relatos de novas
operacdes que, aparentemente, repetem os padrdes de violagdes anteriores,
fundamentam o receio de que a medida, caso concedida apenas ao fim do
processo, seja ineficaz.
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3. Medida cautelar deferida para determinar: (i) que, sob pena de
responsabilizacdo civil e criminal, ndo se realizem operagbes policiais em
comunidades do Rio de Janeiro durante a epidemia do COVID-19, salvo em
hipoteses absolutamente excepcionais, que devem ser devidamente
justificadas por escrito pela autoridade competente, com a comunicacao
imediata ao Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro responsavel pelo
controle externo da atividade policial; e (ii) que, nos casos extraordinarios de
realizacdo dessas opera¢Oes durante a pandemia, sejam adotados cuidados
excepcionais, devidamente identificados por escrito pela autoridade
competente, para ndo colocar em risco ainda maior populacéo, a prestacdo de
servigos publicos sanitarios e o desempenho de atividades de ajuda
humanitaria. (STF, ADPF 635 MC-TPI-Ref, Tribunal Pleno, Relator Min.
EDSON FACHIN, Julgamento: 05/08/2020, Publicacdo: 09/11/2020).

O Min. Gilmar Mendes apresentou em voto escrito no sentido de referendar a decisao
singular do relator, ressaltando que: “o racismo estrutural da sociedade se revela potencializado
nas mortes ocasionadas pelas forcas policiais”, citando dados do Anudrio de 2019 do Férum
Brasileiro de Seguranca Publica, que indicam a sobrerrepresentagdo das mortes de pessoas
negras dentre os vitimados pela policia; e que se deve “destruir um mito infundado e propagado
por gestores sem embasamento cientifico: o aumento da letalidade policial ndo reduz a
criminalidade”, fazendo referéncia a relatério produzido pelo Centro de Pesquisas do MPRJ, a
partir da comparagdo de dados do nimero de homicidios e de mortes por intervencdo policial
em regioes do Rio de Janeiro. Conclui que “a letalidade policial no Rio de Janeiro ndo esta
relacionada a variacdo de crimes contra a vida e contra o patrimonio™*?; a inefetividade das
investigacGes empreendidas pelo Estado nos casos de mortes provocadas por agentes policiais;
e que “a atuacdo policial pautada por uma postura de enfrentamento e aumento da letalidade
acarreta reflexos sociais evidentes”, citando dados de levantamento da Redes da Maré sobre a
suspensdo de dias aulas nas escolas nas comunidades por causa de operacdes policiais.

O ministro Alexandre de Moraes foi voto vencido ao se manifestar contrariamente ao
referendo da TPI deferida pelo relator. Em sua divergéncia, argumentou que, diversamente das
demais pedidos e medidas cautelares da ADPF, ndo se discute a possibilidade do
estabelecimento de condicionantes e restricdes a atuacdo policial, mas “[...] a possibilidade
judicial de fixagdo de vedagdo genérica como regra de atuacdo do Poder Executivo na area de
Seguranca Publica, proibindo-se a realizagdo de regulares operagdes policiais durante periodo
indeterminado (pandemia), apesar da existéncia de excec¢Oes estabelecidas.” Entendeu o

dissidente que ndo se inclui a possibilidade, ordinariamente, no a&mbito das funcbes

42 “Letalidade Policial no Rio de Janeiro em 10 pontos”. Centro de Pesquisas do Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro. Disponivel em:

https://www.mprj.mp.br/documents/20184/540394/letalidade_policial no_rio_de janeiro_em_10_pontos.pdf).
Acesso em: 3 ago. 2023.
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institucionais do Poder Judiciério, de genericamente estabelecer como regra geral a proibicao
da realizacdo de operagdes policiais. Aduziu que “a auséncia de atuacdo policial gerara riscos
a seguranca publica de toda a Sociedade do Rio de Janeiro, com consequéncias imprevisiveis”.
Ademais, invocou os principios da eficiéncia e da separacao dos poderes para fundamentar seu

voto. O ministro Luiz Fux acompanhou a divergéncia.

2.1.4 O julgamento das Medidas Cautelares

Com o retorno do pedido de vista do Min. Alexandre de Moraes, 0 caso voltou ao
plenério virtual no dia 7 de agosto e foi concluido em 18 de agosto, quando o Tribunal, por
maioria, conheceu parcialmente da arguicdo e deferiu em parte, nos termos do voto do relator,
a liminar. Diversamente do ocorrido na TPI, ndo houve a concessao de forma monocréatica da
liminar, somente com a conclusdo do julgamento colegiado foram deferidas as medidas
cautelares.

No acérddo lavrado em cento e noventa e oito laudas, o voto do relator foi acompanhado
pela maioria, a divergéncia consistiu apenas nos votos dos ministros Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski e Dias Toffoli, que deferiam a liminar em maior extensdo. Nao foi conhecido,
por maioria, apenas o pedido para determinar ao governador e demais autoridades estaduais que
se abstivessem de manifestar publicamente incentivo a violéncia policial, restando vencidos,
nesse ponto, os ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli, que votaram pelo conhecimento e

concessao desta medida cautelar. O acorddo ostenta a seguinte ementa:

CONSTITUCIONAL. MEDIDA CAUTELAR EM ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. OMISSAO
ESTRUTURAL DO PODER PUBLICO NA ADOCAO DE MEDIDAS
PARA A REDUCAO DA LETALIDADE POLICIAL. VIOLACAO DE
DIREITOS HUMANOS. NECESSIDADE DE INTERPRETACAO DE
DISPOSITIVOS  CONSTITUCIONAIS. CONHECIMENTO DA
ARGUICAO. LIMITACOES LEGAIS PARA O DEFERIMENTO DE
MEDIDA CAUTELAR EM SEDE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL.
INDEPENDENCIA E AUDITABILIDADE DAS PERICIAS DO ESTADO.
PROTOCOLO DE MINNESOTA. LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AS
OPERACOES POLICIAIS NAS PROXIMIDADE DE ESCOLAS. DIREITO
DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES. ABSOLUTA PRIORIDADE.
FUNCAO DO CONTROLE EXTERNO DO MINISTERIO PUBLICO.
DEVER DE INVESTIGAR EM CASOS DE SUSPEITA DE ILICITOS
PRATICADOS POR AGENTES DE SEGURANCA PUBLICA. MEDIDA
CAUTELAR PARCIALMENTE DEFERIDA.

1. E cabivel a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental quando
houver (i) uma violagéo generalizada de direitos humanos; (ii) uma omisséo
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estrutural dos trés poderes; e (iii) uma necessidade de solu¢do complexa que
exija a participacdo de todos os poderes.

2. A violacdo generalizada é a consequéncia da omissdo estrutural do
cumprimento de deveres constitucionais por parte de todos os poderes e
corresponde, no &mbito constitucional, & expressao “grave violagcdo de direitos
humanos”, constante do art. 109, § 5°, da CRFB. A utilizagao da expressao
grave violacdo no &mbito da jurisdigdo constitucional permite identificar o
liame ndo apenas entre a magnitude da violagdo, mas também entre suas
caracteristicas, ao se exigir do Tribunal que examine o tema a luz da
jurisprudéncia das organizacGes internacionais de direitos humanos. A
omissao estrutural é a causa de uma violagdo generalizada, cuja solugéo
demanda uma resposta complexa do Estado, por isso, é necessario demonstrar
ndo apenas a omissao, mas também o nexo. A necessidade de solucdo
complexa pode ser depreendida de decisbes proferidas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, especialmente se dela for parte o Estado
brasileiro.

3. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Favela Nova
Brasilia, reconheceu que ha omissao relevante do Estado do Rio de Janeiro no
que tange a elaborac&o de um plano para a reducdo da letalidade dos agentes
de seguranca. Ademais, em decisdo datada de 22 de novembro de 2019, em
processo de acompanhamento das decisfes ja tomadas por ela, conforme
previsdo constante do art. 69 de seu regimento interno, a Corte fez novamente
consignar a mora do Estado brasileiro relativamente a ordem proferida. Ndo
obstante a nitidez do comando vinculante, a superacdo normativa de uma
omissao inconstitucional, ndo é providéncia a ser solvida em sede de cautelar,
nos termos do art. 12-F, § 1°, da Lei 9.868, de 1999.

4. Nao cabe ao Judiciario o exame minudente de todas as situagdes em que 0
uso de um helicoptero ou a préatica de tiro embarcado possa ser justificada,
mas é dever do Executivo justificar a luz da estrita necessidade, caso a caso, a
razdo para fazer uso do equipamento, ndo apenas quando houver letalidade,
mas também sempre que um disparo seja efetuado. No exercicio de sua
competéncia material para promover as agdes de policiamento, o Poder
Executivo deve dispor de todos 0os meios legais necessarios para cumprir seu
mister, desde que haja justificativa habil a tanto, verificavel a luz dos
parametros internacionais.

5. A exigéncia de que os juizes e Tribunais observem as decisdes do Superior
Tribunal de Justica afasta o requisito do perigo na demora em relacéo a pedido
para fixagdo de parametros constitucionais para a expedi¢do de mandados de
busca e apreensdo, tendo em vista a manifestacdo pelo Superior Tribunal de
Justica no sentido que ¢ “indispensavel que 0 mandado de busca e apreenséo
tenha objetivo certo e pessoa determinada, ndo se admitindo ordem judicial
genérica e indiscriminada de busca e apreensdo para a entrada da policia em
qualquer residéncia”.

6. A investigagdo criminal a ser conduzida de forma independente é garantia
de acesso a justica, que pode ser depreendida, particularmente, do art. 5°, LIX,
da CRFB, no que admite a a¢do privada nos crimes de acdo publica, se ela ndo
for intentada no prazo legal. Como 0s crimes contra a vida séo, via de regra,
investigados por meio de pericias oficiais (art. 159 do Codigo de Processo
Penal), tendo em vista que as provas tendem a se desfazer com o tempo, a falta
de auditabilidade dos trabalhos dos peritos ndo apenas compromete a efetiva
elucidacdo dos fatos pela policia, como também inviabiliza a propria
fiscalizag&o cidada, direito constitucionalmente assegurado.

7. Um relatério detalhado produzido ao término de cada operacdo dos agentes
de seguranca publica é exigéncia de accountability da atuacdo estatal. A forma
pela qual essa exigéncia é atendida se da por um duplo controle: o
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administrativo e o judicial. Em caso de incidentes nessas operacdes, ndo basta
apenas o envio de informag6es ao 6rgdo policial, mas também é necessario o
envio ao 6rgao judicial independente encarregado da realizacdo do controle
externo da atividade policial, nos termos do art. 129, VI, da CRFB. O controle
duplo garante ndo apenas a responsabilizacdo disciplinar do agente de Estado,
mas também a criminal, porquanto a omissdo no fornecimento de tais
informagdes configura, em tese, o tipo previsto no art. 23, 11, da Lei 13.869,
de 2019. Sendo as informagOes destinadas ao Ministério Publico, a ele
compete o detalhamento dos dados que serdo requisitados.

8. Impedir, em prazos alongados, que as criangas frequentem aulas em virtude
de intervencdes policiais é uma gravissima violacdo de direito humanos e é
simbolo da faléncia do Estado em assegurar, com absoluta prioridade, os
direitos das criancas.

9. O reconhecimento da competéncia investigatdria do Ministério Publico, tal
como fez este Tribunal quando do julgamento do RE 593.727, deflui da
competéncia material direta do Ministério Publico, consoante disposto no art.
129, 1 e IX, da Constituicdo Federal. O sentido da atribuicdo dada ao
Ministério Publico no texto constitucional coincide com o papel que se exige
de uma instituicdo independente para a realizagdo das atividades de
responsabilizacdo penal prevista nos Principios das Nacgdes Unidas sobre o
Uso da Forca e Armas de Fogo. O reconhecimento do poder do Ministério
Pablico de realizar essa atividade ndo pode ser visto como faculdade, pois
guem detém a competéncia para investigar ndo pode agir com
discricionariedade sobre ela, sob pena de compactuar com a irregularidade que
deveria ser cuidadosamente apurada. Ademais, ndo se pode alegar que a
competéncia dos delegados de policia para a realizagdo de investigacfes de
infracbes que envolvam o0s seus prdprios agentes atenda a exigéncia de
imparcialidade, reclamada pelos tratados internacionais de direitos humanos.
Sempre que houver suspeita de envolvimento de agentes dos 6rgdos de
seguranca publica na pratica de infracdo penal, a investigacdo serd atribuigdo
do 6rgdo do Ministério Publico competente. O exercicio dessa atribuicdo deve
ser ex officio e prontamente desencadeada, o que em nada diminui os deveres
da policia de enviar os relatorios sobre a operacdo ao parquet e de investigar,
no ambito interno, eventuais violacdes.

10. Um Estado que apresenta altos indices de letalidade decorrente das
intervencdes policiais deve buscar engajar todo seu quadro de servidores, por
isso a exclusdo os indicadores de reducdo de homicidios decorrentes de
oposicao a intervencdo policial do calculo das gratificacGes dos integrantes de
batalhGes e delegacias vai de encontro as obrigacbes e aos deveres
constitucionais.

11. Medida cautelar parcialmente deferida.

(STF, ADPF 635-MC, Tribunal Pleno, Relator Min. EDSON FACHIN,
Julgamento: 18/08/2020, Publicacdo: 02/06/2022).

No alentado voto do relator de noventa e sete laudas, foram deferidas, ainda que
parcialmente, as seguintes medidas cautelares:

a) Restringir a utilizacdo de helicOpteros nas operacfes policiais. Foi deferida
parcialmente, em menor extensdo do que pleiteada, para dar interpretacdo conforme a
Constituigdo ao art. 2° do Decreto n°. 27.795, de 2001, “[...] a fim de restringir a utilizagdo de

helicopteros nas operacgdes policiais apenas nos casos de observancia da estrita necessidade,
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comprovada por meio da producgdo, ao término da operacéo, de relatorio circunstanciado”. O
referido dispositivo retira da esfera da aplicabilidade o disposto do art. 4° do Decreto n°. 20.557,
de 1994, as operacdes previstas no art. 3° do mesmo diploma normativo (que trata das hipdteses
de Missdo de Apoio Policial na utilizacao de helicopteros em operacdes de seguranca publica).
O art. 4° estatui: “Em nenhuma hipotese o helicdptero podera ser usado em confronto armado
direto, e somente no caso do inciso Il do artigo anterior a aeronave transportara armas, as
quais sO poderdo ser utilizadas apds o desembarque”. A excegdo prevista no referido inciso
III, possibilita somente: “Transporte e desembarque de efetivos policiais em posicoes
estratégicas ou em locais de dificil acesso por vias terrestres”. Ou seja, o art. 2° do Decreto n°.
27.795, de 2001, revogou a proibicdo anterior estabelecida de utilizacdo do helicptero em
confronto armado direto.

Entendeu o relator, apds anotar o Comentario Geral n. 36 do Comité de Direitos
Humanos (CCPR/C/CG/36) sobre a interpretacdo conferida a clausula “ninguém podera ser
arbitrariamente privado de sua vida” do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, que
as operacdes policiais devem se conformar a padrdes de conduta internacionais, em particular
os “Principios Basicos sobre o Emprego da Forca e de Armas de Fogo pelos Funcionarios
Encarregados de Aplicar a Lei”, adotado por ocasido do Oitavo Congresso das Na¢des Unidas

para a Prevencdo do Crime e Tratamento dos Criminosos:

Visto sob essa perspectiva, é quase impossivel imaginar situagfes nas quais
0 uso de helicopteros para tiro, o chamado “tiro embarcado”, possa ser
autorizado. Afinal, o tiro s6 pode ser dado para prevenir a ocorréncia de dano
a vida de outrem; deve ser dado aviso prévio, salvo, por evidente, a
impossibilidade de se exigir essa atitude; e deve ser dado tempo para que a
pessoa que seria atingida possa obedecer a ordem do agente de Estado. E certo
que a utilizacdo de helicopteros ndo se presta a captura, nem deve constituir a
primeira opcao de uma operacio. E certo, ainda, que em nenhuma ocasi&o
civis poderéo ser alvos, tal como disciplina a regra mais elementar do
direito humanitario internacional. Nao é dificil compreender por que a
utilizacé@o de helicopteros € mais comum em operagfes militares, onde a
presenca dessas aeronaves permite o respaldo as incursoes territoriais
gue as tropas devam fazer. Transpor essa logica para locais em que a
populacéo civil vive é abusar da largueza conceitual.

[..]

Seja como for, ndo cabe ao Judiciario o exame minudente de todas as
situacBes em que o uso de um helicoptero ou a préatica de tiro embarcado
possa ser justificada. Cabe ao Executivo justificar & luz da estrita
necessidade, caso a caso, a razdo para fazer uso do equipamento, nao apenas
quando houver letalidade, mas também sempre que um disparo seja efetuado.
O problema da legislagdo impugnada ndo é, a rigor, um problema de
incompatibilidade absoluta e abstrata entre o Decreto e a Constitui¢cdo, como
bem apontou a Procuradoria-Geral da Republica. O problema esta na sua
aplicagdo, que so pode ser verificada nas hip6teses concretas — como ocorre
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sempre que a proporcionalidade é examinada a partir do critério da
necessidade. A auséncia de um plano de reducdo de letalidade e a auséncia de
protocolos especificos para o emprego da forca pelos agentes de seguranca,
de modo a rigorosamente atender aos requisitos aqui indicados, repercute
também no exame da constitucionalidade do Decreto. O Decreto contém,
assim, uma inconstitucionalidade parcial, na medida em que, sem elencar
as hipoteses ou sem fazer referéncia a estrita necessidade, da margem a
usos ilegitimos das aeronaves. (grifos nossos).

b) Determinar que o Estado do Rio de Janeiro oriente seus agentes de seguranca e
profissionais de saude a preservar todos os vestigios de crimes cometidos em operagdes
policiais, de modo a evitar a remocdo indevida de cadaveres sob o pretexto de suposta prestacdo
de socorro e o descarte de pecas e objetos importantes para a investigacao.

c) Determinar aos orgaos de policia técnico-cientifica do Estado do Rio de Janeiro que
documentem, por meio de fotografias, as provas periciais produzidas em investigacdes de
crimes contra a vida, notadamente o laudo de local de crime e 0 exame de necropsia, com 0
objetivo de assegurar a possibilidade de revisdo independente, devendo o0s registros
fotograficos, os croquis e 0s esquemas de lesdo ser juntados aos autos, bem como armazenados
em sistema eletrénico de cdpia de seguranca para fins de backup.

Tais pedidos foram analisados conjuntamente pelo relator, que recorreu expressamente
a Sentenca da CortelDH no caso Favela Nova Brasilia, referindo-se aos paragrafos 178 a 182,
para consignar uma série de requisitos de observancia obrigatoria por parte dos agentes do
Estado quando da investigacdo de casos que, em tese, podem configurar execucfes sumarias.
Outrossim, registrou que o Protocolo de Minnesota sobre investigagdo de mortes
potencialmente ilegais é mandatdrio, conforme Comité de Direitos Humanos do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, no Comentario Geral n. 36. Ressaltou que a
Constituicdo também assegura uma investigacdo criminal independente, diligente e imparcial
como corolario da garantia fundamental de acesso a justica, o que pode ser depreendido do art.
5°, LIX, da CRFB, no que admite a acdo privada nos crimes de acdo publica, se esta ndo for
intentada no prazo legal. Com efeito, a “[...] falta de auditabilidade dos trabalhos dos peritos
nédo apenas compromete a efetiva elucidacéo dos fatos pela policia, como também inviabiliza a
propria fiscalizagao cidada, direito constitucionalmente assegurado”.

d) Determinar que, no caso de realizacdo de operagdes policiais em perimetros nos quais
estejam localizados escolas, creches, hospitais ou postos de salde, sejam observadas as
seguintes diretrizes: (i) a absoluta excepcionalidade da medida, especialmente no periodo de
entrada e de saida dos estabelecimentos educacionais, devendo o respectivo comando justificar,

prévia ou posteriormente, em expediente proprio ou no bojo da investigacdo penal que
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fundamenta a operag&o, as razdes concretas que tornaram indispensavel o desenvolvimento das
acOes nessas regides, com o envio dessa justificativa ao Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro em até 24 horas; (ii) a proibicdo da pratica de utilizacdo de qualquer equipamento
educacional ou de salde como base operacional das policias civil e militar, vedando-se,
inclusive, o baseamento de recursos operacionais nas areas de entrada e de saida desses
estabelecimentos; e (iii) a elaboracdo de protocolos préprios e sigilosos de comunicacdo
envolvendo as policias civil e militar, e os segmentos federal, estadual e municipal das areas de
educacdo e de saude, de maneira que os diretores ou chefes das unidades, logo apds o
desencadeamento de operaces policiais, tenham tempo habil para reduzir os riscos a
integridade fisica das pessoas sob sua responsabilidade.

O relator deferiu o pedido de estabelecer as restricdes para a realizacdo de operacdes
policiais em perimetros escolares. Referindo-se a estimativa trazida pelas Redes da Maré de
que, mantida a média de interrup¢des de dias de aula por conta de operagdes policiais, haveria
a perda de mais de dois anos letivos ao longo da formacéo escolar basica, entendeu inadmissivel
tamanho prejuizo a formacao escolar de criangas e adolescentes. Mais uma vez fundamentando
adecisdo no Direito Internacional, refere-se a Convencéo de Direitos das Criangas para o direito
aeducacdo e os correlatos deveres estatais de adotar medidas para estimular a frequéncia regular
as escolas e a reducédo do indice de evasao escolar. Citou, ainda, precedente da CortelDH no
caso Zambrano Vélez et al. vs. Equador, Sentenca de 2007, no sentido de reconhecer que da
obrigacdo de prevenir e proteger os direitos humanos emergem obriga¢ées comuns tanto sob o
marco do direito internacional dos direitos humanos, como do direito humanitario, e da
Convencao de Genebra, para reputar que jamais se deve permitir que as escolas sejam alvo de
operacgdes armadas, bem como nas suas imediacdes.

e) Reconhecer que sempre que houver suspeita de envolvimento de agentes dos 6rgaos
de seguranca publica na pratica de infracdo penal, a investigacdo sera atribuicdo do 6rgdo do
Ministério Publico competente. A investigacdo, por sua vez, deverd atender ao que exige o
Protocolo de Minnesota, em especial no que tange a oitiva das vitimas ou familiares e a
priorizacdo de casos que tenham como vitimas as criangas. Ademais, por ser funcdo essencial
do Estado, acolho também o pedido para determinar que, em casos tais, 0 Ministério Publico
designe um membro para atuar em regime de plantéo.

Destacando que a investigacao conduzida pelo Ministério Pablico nos casos envolvendo
violéncia praticada, em tese, por policiais e o direito a participagdo das vitimas na investigacdo
estdo previstos na Sentenca do Caso Favela Nova Brasilia, observou que o seu cumprimento é

obrigatdrio para o Estado brasileiro, nos termos do art. 68 do Pacto de S&o José da Costa Rica.
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Anotou, ainda, o Parecer com Forca Executdria n. 151, de 2017, da Advocacia-Geral da Unido,
que encaminhou oficios ao Poder Legislativo, a fim de que fossem adotadas as providéncias
legislativas necessarias para a implementacdo da medida e mencionou, nesse sentido, o Projeto
de Lei n. 135, de 2018. No entanto, ponderou que ndo é necessaria a regulamentacdo do
Congresso Nacional para o reconhecimento do dever —e ndo apenas poder — investigatério do
Ministério Publico para as hipoteses como a que determinou a CorteIDH: “Isso porque o
reconhecimento da competéncia investigatoria do Ministério Publico, tal como fez este
Tribunal quando do julgamento do RE 593.727, deflui da competéncia material direta do
Ministério Publico, consoante disposto no art. 129, 1 e IX, da Constituicdo Federal”. O

precedente foi fixado em sede de Repercussdo Geral, cuja tese restou assim redigida:

O Ministério Publico dispbe de competéncia para promover, por autoridade
prépria, e por prazo razoavel, investigacdes de natureza penal, desde que
respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a
qualquer pessoa sob investigagdo do Estado, observadas, sempre, por seus
agentes, as hipoteses de reserva constitucional de jurisdigdo e, também, as
prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso Pais, 0s
Advogados (Lei n® 8.906/94, art. 7°, notadamente os incisos I, 11, 111, XI, XIlII,
XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado
democratico de Direito — do permanente controle jurisdicional dos atos,
necessariamente documentados (Sumula Vinculante n® 14), praticados pelos
membros dessa Instituicao.

Contudo, atentou gque ndo se desenvolveu o sentido da atribuicdo constitucional relativa
ao exercicio do controle externo da atividade policial. E que também ndo se depreende da
jurisprudéncia da Corte o sentido prdprio dessa competéncia. Invocando os debates da
Assembleia Nacional Constituinte para compreensao do alcance dessas atribui¢6es, no qual o
modelo utilizado pelo Constituinte era semelhante ao que havia no Estado de Sao Paulo, onde
0 Codigo de Organizacdo Judiciaria estabelecia que os delegados de policia deveriam submeter-
se disciplinarmente aos juizes criminais. No ambito da Subcomissdo do Poder Judiciario e do
Ministério Publico, a atribuicdo relativa ao que hoje se denomina “controle externo” era
designada pela expressao “correi¢ao”, objetivava-se, inicialmente, estender a competéncia da
correicdo também ao Ministério Publico. O Presidente da Subcomissdo, o Constituinte José
Costa indicou, por sua vez, o sentido ultimo dessa atribuigdo: “essa correicao vem em favor de
uma coisa fundamental: respeito estrito a direitos humanos”. Ao longo dos debates, porém, ja
na Comissao de Sistematizagdo, o texto foi modificado e a palavra “correi¢do” foi substituida
por “controle externo”. O texto final da Constitui¢do trouxe ainda outra modificagao, o controle

externo ja ndo mais se realiza apenas para a “policia judicidria”, mas para toda a atividade
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policial. O objetivo do Constituinte foi de retirar da atribuicdo da Justica Militar as
investigacdes e correicdes que, desde a criagdo das policias militares, a ela se submetiam.

Noutras palavras, prossegue o relator, o sentido da atribuicdo dada ao Ministério Publico
no texto constitucional coincide com o papel que se exige de uma instituicdo independente para
a realizacdo das atividades de responsabilizacdo penal previstas nos Principios das NacGes
Unidas sobre o Uso da For¢a e Armas de Fogo. Além disso, registra: “a fungdo constitucional
do Ministério Publico amolda-se perfeitamente a exigéncia feita pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos”.

Com efeito, o reconhecimento do poder-dever do Ministério Publico de realizar essa
atividade ndo pode ser visto como mera faculdade por duas razées, segundo Fachin. Primeiro
porque quem detém a competéncia para investigar ndo pode agir com discricionariedade sobre
ela, sob pena de compactuar om a irregularidade que deveria ser apurada. Segundo porque a
realizacdo de investigacdes criminais, presididas por delegados de policia, sobre infracdes que
envolvam os seus préprios agentes ndo atende a exigéncia de imparcialidade, reclamada pelos
tratados internacionais de direitos humanos. Neste exato sentido, o Ponto Resolutivo n. 16 da

Sentenca da CortelDH no caso Favela Nova Brasilia:

O Estado, no prazo de um ano contado a partir da notificagdo da presente
Sentenca, deverd estabelecer os mecanismos normativos necessarios para
que, na hipétese de supostas mortes, tortura ou violéncia sexual
decorrentes de intervencdo policial, em que prima facie policiais
aparecam como possiveis acusados, desde a notitia criminis se delegue a
investigacdo a um orgdo independente e diferente da forca publica
envolvida no incidente, como uma autoridade judicial ou o Ministério
Publico, assistido por pessoal policial, técnico criminalistico e administrativo
alheio ao 6rgdo de seguranca a que pertenca o possivel acusado, ou
acusados, em conformidade com os paragrafos 318 e 319 da presente
Sentenca. (grifos nossos).

Em abono a tese, cita o0 Comentario Geral n. 36 do Comité de Direitos Humanos: “[...]
toda investigacdo sobre as alegacOes de violacdo do direito a vida devem ser sempre
independentes, imparciais, imediatas, plenas, efetivas e feitas com credibilidade e
transparéncia”; e as diretrizes de independéncia e imparcialidade do Protocolo de Minnesota,
segundo o qual os investigadores devem ser “[...] independentes de quaisquer suspeitos ou de
unidades, institui¢des ou agéncias da qual pertenca”. Dai o porqué, conclui o relator, da fungdo
de controle externo ter sido alocada pela Constituicdo a um 6rgdo que tem, por principio, a
independéncia funcional (art. 127, § 1°, da CRFB).
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Por fim, salientou outra condenacg&o do Estado brasileiro pela CortelDH, no caso Sétimo
Garibaldi, pela ineficiéncia e auséncia de imparcialidade com que conduziu as investigacoes.
Ademais, o ministro Edson Fachin ressaltou a exigéncia de que os tribunais nacionais realizem
o controle de convencionalidade das normas e praticas do direito doméstico, utilizando os
precedentes e orientagcdes de 6rgaos internacionais de tratados de direitos humanos a que o pais
aderiu e se compromete a cumprir.

Assim, com relacdo ao Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, foram deferidas

quatro medidas cautelares (pedidos veiculados nas alineas “1”, “m”, “n” e “0” da petigdo

inicial), determinando-se que:

[...] sempre que houver suspeita de envolvimento de agentes dos 6rgaos de
seguranca publica na pratica de infracdo penal, a investigacdo seré atribuicdo
do 6rgdo do Ministério Publico competente; A investigagdo, por sua vez,
devera atender ao que exige o Protocolo de Minnesota, em especial no que
tange a oitiva das vitimas ou familiares e & priorizagdo de casos que tenham
como vitimas as criancas; e em casos tais, 0 Ministério Publico designe um
membro para atuar em regime de planto.

f) Suspender a eficacia do art. 1° do Decreto 46.775, de 23 de setembro de 2019. O art.
1° do Decreto Estadual n. 46.775/2019 excluiu do célculo das gratificacBes dos integrantes de
batalhGes e delegacias os indicadores de reducdo de homicidios decorrentes de oposicdo a
intervencgdo policial. O relator reconheceu que a medida vai de encontro com a exigéncia
contida na sentenca do caso Favela Nova Brasilia no sentido de se estipular medidas para a
reducdo da letalidade policial, porquanto retira incentivos que foram formulados para reduzir a
letalidade das intervencgdes de agentes do Estado.

Foram indeferidas as seguintes medidas cautelares:

a) Determinar ao Estado do Rio de Janeiro que elabore e encaminhe ao STF, no prazo
méaximo de 90 (noventa) dias, um plano visando a reducdo da letalidade policial e ao controle
de violages de direitos humanos pelas forgas de seguranca fluminenses, que contenha medidas
objetivas, cronogramas especificos e previsdo dos recursos necessarios para a sua
implementacao.

O primeiro pedido formulado na peticéo inicial € fundamentalmente o cumprimento do
ponto resolutivo n. 17 da sentenca do caso Favela Nova Brasilia. O relator, neste momento,
votou pelo indeferimento do pedido relativo ao plano de reducdo de letalidade, ao argumento

de que ndo seria necessario um novo comando judicial no mesmo sentido da sentenca da
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CortelDH, equiparando, inclusive, a forga vinculante desta as decisdes proferidas pelo STF.
Confira-se:

O reconhecimento da omissdo, a declaracdo da mora e a atribuicdo de
responsabilidade ao Estado do Rio de Janeiro suscitam ddvidas, ao menos no
atual momento processual, sobre a utilidade do provimento cautelar que se
limite a expedir novo comando. As consequéncias e as responsabilidades
juridicas que emergem do descumprimento de uma sentenca da Corte
Interamericana em nada se distinguem do descumprimento de uma decisdo do
Supremo Tribunal Federal.

Em que pese o importante reconhecimento de equivaléncia das decisfes da CortelDH
as do STF, o relator entendeu necessario aguardar que o Estado atendesse a ordem proferida,
apesar de ja transcorrido o prazo conferido na Sentenca e constatada a mora no que tange ao
ponto 17, em Resolucédo datada de 22 de novembro de 2019, em processo de acompanhamento
das decisdes. Este ponto da decisao foi objeto de recurso por parte da coalizdo que move a
ADPF e sera novamente debatido por ocasido do julgamento dos Embargos de Declaragéo, que
seré analisado no proximo capitulo.

b) Determinar que os 6rgdos do Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro, ao expedir
mandado de busca e apreensdo domiciliar, indiqguem, da forma mais precisa possivel, o lugar,
0 motivo e o objetivo da diligéncia, vedada a expedi¢do de mandados coletivos ou genéricos.

c) Determinar que, no caso de buscas domiciliares por parte das forcas de seguranca do
Estado do Rio de Janeiro, sejam observadas diretrizes constitucionais.

Entendeu o relator que o precedente do Superior Tribunal de Justica (STJ) no Habeas
Corpus 435.934 afastaria, por enquanto, o requisito do perigo na demora. 1sso porque as
decisbes proferidas pelo STJ devem ser consideradas pelos Tribunais de Justica e pelos
Tribunais Regionais Federais, conforme preceitua, por exemplo, o art. 489, § 1°, VI, do Cadigo
de Processo Civil.

d) Determinar a presenca obrigatoria de ambulancias e de equipes de saude em
operacdes policiais.

O relator entendeu que na hipotese de omissao inconstitucional, ante as limitagcGes do
provimento cautelar dessa natureza, estabelecidas no art. 12-F, § 1°, da Lei 9.868, de 1999, tal
como indicado no exame do pedido relativo a elaboracdo do plano, ndo seria possivel o
deferimento, por ora, do pedido veiculado
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e) Determinar a elaboracdo de ato administrativo que regulamente o envio de
informacgdes relativas as operacfes policiais pelos agentes policiais ao Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro.

Indeferiu o pedido ao argumento de que “Sendo as informagdes destinadas ao Ministério
Publico, a ele compete o detalhamento dos dados que serdo requisitados. O problema apontado
pelo Partido requerente esbarra, portanto, em uma omissdo regulamentar a ser solvida pelo
parquet estadual”.

f) “Ante possivel perda de objeto”, o pedido de suspensdo do sigilo de todos os
protocolos de atuacéo policial, inclusive do Manual Operacional das Aeronaves pertencentes a
frota da Secretaria de Estado de Policia Civil.

Com base na afirmacdo do Procurador-Geral da Republica de que o sigilo ndo mais
subsistiria, porquanto “foi prontamente questionada pelo 6rgdo ministerial fluminense, medida
que retrata a eficicia das medidas tomadas pelo MPRJ”, o relator entendeu pela possivel perda
de objeto e, por isso, indeferiu o pedido. Sucede que, na verdade o sigilo ndo foi levantado,
motivo pelo qual a decisdo foi objeto de recurso nesse ponto, que voltaria a ser julgado nos
Embargos de Declaragéo.

g) “Apenas por ora”, determinar que o Estado do Rio de Janeiro, no prazo maximo de
180 (cento e oitenta) dias, instale equipamentos de GPS e sistemas de gravacgdo de audio e video
nas viaturas policiais e nas fardas dos agentes de seguranca, com 0 posterior armazenamento
digital dos respectivos arquivos.

O relator anotou que a aquisicdo dos sistemas de localizacdo e de cAmeras é apenas um,
entre tantos outros, mecanismos de controle da atuacdo dos agentes publicos. A necessidade da
intervencdo do STF nesse ponto, a vista do principio da proporcionalidade, dependeria do cotejo
dentre as diversas solugdes igualmente adequadas. Como ndo ha um plano especifico de
reducdo da letalidade e considerando estarem presentes as limitacGes que o acolhimento de um
pedido dessa natureza encontra no ambito da legislagcdo do controle concentrado (art. 12-F, §
1° da Lei 9.868, de 1999), entendeu que ndo se poderia acolher o pedido naquele momento
processual.

O ministro Alexandre de Moraes, que havia pedido vista dos autos e divergiu na votagao
da TPI de suspensdo das operagdes policiais, fez declaracdo de voto por escrito, desta vez
acompanhando integralmente o relator na concessao parcial das medidas cautelares. Em seu
entendimento, a hipdtese seria diversa porquanto na tutela incidental se pretendia “interromper
a regular execucdo de servigo publico essencial de responsabilidade do Poder Executivo”, ao

passo que as medidas cautelares requeridas na inicial se pretende:
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[...] medidas especificas relacionadas ao exercicio de politica de seguranga
publica a ser adotada pelo Estado do Rio de Janeiro, principalmente no que
diz respeito a0 modo de atua¢do das Policias Civil e Militar do referido Estado
com a finalidade de preservar-se direitos fundamentais.

O Ministro Ricardo Lewandowski divergiu do relator apenas para votar favoravelmente
a determinacéo de apresentacdo do plano de reducdo da letalidade, pois o pedido se enquadra
na hipdtese de omissao estatal, quando a medida cautelar podera consistir em “outra providéncia
a ser fixada pelo Tribunal”, conforme o disposto no art. 12-F, 81° in fine, da Lei 9.868/99.
Ademais, considerou que a determinacdo representaria um pertinente “reforgo jurisdicional”
em adicdo a ordem ja emanada pela CortelDH.

O Ministro Gilmar Mendes acompanhou o relator, exceto quanto a apresentacdo do
plano e a proibicdo de incentivo a violéncia pelo governador, 0s quais votou para deferir a
medida cautelar. Mendes divergiu do relator quanto ao ndo deferimento da liminar para
apresentagdo do plano porque “o descumprimento da determinacgdo da Corte Interamericana é
motivo para ressaltar a necessidade de deferimento da medida cautelar nesta ADPF”.

Com relacdo ao pedido para determinar que o Governador e demais autoridades se
abstenham de incentivar a violéncia policial, entendeu que ndo se trata de manifestacdo
amparada pela liberdade de expressdo ou essencial a atuacdo do Poder Executivo em nivel
estadual. Dissentiu do argumento do relator no sentido de que cabe exclusivamente ao Poder
Legislativo julgar atos do Chefe do Executivo atentatdrios contra o exercicio de direitos
individuais (art. 85, 111, CRFB), porquanto ndo afasta a possibilidade de responsabilizacdo por
crimes comuns. No mais, reiterou os fundamentos aduzidos no voto pela concessdo da TPI,
citou a morte do menino Jodo Pedro como “exemplo paradigmatico dos excessos cometidos nas
operagoes policiais no Rio de Janeiro” e teceu ponderacdes sobre acdes estruturais, estado de
coisas inconstitucional e instrumentos dialdgicos de intervencdo sobre as politicas publicas
favoraveis a aplicabilidade no caso.*®

O ministro Dias Toffoli acompanhou o relator na maior parte, porém concedeu a liminar
em maior extensdo, seguindo os acréscimos propostos pelos ministros Gilmar Mendes e
Ricardo Lewandowski. Os demais ministros ndo fizeram declaracdo de voto por escrito e

acompanharam integralmente o voto do relator.

43 para uma analise detida acerca dos fundamentos tedricos do voto do Min. Gilmar Mendes, remetemos ao
Capitulo 1, no tdpico 1.3 sobre Ag¢des Estruturais e Estado de Coisas Inconstitucional.
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2.1.5 Os efeitos iniciais da suspenséo das operacdes policiais durante a pandemia

A decisdo monocratica — historica e corajosa — do Min. Edson Fachin, proferida em 5
de junho de 2020, no sentido de suspender as opera¢des policiais nas comunidades durante a
pandemia, referendada pelo plenario do Supremo Tribunal Federal, teve inicialmente impactos
significativos, sendo responsavel por poupar centenas de vidas.

Estudo do GENI** aponta efeitos altamente positivos que merecem destaque e analise,
por proporcionar a oportunidade de desvelar a ineficacia do modelo de seguranca publica
pautado em incurs@es policiais nas favelas. Estudos anteriores ja demonstravam que o aumento
da letalidade ndo esta relacionado com a reducdo de indicadores criminais. No entanto, a
decisdo do STF empiricamente corroborou os achados teoricos: mais operacdes, mais
letalidade; e mais opera¢fes ndo reduzem indicadores criminais. Os nimeros sao expressivos.

Os dados do Instituto de Seguranca Publica do Rio de Janeiro (ISP) apontam uma queda
vertiginosa das mortes decorrentes de intervencdo policial entre junho e setembro deste ano.
Em junho, logo apds a decisdo monocratica de suspensao das operacfes, 0 nimero de pessoas
mortas pela policia caiu espantosos 77%, quando comparados ao mesmo més de 2019. A queda
expressiva verificou-se também nos meses subsequentes — foram menos 74% em julho, 71%
em agosto, e 66% em setembro, ainda segundo os dados do ISP*. Ademais, a média de mortes
por intervencao de agente do Estado — de 148,8 vidas ceifadas por més, entre janeiro e maio —
caiu para 46,5 no intervalo entre junho e setembro, sem que houvesse aumento dos indices
relativos & préatica de crimes como homicidios dolosos e roubos.*® As evidéncias demonstram,
assim, conclui o estudo do GENI que as operagOes policiais sdo comprovadamente ineficazes
para o controle do crime e indutoras do aumento das mortes.

Entre janeiro e maio de 2020, as policias fluminenses mataram, em média, 148 pessoas
por més. Entre os meses de junho e setembro do mesmo ano, apds a deciséo de suspensao das
operacOes policiais durante a pandemia, a média de pessoas mortas caiu para 47 a cada més.
Nos primeiros quatro meses de vigéncia da Medida Cautelar, portanto, uma média de 100 vidas

poupadas por més. Foi responsével pela interrupcdo do crescimento de letalidade quem vem

4 “Operagdes policiais e violéncia letal no Rio de Janeiro: Os impactos da ADPF 635 na defesa da vida — Relatério
de pesquisa”, GENI/UFF. Disponivel em: https://geni.uff.br/wp-content/uploads/sites/357/2021/04/Relatorio-
audiencia_balanco_final 22 03 2021-1.pdf. Acesso em: 23 jul. 2023.

4 Cf. ISP. Visualizaco de dados sobre “morte por intervencio de agente do Estado”. Disponivel eletronicamente
em: https://www.ispvisualizacao.rj.gov.br:4434/. Acesso em: 23 jul. 2023.

4 Cf. Thaiza Pauluze e Julia Barbon. “Queda de operagdes sem alta de crimes ressuscita criticas a modelo de
seguranca do Rio”. Folha de S&o Paulo, 07/11/2020. Disponivel eletronicamente em:
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2020/11/queda-de-operacoes-sem-alta-de-crimes-ressuscita-criticas-a-
modelo-de-seguranca-do-rio.shtml?utm_source=whatsapp&origin=folha. Acesso em: 23 jul. 2023.
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https://geni.uff.br/wp-content/uploads/sites/357/2021/04/Relatorio-audiencia_balanco_final_22_03_2021-1.pdf
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ocorrendo, ano a ano, desde 2014, provocando uma reducédo de 34% dos homicidios decorrentes
de intervencao estatal em comparacdo com 2019.

Outrossim, ndo houve aumento dos indicadores criminais no periodo de vigéncia da
suspensdo das operacgdes policiais em comunidades. Conforme indica o precitado relatério do
GENI, as operagdes ndo sdo eficientes em reduzir a ocorréncia de crimes e, pelo contrario,
parecem contribuir para o seu incremento. Os dados apresentados apontam que o aumento de
operacdes policiais ndo é acompanhado da diminuicéo das ocorréncias criminais, mas sim o seu
inverso: um maior nimero de operacGes policiais parece associar-se a um aumento dos crimes
contra a vida e ndo impactar na reducdo dos crimes contra o patrimonio. Ainda que nos parecga
inquestionavel que a preservacdo da vida seja o principal e inegocidvel valor de qualquer
politica de seguranca publica, € importante reafirmar que a postura de justificar a producéo de
mortes sob uma suposta efetividade no controle da criminalidade violenta ndo é corroborada
por uma analise embasada em dados.

De acordo, ainda, com o estudo do GENI/UFF, h4 uma forte correlagéo entre nimero
de operacdes e ocorréncias de crimes contra a vida, ou seja, sdo diretamente proporcionais. Por
outro lado, com relacdo aos crimes contra o patriménio, os resultados mostram que as operacdes
policiais ndo parecem ter relacdo de causa e efeito, apresentando uma correlacdo fraca na
direcdo do seu incremento. Nesse sentido, apontam que o enfrentamento do crime por meio de
operacOes policiais € muito menos efetivo do que aquele dirigido em acgdes preventivas
seguindo as manchas criminais, incidindo, portanto, onde os crimes ocorrem e nao onde
supostamente estdo os criminosos. A ineficiéncia das operacdes policiais em diminuir os crimes
contra o patriménio poderia ser explicada, segundo os pesquisadores, pelo direcionamento de
suas agoes contra os lugares onde se imagina que moram 0S Criminosos e nao para a prevencgao
orientada nos lugares recorrentes dos crimes.

Convém mencionar que o achado estatistico que aponta a forte correlagdo entre
operacdes policiais e letalidade policial, bem como da auséncia de correlagdo positiva entre
operacdes policiais e diminuicdo de indicadores criminais estd em consonancia com outros
estudos sobre o0 assunto. Nessa direcéo, recente trabalho do Centro de Pesquisas do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro (CENPE/MPRJ), intitulado “A seguranca publica e
pandemia de Covid-19 no Rio de Janeiro”, aponta uma variagao tao atipica no uso de forga letal
pelas policias quanto a observada pela retragdo dos indicadores criminais, ndo possuindo

qualquer associagdo com as dindmicas criminais ou medidas de produtividade policial®’.

47 Disponivel em: https://www.mprj.mp.br/documents/20184/540394/cenpe _pandemia.pdf. Acesso em: 7 ago.
2023.
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Destaque-se, outrossim, o trabalho “Letalidade policial em 10 pontos™*® — citado no voto
do Min. Gilmar Mendes —, realizado pelo CENPE/MPRYJ, ja havia refutado a viséo recorrente
entre os operadores da Seguranca Publica no Rio de Janeiro — e repetida neste processo com
pretensa justificativa por parte do Governador — de que a letalidade policial esta associada a
reducdo de crimes, reafirmando que essa ideia ndo estad amparado em evidéncias estatisticas.
Dentre outros pontos, destacamos os seguintes: o Estado do Rio de Janeiro possui a policia mais
letal do Brasil, embora ndo esteja dentre os dez estados mais violentos do pais; aléem de ser a
mais letal, a policia fluminense é também uma das mais vitimadas do pais; uma atuacao policial
centrada no confronto aumenta o risco de vitimizag&o de inocentes e afeta a provisao de servicos
publicos; o uso inapropriado da forga letal por parte da policia pode afetar a confianca nas
instituicGes policiais e a legitimidade do Sistema de Justica Criminal; as acdes na area de
Seguranca Publica devem ser guiadas por evidéncias.

Ainda, a CIDH, em comunicado a imprensa,*® recorda o aumento da letalidade policial
nos estados do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo no periodo da pandemia e sauda a decisdo da
medida cautelar incidental proferida pelo Ministro Edson Fachin e seus efeitos benéficos na

expressiva reducdo de mortes acompanhada da queda dos indicadores criminais:

A gravidade do aumento das agdes policiais violentas nas favelas do Rio de
Janeiro, territérios com predominancia social de populagdes pobres e
afrodescendentes, levou o Supremo Tribunal Federal a proferir uma decisdo
liminar proibindo operacgdes policiais em comunidades do Rio de Janeiro
enquanto perdurar a pandemia de COVID-19. Vale registrar que o Instituto de
Seguranca Publica do Rio de Janeiro apontou que no Gltimo més de junho, no
qual passou a ter efeito a decisdo da Corte Suprema de proibir operagdes
policiais nas favelas do Rio, houve queda de 78% nas chamadas ‘mortes por
intervencdo de agentes do Estado’, e ao mesmo tempo, houve queda no
registro geral de crimes violentos e roubos no estado. [...]. Em varias ocasides,
a CIDH manifestou sua preocupacdo com o uso excessivo da forca policial,
particularmente com os altos niveis de letalidade policial e seu impacto
desproporcional nas pessoas de afrodescendentes. Da mesma forma, como
parte de sua visita in loco ao pais, em novembro de 2018, a Comissdo
identificou que, em um contexto de discriminacdo estrutural, as forcas
policiais também realizam operac¢des focadas em comunidades em situacao de
pobreza e com alta concentracdo de pessoas afrodescendentes, sem a
observancia das normas internacionais e interamericanas de direitos humanos
e sem a existéncia de mandados judiciais.

4 Disponivel em: http://www.mprj.mp.br/conheca-o-mprj/centro-de-pesquisas/letalidade-policial-rj. Acesso em:
7 ago. 2023.

49 Disponivel em:
http://www.oas.org/pt/cidh/prensa/notas/2020/187.asp?fbclid=IwAR2c11ZQsVdcpfS3vZZID5rUgFPhwJ6_8pel
MOov8hSe33cXP1UUp2gP8kw. Acesso em: 7 ago. 2023.
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No entanto, as mortes em operacgdes e patrulhamentos aumentaram expressivamente a
partir do més de outubro de 2020, quando comparadas aos meses anteriores sob a vigéncia da
medida cautelar incidental que determinou a suspensdo das operagdes policiais nas
comunidades do Rio de Janeiro durante a pandemia. Assim, € possivel divisar dois momentos
distintos quanto a observancia da suspensdo das operacdes: de junho a setembro; e de outubro
em diante®. Com a assuncéo de um novo Secretario de Estado para a chefia da Policia Civil,
Delegado Allan Turnowski, as operac6es voltaram a ocorrer com frequéncia e alta letalidade.

Nos primeiros quatro meses a decisao foi razoavelmente respeitada e os efeitos foram
significativamente positivos: reducdo de 70% dos “autos de resisténcia”. Sucedeu que a partir
de outubro de 2020 os numeros de incursGes policiais e de mortes causadas por agentes do
Estado voltaram a crescer vertiginosamente no Rio de Janeiro. Apenas em outubro, de acordo
com o ISP, a atuacdo da policia fluminense vitimou fatalmente 145 pessoas, 0 que representa
aumento de 279% em relacdo ao més anterior. A despeito do efeito extraordinario de reducéo
de mortes no periodo inicial de quatro meses, a decisao foi perdendo eficacia com o tempo,
muito em razdo da auséncia de fiscalizacdo e defini¢do do critério sobre a excepcionalidade
justificadora da realizacdo de operag¢fes enquanto vigente a suspensdo determinada durante a

pandemia, conforme se vera mais a diante.>!

2.2 A Audiéncia Publica

2.2.1 Aspectos tedricos sobre audiéncia publica e amicus curiae no STF

A audiéncia publica e a figura do amicus curiae sdo festejados como mecanismos de
democratizacdo do debate e aperfeicoamento do processo decisorio da jurisdicdo constitucional.
A realizagdo de audiéncia publicas e a abertura a participagdo de “amigos da corte” tém o
escopo de ampliar a representacao argumentativa, aprofundando a cognigéo e conferindo maior
legitimidade democrética as decisdes proferidas pelo Tribunal Constitucional.

A definicdo de amicus curiae € um terceiro que participa de um processo do qual néo é

parte. No controle de constitucionalidade, sua justificativa é reforcada pelo fato de que mesmo

%0 Em outubro de 2020, duas Unicas agBes da Policia Civil deixaram 17 mortos. Noutra operacdo destinada a
captura de foragidos, na Maré, uma gravida foi baleada e perdeu o bebé. Cf. G1, Operacéo no Complexo da Maré
tenta prender foragidos da Justica. Disponivel em: https://g1.globo.com/rj/rio-de-
janeiro/noticia/2020/10/27/policia-civil-cumpre-mandados-no-complexo-da-mare.ghtml. Acesso em: 7 ago. 2023.
51 A andlise sobre o descumprimento reiterado da TPI serd tratada no item 3.1: “A chacina do Jacarezinho ¢ o
estado de excegdo permanente”.
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aqueles que néo estdo vinculados processualmente ao caso sob julgamento podem ser afetados
pelos efeitos da decisdo de (in)constitucionalidade. Em tese, a fungdo do amicus curiae é ser
um colaborador da justica, devendo atuar em beneficio da jurisdi¢do, dai porque a decisao de
admissibilidade por parte do relator do processo é considerada discricionaria na avaliacdo da
relevancia e representatividade de sua contribuicdo. No entanto, na prética, verifica-se que o
amicus curiae funciona mais como amigo da parte do que propriamente um amigo da Corte
(Medina, 2008).

Originalmente, a funcdo do amicus curiae — largamente conhecida no direito comparado
e nos tribunais internacionais — caminha no sentido da ampliacdo da cognicdo do juizo,
sobretudo quanto a aspectos técnicos desconhecidos do Tribunal. Ou seja, sua origem é no
intuito de fornecer informacdes técnicas e de fato que a Corte ndo teria conhecimento, da
exposicdo de argumentos juridicos relevantes ndo aventados pelas partes e de alerta para
possiveis implicacfes ou consequéncias de sua decisdo.

No entanto, a partir da forte influéncia da teoria de Peter H&berle, a funcionalidade do
amicus curiae como instrumento processual para contrabalancear o déficit de legitimidade
democratica do tribunal constitucional, com vistas a permitir participacdo ativa dos cidadaos no
processo judicial, pluralizando-o. Segundo a teoria do jurista alemao, a jurisdi¢do constitucional
representa espaco de composicdo de conflitos politicos e de realizacdo de escolhas
constitucionais na busca do equilibrio entre a protecdo de direitos fundamentais e o0 autogoverno
do povo (COELHO, 1998).

No Direito brasileiro, as duas funcionalidades se entrelagcam, o que € evidenciado pelos
diplomas normativos e a jurisprudéncia do STF. Somente com a Lei 9.868/99 (art. 7°, §2°) o
legislador previu a intervengdo do amicus curiae na agdo direta de inconstitucionalidade,
prevendo a “relevancia da matéria” e “representatividade dos postulantes” como requisitos para
sua admissdo. Os dois requisitos legais alinham-se com a func¢éo de pluralizar e democratizar o
procedimento constitucional. Mais recentemente, o CPC/15 (art. 138) passou a admitir
explicitamente a figura do amicus curiae na jurisdicdo civil, estabelecendo, além dos requisitos
preestabelecidos, a especificidade do assunto e a repercussao social do tema objeto da demanda
como pressupostos autorizadores do ingresso em qualquer classe processual.

Quanto ao prazo de ingresso do amicus curiae, assentou-se na jurisprudéncia do STF de
que o limite para o pedido seria data em que o relator liberasse o processo para inclusdo na
pauta de julgamento de mérito, de modo que apds a fase instrutoria apenas acarretaria 0 dnus

ao amicus de receber o processo no estado em que o encontre.
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A expanséo da figura do papel dessa figura processual possibilitou que o procurador do
amicus curiae realize sustentacdo oral a partir da Emenda Regimental 15/2004, que alterou o
art. 131, 83° do Regimento Interno da Corte (RISTF). No entanto, ndo se Ihe admite a
interposicéo de recursos, exceto contra a decisdo que inadmite seu ingresso, nem que formule
novos pedidos além daqueles ja deduzidos na peticédo inicial.

A jurisprudéncia do STF estendeu progressivamente seu alcance, permitindo seu
ingresso em sede de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 46/DF e
ADPF 73/DF) para posteriormente admiti-lo em praticamente todas as classes processuais de
competéncia da Corte (Ferreira, 2018).

Gilmar Mendes, em obra doutrinaria, registra que as audiéncias publicas e o amicus
curiae no STF sdo mecanismos de abertura procedimental na jurisdicdo constitucional a uma
maior pluralidade de sujeitos, com vistas a angariar elementos técnicos disponiveis e também
um amplo direito de participagdo por parte de terceiros interessados, ressaltando que o art. 154
do RISTF prescreve que as audiéncias publicas devem ser transmitidas pela TV Justica e pela
Rédio Justica, o que torna possivel o “conhecimento geral, irrestrito e imediato”, por parte de
toda a populacdo, dos debates produzidos nas audiéncias.

Reafirmando a influéncia da doutrina de Peter Haberle no Brasil, Mendes observa que
o autor alemdo defende a necessidade de que os instrumentos de informacdo dos juizes
constitucionais sejam ampliados, especialmente no que se refere as audiéncias publicas e as
“intervengdes de eventuais interessados”, assegurando-se novas formas de participagdo das
poténcias publicas pluralistas como intérpretes em sentido amplo da Constituicdo. Ressaltando
a “comunicacao entre norma e fato” como condicao da propria interpretacao constitucional, na
medida em que a cognicdo processual envolve a investigagdo integrada de elementos faticos e
juridicos. Assim, no processo de controle de constitucionalidade, ¢ inevitavel a “verificagdo de
fatos e prognoses legislativos”, sendo necessario adotar um modelo procedimental que outorgue
ao Tribunal as condigdes suficientes para proceder a essa afericdo (Mendes; Rufino, 2009).

Ocorre que, em pesquisa realizada por Débora Costa Ferreira e Paulo Gustavo Gonet
Branco, de analise quantitativa e qualitativa dos dados obtidos dos acérddos proferidos em
processos de controle concentrado de constitucionalidade no STF, entre os anos de 1990 a 2015,
acerca da efetividade pratica do amicus curiae e da audiéncia publica, aferida por meio da
consideracdo expressa dos argumentos nas decisdes proferidas, indica que, em apenas 30% dos
votos, aludem a argumentos produzidos pelos amigos da Corte (Ferreira; Branco, 2017).

No entanto, Carina Lellis Nicoll Simdes Leite (2014) fez um balanco a respeito da

experiéncia do STF com as audiéncias publicas e com o amicus curiae apontando que ambos
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os instrumentos tém servido de modo geral ao aprimoramento do processo decisério do tribunal,
tanto por aumentar o espectro de participantes dos debates constitucionais, quanto por
incrementar a instrucdo dos processos (Leite, 2014).

Com relagao as audiéncias publicas, a autora classifica como uma “experiéncia
institucional em desenvolvimento”. Além de proporcionar a escuta de experts na matéria
analisada, as audiéncias publicas também sdo convocadas como forma de conferir maior
legitimidade democratica as decisdes, €, ainda, para instaurar um dialogo institucional a respeito
de politicas publicas. Além desses objetivos, as audiéncias contribuem, ainda, para a conquista
do apoio popular difuso por parte do tribunal, pois ao demonstrar-se aberto para o didlogo com
a sociedade, o STF passa a imagem de uma instancia democrética.

No entanto, a principal critica é de que a audiéncia publica perde a sua razao de ser se
as exposicoes realizadas ndo auxiliarem a formacao da convicgdo dos ministros. Nesse sentido,
a baixa frequéncia dos ministros nas audiéncias, a circunstancia de os registros dos trabalhos
muitas vezes ndo serem juntados aos autos dos processos e o fato de que 0s votos passam ao
largo dos debates havidos em audiéncia, sdo sinais de baixa permeabilidade dos ministros as
contribui¢des das audiéncias publicas.

Quanto ao amicus curiae, trata-se de uma figura ja consolidada no ambito da jurisdicao
constitucional brasileira e que, atualmente, é a via mais frequente de acesso de grupos da
sociedade civil as deliberacGes do STF. Por poder ser utilizado de forma espontanea pelos
interessados, ao contrario das audiéncias publicas que precisam ser convocadas, a figura do

amigo da corte hoje é o principal canal de abertura do STF.>?

2.2.2 Andlise de aspectos formais

Apds reiteradas peticbes da coalizdo que a move a ADPF denunciando o esvaziamento
da decisdo de Tutela Provisoria Incidental (TPI), que determinou a suspenséo das operacoes
policiais nas durante a pandemia, e requerendo providéncias e a intimacdo do Governador do
Estado e do Procurador-Geral de Justica para prestar esclarecimentos e adotar medidas, 0
ministro-relator despachou em 26 de novembro de 2020, determinando que o Estado do Rio de
Janeiro, em cinco dias, informasse sobre: o cumprimento da deciséo da CortelDH relativamente
ao estabelecimento de metas e politicas de reducao da letalidade e da violéncia policial; e, caso

ainda ndo tenha sido cumprida a determinacéo, as razdes que justificam a mora, indicando,

52 Segunda levantamento da autora, “entre os amici curiae cerca de 70% sao representantes da sociedade civil.”
(LEITE, 2014, p. 207).
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ainda, o nome das autoridades que tinham e que tém responsabilidade para dar execucdo a
medida. Determinou, ainda, ao Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), acompanhar
0 cumprimento da ordem exarada pelo Plenario do STF. O Estado do Rio de Janeiro, por sua
vez, ndo informou sobre o cumprimento da decisdo da CortelDH, nem trouxe qualquer
informacdo sobre 0s agentes responsaveis pelo seu cumprimento.

Em 11 de dezembro de 2020, o relator proferiu despacho no processo informando sobre
audiéncia, naquele mesmo dia, com o Procurador-Geral da Republica, na qual se sugeriu a
realizagdo de audiéncias publicas para “[..] a indicacdo de mecanismos de justica
procedimental relativamente a atuacdo das forcas de Estado e dos respectivos érgdos de
controle”. A audiéncia, a serem realizadas em Brasilia e na cidade do Rio de Janeiro, com
previsdo para o primeiro trimestre de 2021, serviria para acompanhar a decisdo da CortelDH,
bem como para auxiliar o CNMP no acompanhamento da deciséo proferida em sede de cautelar
na ADPF 635. Finalmente, o ministro Fachin facultou a manifestagéo do partido requerente, do
Estado do Rio de Janeiro, dos amici curiae, do Ministério da Justica, das Defensorias Publicas
da Unido e do Estado do Rio de Janeiro, do CNDH, do CNJ, da Associacdo dos Magistrados
Brasileiros e demais interessados sobre o interesse na participacdo na audiéncia publica,
facultando-lhes, ainda, sugerir procedimentos para a escuta qualificada dos interessados.

Em 17 de dezembro de 2020, o Min. Edson Fachin, em decisdo de vinte e quatro laudas,
convocou a realizagdo de Audiéncia Publica para “[...] discutir estratégias de reducdo da
letalidade policial no Estado do Rio de Janeiro”. O relator observou, ainda, sobre os Embargos
de Declaracdo opostos em face do indeferimento da medida cautelar para que o Estado do Rio
de Janeiro elaborasse um plano de reducéo da letalidade policial, que se deveu a desnecessidade,
ao menos naquele momento processual, de nova ordem jurisdicional. Destacando o voto do
Min. Gilmar Mendes, que votou pelo deferimento desta cautelar, registrou que a inexisténcia
de um plano estatal para a redugdo da letalidade policial devera ser “[...] a tempo e modo,
apreciado pelo Colegiado tdo logo volte a se reunir”. Ademais, advertiu o MPRJ no sentido de
que, de acordo com a decisdo do STF, ndo lhe cabe aguardar as investigacOes a serem realizadas
por outro 6rgdo, mas sim proceder ele proprio as investigagdes.

Justificou a convocacdo de Audiéncia Publica como recomendavel para que sejam
ouvidos pormenorizadamente a Policia Civil, a Policia Militar, 0 MPRJ, as entidades ja
admitidas como amici curiae, assim como de especialistas que quisessem se habilitar e que
tenham conhecimento sobre o tema. Com isso, pretendeu a abertura de um espago que promova,

por meio de um didlogo aberto e plural, esclarecimentos técnicos, outros olhares e pontos de
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vista sobre a questdo, para que se possam colher mais subsidios para o deslinde da controvérsia
ora posta.

Estabeleceu o prazo até o dia 29 de janeiro de 2021, para os interessados manifestarem
seu desejo de participar da audiéncia publica por enderecgo eletronico adpf635@stf.jus.br. A
solicitagdo de participagdo deveria conter (i) a qualificagdo do 6rgdo, entidade ou especialista,
conforme o caso, (ii) a indicacdo do expositor, acompanhada de breve curriculo de até duas
paginas, e (iii) o sumario das posicoes a serem defendidas na audiéncia publica. Os participantes
serdo selecionados, entre outros, pelos seguintes critérios: (i) representatividade, especializacdo
técnica e expertise do expositor ou da entidade interessada e (ii) garantia da pluralidade da
composicao da audiéncia e dos pontos de vista a serem defendidos.

Agueles que forem habilitados a participar da referida audiéncia publica deveriam,
como pré-requisito para sua atuacdo, trazer respostas as perguntas preambulares abaixo
elencadas pelo ministro relator, a luz da area especifica de competéncia, sem prejuizo das
demais contribui¢des que quisessem trazer ao debate:

1 — Quais praticas e protocolos de atuagéo, internos e externos, deveriam ser
alterados pela adogdo de pardmetros de justica procedimental, como, por
exemplo, a exigéncia da proporcionalidade? Qual é o papel dos valores e da
ética da corporacdo em incentivar ou desincentivar a adocdo desses
parametros?

2 —Deveriam as forgas de seguranca reconhecer sua eventual responsabilidade
nas injusticas estruturais da sociedade brasileira, particularmente as praticas
racistas e discriminatorias?

3 — De que forma é possivel ampliar a transparéncia das acdes de seguranga
publica? Quais protocolos devem ser publicizados? Quais devem ser mantidos
sob sigilo?

4 — Em quais situacGes o emprego de violéncia fisica deve ser absolutamente
vedado?

5 — Quais séo os dados que amparam a realizacdo das operacOes policiais?
Qual o impacto do uso da violéncia na percepgdo sobre a legitimidade da
atuacdo das operaces policiais?

6 — Qual é o perfil das pessoas que integram as forcas de seguranca no Estado
do Rio de Janeiro? Qual é o contingente disponivel? Quéo diversas sdo as
forcas de seguranca? Como ampliar a diversidade nesses 6rgdos?

7 — Qual é o papel do financiamento da Unido? Quais programas deveria ela
adotar? Como a Unido deveria incentivar a adogdo de parametros de atuagdo
menos violentos de forma a contribuir para redugéo efetiva da letalidade
policial?

8 — Como preparar 0 Ministério Publico para conduzir as investigacdes
criminais? Qual dos 6rgéos de pericia no auxilio ao Ministério Publico?

9 — Quiais sdo as evidéncias que fundamentam a obrigatoriedade de utilizacéo
de cameras corporais pelos policiais? Ha evidéncias em cidades brasileiras?
Como estimar o impacto do uso dessas tecnologias no Estado do Rio de
Janeiro?
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10 — Quais sdo as demandas ndo atendidas de recursos humanos, técnicos e
financeiros das forcas de segurancga no Estado do Rio de Janeiro?

Foram expedidos convites as partes, aos amici curiae, as Policias Civil e Militar do
Estado do Rio de Janeiro, ao Tribunal de Justica, a0 MPRJ, a Policia Federal e ao Ministério
de Justica e Seguranca Publica. O ministro solicitou a divulgag&o, no sitio eletrénico do STF e
por meio da assessoria de imprensa da Corte, da abertura de prazo para o requerimento de
participacdo na audiéncia publica. E, por fim, foi determinada a intimacdo do Procurador-Geral
da Republica e ao Advogado-Geral da Unido para ciéncia da decisdo. O Edital de Convocacéo
da 322 Audiéncia Publica da historia do STF foi publicado em 7 de janeiro de 2021.

Em 2 de marcgo de 2021, o ministro relator prolatou decisdo com a relagdo dos inscritos
habilitados, data, ordem dos trabalhos e metodologia. Nesta decisdo, foram estabelecidas as
orientacdes gerais, 0s requisitos da solicitacdo de participacdo, 0s pré-requisitos para a
participacdo na Audiéncia Pablica e os principais critérios utilizados para a selecdo dos
participantes.

Em seu despacho, o relator afirmou que foram recebidos 114 (cento e quatorze) e-mails,
totalizando 110 (cento e dez) pedidos de habilitacdo, dos quais 60 (sessenta) foram deferidos.
Na deciséo, o relator observou que o MPRJ deveria indicar um representante para participar da
audiéncia.

Os habilitados podem ser agrupados na seguinte forma: (a) integrantes da coalizdo que
move a ADPF das Favelas, com 19 (dezenove) amici curiae, composta por representantes das
organizacBes, movimentos sociais e instituicdes publicas e o escritério do advogado do partido
requerente; (b) entidades classistas de policiais, representadas por 5 (cinco) associagdes; (c)
representantes da academia: 16 (dezesseis) pesquisadores(as) e professores(as); (d) movimentos
sociais (que ndo integravam a coalizdo, mas foram favoraveis a causa): 6 (seis); (e)
organizagOes da sociedade civil (que ndo integravam a coalizao): 8 (oito); (f) representantes de
instituicOes policiais: 4 (quatro); (f) instituicbes do sistema de justica: 5 (cinco). Os Ouvidores
da DPRJ e da Policia de Sdo Paulo e o Deputado Estadual Waldeck Carneiro (RJ) também
tiveram a participacdo deferida.

No grupo da coalizéo participaram: Prof. Daniel Sarmento, da UERJ (advogado do
partido requerente); Coletivo Fala Akari; Coletivo Papo Reto; Movimento Negro Unificado; o
Movimento Mé&es de Manguinhos; Iniciativa Direito a Memoria e Justica Racial (IDMJR);
Instituto de Defesa da Populagdo Negra (IDPN); Rede de Comunidades e Movimentos contra

a Violéncia; Justica Global; a Redes da Maré; Conectas Direitos Humanos; Centro pela Justica
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e o Direito Internacional (CEJIL); Instituto de Estudos da Religido-ISER; Educafro; Instituto
Alana; Conselho Nacional de Direitos Humanos (CNDH); Defensoria Publica do Estado do Rio
de Janeiro (DPRJ); Defensoria Publica da Unido (DPU); Grupo de Atuacdo Estratégica das
Defensorias Publicas Estaduais e Distrital nos Tribunais Superiores (GAETS); e o Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM).

Das entidades classistas dos policiais participaram: Federagdo Nacional de Entidades de
Oficiais Estaduais (FENEME); da Associacdo de Oficiais Militares Estaduais do Rio de Janeiro
(AME/RJ); Associacdo de Oficiais da Policia Militar do Estado de Sdo Paulo; Associacdo
Nacional de Pragas Policiais e Bombeiros Militares Estaduais; Associacdo de Pracas da Policia
Militar do Parana.

Dos movimentos sociais (que ndo integravam a coalizdo, mas lhe sdo aliados): Rede Rio
Crianca, Férum Basta de Violéncia! Outra Maré é Possivel; Grupo Mées da Maré Vitimas da
Violéncia do Estado; Rede de Maes e Familiares da Baixada Fluminense; Movimento Parem
de Nos Matar; e o Férum de Manguinhos.

Das organizacdes da sociedade civil que ndo integravam a coalizdo Anistia Internacional
Brasil; Human Rights Watch; Observatorio de Favelas do Rio de Janeiro; Instituto Sou da Paz;
Instituicdo Fogo Cruzado; Instituto de Defesa do Direito de Defesa — Méarcio Thomaz Bastos
(IDDD); Associacdo Brasileira de Antropologia; Instituto Nacional de Seguranca Publica, que
ndo participou do ato. Todas as organizac¢des que participaram da audiéncia foram favoraveis a
causa.

Representado oficialmente as instituicdes policiais: representantes da Secretaria de
Estado da Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro, da Secretaria de Policia Civil do Estado
do Rio de Janeiro, da Policia Rodoviaria Federal e da Policia Federal.

Das instituicbes do sistema de justica: Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadéo
(PFDC-MPF); Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP); Grupo de Trabalho de
Combate ao Racismo e Promocdo da Igualdade Racial vinculado a Procuradoria Federal dos
Direitos do Cidaddo do MPF; o Nucleo de Politica Criminal e Execuc¢éo Penal da Defensoria
Publica do Estado do Parana; e o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro (MPRJ).

Foram habilitados os seguintes institui¢cfes de pesquisa e académicos: Laboratdrio de
Pesquisas em Etnicidade, Cultura e Desenvolvimento (LACED/MN/UFRJ); Deise Benedito,
Especialista em Relagdes Etnico Raciais e Mestre em Direito e Criminologia; Professores
Daniel Hirata, Desmond Arias, Jacqueline Muniz, Luiz Eduardo Soares e Michel Misse; Prof.
Felipe da Silva Freitas; Prof. Flavia Medeiros Santos, da UFSC; Prof. Juliana Farias, do Nucleo

de Pesquisas Urbanas (PPCIS-UERJ); Prof. Mauricio Stegemann Dieter, do Centro de Pesquisa
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e Extenséo em Ciéncias Criminais da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo; Prof.
Pablo Nunes; Prof. Sandro Cabral do Insper; Prof. Siddharta Legale, da Clinica Interamericana
de Direitos Humanos da UFRJ; Centro de Estudos da Constituicdo da Universidade Federal do
Parand; José Vicente, Reitor da Universidade Zumbi dos Palmares; e a Prof. Yanilda Gonzales.

A metodologia da Audiéncia Publica, sob a presidéncia do Ministro Edson Fachin,
consistiu na apresentacdo, para cada bloco de participantes, de um tempo de exposi¢édo de até
20 (vinte) minutos, em que quaisquer dos habilitados poderiam ser chamados pelo Ministro
Relator a responder questionamentos adicionais ou a se manifestar sobre a exposi¢cdo recém
realizada. Os expositores foram organizados quatro turnos em dois dias, 16 e 19 de abril, pela
manha (das 8h15 as 12h30) e pela tarde (das 14h as 19h00).

A Audiéncia Publica foi transmitida integralmente ao vivo pela TV Justica em canal
aberto em rede nacional e pode ser vista no canal do STF no YouTube.> A transcricio das falas
também foi disponibilizada pelo STF.>

Foram convidados os demais Ministros do STF, o Procurador-Geral da Republica e ao
Advogado-Geral da Unido para que integrem a mesa e participem da Audiéncia Pablica. O Min.
Gilmar Mendes foi o Gnico a comparecer e 0 PGR se fez representar pelo Subprocurador-Geral
da Republica Carlos Alberto Vilhena. Ainda foram convidados para acompanhar o ato o
Governador do Estado do Rio de Janeiro, o Presidente da Assembleia Legislativa do Estado do
Rio de Janeiro, o Prefeito da Cidade do Rio de Janeiro, o Procurador Geral de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, o Presidente do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e o Procurador Geral
do Estado do Rio de Janeiro. Nenhum destes participou por videoconferéncia do ato ou enviou

representante, exceto o MPRJ, ap6s instado a indicar um representante.

2.2.3 Aspectos materiais

Os grandes protagonistas da audiéncia foram os familiares de vitimas de violéncia do
Estado, que puderam narrar diretamente a Suprema Corte suas experiéncias, denunciar as
violagdes que sofreram e que se repetem sistematicamente em operacdes policiais. Pessoas que

tém suas vozes silenciadas e subalternizadas na sociedade, tiveram a oportunidade de expor

53 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=rf3x9u6QQ5Y . Acesso em: 8 ago. 2023.

%4Disponivel em:

https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/ADPE_635 TranscricoesDaAudienciaPublica_RE
DUCAO DA LETALIDADE_POLICIAL.pdf. Acesso em: 8 ago. 2023.



https://www.youtube.com/watch?v=rf3x9u6QQ5Y
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/ADPF_635_TranscricoesDaAudienciaPublica_REDUCAO_DA_LETALIDADE_POLICIAL.pdf
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/audienciasPublicas/anexo/ADPF_635_TranscricoesDaAudienciaPublica_REDUCAO_DA_LETALIDADE_POLICIAL.pdf
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publicamente, ao vivo, em rede nacional, e sem intermediérios, sua luta por verdade, memoria,
justica e reparagéo.

A rotina de operacgdes que provocam tiroteios e medo, fechamento de escolas e postos
de saude, impedem as pessoas de ir ao trabalho, as vitimas de “balas perdidas” ou mesmo
execucBes sumarias, invasdes de domicilio e o terror psicolégico dos voos rasantes de
helicOpteros foi narrada por Thais Gomes do Observatério de Favelas. Uma politica publica
ancorada na logica do confronto, que tem como pano de fundo a politica criminal de guerra as
drogas e tém efeitos profundamente desiguais na sociedade. Esses impactos
desproporcionalmente prejudiciais sobre moradores de favelas, negros e pobres, evidencia seu
carater racista e discriminatério, apontou Eliana Sousa Silva da Redes da Maré. Observa,
ademais, que também como decorréncia dessa politica, nenhuma forca policial do Pais sofre
tantas perdas de agentes como a policia do Rio de Janeiro.

Os familiares de vitima, também vitimas indiretas, em sua grande maioria maes,
relataram o cotidiano de violéncia e racismo institucional. Nesse sentido, fazem questdo de
frisar que ndo apenas as forcas policiais praticam violacdes, mas todas as instituicdes estatais,
incluindo do sistema de justica, que trata com descaso suas perdas de entes queridos e chancela
as mortes e abusos praticados pelos agentes estatais. Dai porque se referem como vitimas de
violéncia de Estado, e ndo apenas de violéncia policial.

Nesse sentido, destaque-se que a primeira fala da audiéncia foi do sr. José Luiz Faria da
Silva e da sra. Maria da Penha Silva, representando o Coletivo Fala Akari, que tiveram o seu
filho de apenas 2 anos de idade, Maicon, morto por um disparo de arma de fogo numa acéo
policial, vitima de “bala perdida”, a ocorréncia foi registrada como “auto de resisténcia”.
Passados vinte e cinco anos, investigacdo jamais chegou ao responsavel pelo disparo e ndo
houve qualquer responsabilizacdo penal pelo evento.

Na ocasido, também foi denunciado por Eliene Maria Vieira, do Movimento Méaes de
Manguinhos, o descumprimento da decisdo do STF de suspensdo das operacdes policias —
responsavel por evitar a morte de centenas de pessoas —, que voltaram a ocorrer com a mesma
frequéncia de antes, como se ndo houvesse a ordem da Suprema Corte.

Os danos provocados as criangas e adolescentes foi destacado por Marcio Gatto da Rede
Rio Crianca, seja pela letalidade violenta, pelo prejuizo a formagéao escolar e pela auséncia de
politicas publicas de prevencéo a violéncia e inclusdo social; que afirma serem os homicidios a
causa de quase a metade das mortes de adolescentes entre 16 e 17 anos e que o Brasil € o terceiro

pais do mundo em homicidios de criangas e adolescentes, em sua maioria negros e pobres.
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Flavia Candido do Férum Basta de Violéncia! Outra Maré é Possivel expbs a
experiéncia positiva da ACP da Maré que fomentou a reunido de moradores, trabalhadores do
territorio e instituicdes ndo governamentais da Maré para pensar estratégias e iniciativas de
politicas pablicas de seguranca, com a finalidade de reduzir os indices de violéncia vividos no
territorio. Observou que as operacOes policiais ocorridas durante plena pandemia estavam
interrompendo a campanha de vacinagdo contra 0 coronavirus que ja havia matado a época
“mais de 350 mil vidas no Brasil!”.

Um fato deveras simbolico foi narrado pelo Ouvidor-Geral da DPRJ, Guilherme
Pimentel. Ele recebeu uma denuncia de moradores de uma favela na Pavuna, bairro da zona
norte da cidade do Rio de Janeiro, de que policiais militares estavam literalmente rasgando a
Constituicdo. Moradores protestando contra abusos policiais, penduraram faixas na entrada da
favela com citacGes do artigo 5% da Constituicdo que garantem direitos fundamentais, como a
inviolabilidade domiciliar. Policiais irritados com o protesto, rasgaram as faixas e chegaram a
dizer que divulgar a Constitui¢do nas favelas seria criminalizado! O Ouvidor reportou que uma
das perguntas mais frequentes que escuta nos atendimentos ¢ “A Constituicdo vale nas favelas?
Ha quem garanta a sua efetividade?”. Nessa direcdo, o Ouvidor louvou a medida cautelar
concedida pelo Tribunal no sentido de determinar ao MPRJ a implantacdo de um regime de
plantdo de funcionamento ininterrupto para o controle externo da atividade policial, de modo a
viabilizar em tempo imediato pedidos de socorro para interromper violagdes em curso. No
entanto, lamentou que o MPRJ ainda nédo havia sido instalado o plantdo e a auséncia de prazo
para sua efetivacdo.

A atuacdo do Ministério Publico no controle externo da atividade policial foi
severamente criticada por varios participantes da audiéncia, notadamente por familiares de
vitimas, ativistas e pesquisadores. Nessa direcdo, Fransérgio Goulart de Oliveira Silva,
representante da IDMJR, amicus curiae que integra a coalizdo, questiona “Onde esta o
Ministério Publico?”, por ndo fiscalizar o cumprimento da decisdo do STF de suspensédo das
operacgdes. Também recorda que o padrao histérico de violéncia policial é de que s&o raros 0s
denunciados a justi¢a, sendo o arquivamento precedido pela falta de uma investigacao diligente
a regra, principalmente na Baixada Fluminense, onde proliferam as milicias.

Nesse sentido, foi cobrado que o MPRJ implemente a medida cautelar deferida no
sentido de realizar investigacfes autdbnomas dos casos de violéncia policial, de modo a garantir
uma apuragdo independente, imparcial e célere. Fransérgio critica a extingdo do Grupo de
Atuacdo Especializada em Seguranca Publica (GAESP) do MPRJ, que era responsavel para

atuar em auxilio as promotorias de justica em casos de violéncia policial, bem como exercer
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um controle concentrado e especializado da atividade policial, com funcdes de investigacéo
criminal e de tutela coletiva. O fim do GAESP, decretado pelo Procurador-Geral de Justica
recém-nomeado, uma semana antes da audiéncia pablica no STF, acarretou um grave retrocesso
e enfraquecimento do ja débil controle externo da policia num momento de crescente letalidade
policial, bem como um descaso do MPRJ com a pauta da ADPF das Favelas, na visdo de varios
participantes.

O MPRJ, que inicialmente ndo indicou participante para a audiéncia, apos instado pelo
ministro relator se fez representar na pessoa do promotor de justica Thiago Gongalves Veras
Gomes. O promotor reiterou as informacdes prestadas no processo no sentido de que tramitam
diversos procedimentos relacionados a letalidade policial, tais como inquéritos civis que
apuravam a implantacdo do servigo de prestacdo de socorro, remocao de cadaver e preservacao
do local de crimes, a presenca de cameras em viaturas policiais e sobre condi¢Bes de seguranca
em escolas municipais. Comunicou que ap6s o deferimento da liminar, foi instaurado um
procedimento tendo por objeto apurar o cumprimento da liminar do STF no que tange as
medidas excepcionais que autorizam as opera¢fes policiais excepcionais em momento de
pandemia. Informou que ficou ajustado que as operacdes policiais deveriam ser comunicadas
ao Ministério Publico em até 24 horas ap6s 0 seu inicio, em cumprimento a decisdo do STF,
que as permitiu somente em caso de “absoluta excepcionalidade” durante a pandemia. No
entanto, prossegue o promotor, se “verifica uma incompreensao sobre este conceito de situagdo
extraordinaria que caracteriza a possibilidade de fazer uma operacdo policial de forma
excepcional”. E provocou o STF a fazer uma “complementacdo da deciséo liminar no sentido
de tentar estabelecer parametros para definir melhor quais seriam essas situagoes
extraordinarias que autorizariam essas operagoes policiais em tempos de pandemia”.

O Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), presentado pelo Subprocurador-
Geral de Justica Militar Marcelo Weitzel Rabello de Souza, que preside sua Comissdo do
Sistema Prisional, Controle Externo da Atividade Policial e Seguranca Publica, aduziu que uma
operacdo de garantia da lei e da ordem com a presenca do Exército no Complexo da Maré
reduziu indices de violéncia a niveis “muitissimo baixos”, lamentando que a intervengdo tenha
se limitado a seguranga publica e os custos elevados de “l1 milhdo de reais ao dia” tenha
inviabilizado a continuidade da presenca militar. Também falou pelo CNMP o promotor de
justica do MPDF Antonio Henrique Graciano Suxberger salientou que a determinacdo do
Tribunal para uma investigacdo por procedimento proprio e compulsorio pelo Ministério

Publico ndo seré a garantia de uma investigacdo efetiva e bem realizada, dada a necessidade de
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se contar com corpos proprios de investigacdo técnico-cientifica e, sobretudo, de atuacdo de
primeira resposta, os quais o Ministério Pablico ndo dispde atualmente.

Irone Maria Santiago, do Grupo Mées da Maré Vitimas da Violéncia do Estado, possui
opinido diferente sobre a presenca das Forcas Armadas na Maré. Relatou ser moradora do
Complexo de favelas da Maré ha 53 anos e destacou a audiéncia publica como fruto da luta de
maes, pais e coletivas das favelas, classificando-a como um encontro historico. Narrou que ela
e seu filho, Victor Santiago, sofreram o impacto da politica militarizada de seguranca publica.
Ele foi atingido por disparos de arma de fogo efetuados por militares numa blitz durante a
ocupacdo do Exército na Maré, tendo ficado paraplégico e amputado.

Juliana Farias, professora do Nucleo de Pesquisas Urbanas da UERJ, relatou que
acompanha ha 16 anos a atuacdo politica de movimentos sociais protagonizados por maes e
demais familiares de vitimas da violéncia perpetrada por agentes de Estado, que sdo, em sua
opinido — apds concluir todo o ciclo de formacdo académica, incluindo dois pds-doutorados —
as maiores especialistas em letalidade policial. Como pesquisadora, compreende a militarizacdo
como uma forma de governo, sendo a letalidade policial ndo apenas uma questao de seguranca
publica, mas sobretudo uma maneira perspicaz de realizar a administracdo burocratica dessas
mortes, de modo que o Estado viola direitos como se estivesse os protegendo. A atuacao letal
das policias estd ancorada em uma estrutura politico-administrativa que historicamente se
orienta através de uma racionalidade racista de Estado e também da l6gica bélica. Assim, no
Rio de Janeiro, execu¢fes sumarias e chacinas ndo sao excecao, Sao a regra.

Michel Misse narra que embora a atividade de venda a varejo de drogas seja diaria,
regular e praticada abertamente em muitas favelas do Rio de Janeiro, sem efeitos de violéncia,
operacdes policiais de monta sdo empregadas para reprimir violentamente essas atividades,
produzindo muitas mortes. Assim, como se fosse uma guerra particular entre policia e
traficantes de morro, a frequéncia dessas operacdes, para as quais ndo existe nada comparavel
em nenhuma cidade brasileira, nem mundial, é responsavel por altas taxas de violéncia e de
letalidade, as maiores do planeta, sem produzir qualquer resultado relevante que as justificasse.
Aponta o professor que inUmeros estudos e pesquisas ja demonstraram sua inutilidade e sua
periculosidade sem que nenhuma autoridade constituida tenha conseguido debelar essas
reiteradas operacgdes. Ha, no entanto, hipdteses que veem correlacdo entre essas operacdes e a
regulacdo de precos cobrados por grupos de policiais para oferecer protecdo aos varejistas de
drogas. Ressalta que a hipotese de uma correlacao entre operacgdes policiais contra o trafico e o

aumento das areas ocupadas por milicias deve ser considerada seriamente, pois “[...] aponta
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para uma possivel utilizacdo intencional das opera¢des policiais para fins de expansdo do
mercado ilegal miliciano”.

Jacqueline Muniz também critica severamente a banalizacdo de operacgdes policiais
especiais de grande monta e com alta letalidade. Para a professora, a politica de “guerra contra
o crime” adquire um alto rendimento politico corporativo: quanto mais guerra, maior a
liberdade para agir sem controle. Assiste-se, com isso, a deformacéo das policias em autarquias
sem tutela, a configuracdo do partido politico policial e a “milicializagdo” derivada dessa
autonomizacao desgovernada. A professora explica que milicias sdo governos autdnomos
ilegais que operam em territdrios populares, exploram a vida econémica e regulam a via social.
Para existirem e exercerem o seu dominio armado, com fins lucrativos, precisam contar com a
tolerancia e a vista grossa dos poderes publicos. As milicias saem de dentro do Estado, sdo
compostas, na sua maioria, por agentes da lei. O negdcio da milicia é produzir ameacas para
vender protecdo. E promover a guerra para vender a paz. Para o seu negécio funcionar tem que
aumentar o sentimento de medo e a inseguranca da populagdo com tiroteios, falsas operacdes.
Necessita de apoio politico velado, sem o qual ndo sobrevive. Por isso, ela é financiadora de
campanhas eleitorais, declarou a professora.

Luiz Eduardo Soares definiu a audiéncia como um momento histérico na luta pelos
direitos humanos. Relatou que, antes que esta expressdo se tornasse usual, era criticado por
exagerar a descricdo dos fendbmenos que ocorriam no Rio de Janeiro, utilizando a palavra
genocidio — “genocidio de jovens negros, de jovens pobres nos territorios vulneraveis -,
como uma manifestacdo do atavismo trdgico do racismo estrutural que acompanha
historicamente o pais, aprofundando as desigualdades. Parece-lhe o maior desafio para a para
implementacdo efetiva do Estado Democratico de Direito no Brasil. Observa que durante a
transicdo negociada do fim do regime autoritario resultou na heranca da arquitetura institucional
da seguranca publica e o modelo policial. Esse legado perpetuou culturas corporativas e
estruturas organizacionais que trouxeram consigo uma continuidade historica de praticas,
habitos, convicgdes, linguagens, modos de agir que reiteravam aqueles da ditadura. Contudo,
rememora que a brutalidade policial ecoa praticas remotas que provém do fundo mais sombrio
da histéria brasileira desde os tempos da escraviddo. Assim, os territorios vulneraveis — favelas
e periferias — permanecem como espaco da excecao, onde as praticas estatais sdo avessas aos
principios mais elementares ditados pela Carta Maior.

Yanilda Gonzalez, pesquisadora do fenédmeno da violéncia policial no Brasil, América
Latina e Estados Unidos, estuda a persisténcia das forgas policiais como enclaves autoritarios

em estados democraticos e sociedades desiguais, bem como catalisar processos de reforma. A
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professora compartilha algumas reflexdes desde uma perspectiva comparada e ressalta que a
Policia Militar do Rio de Janeiro se distingue como uma das policias mais letais do mundo.
Relata que sua pesquisa demonstra que as reformas policiais séo frageis, porque abandonadas
ou sucateadas rapidamente por causa de mudancas na opinido publica e dos interesses das
liderancas politicas. Com isso, um plano executado e monitorado pelo Judiciério possibilita a
extensdo do horizonte temporal das reformas, facilitando a implementacdo das reformas
policiais a longo prazo, sem serem ameacadas por pressdes politicas. Aduz que pesquisa nos
Estados Unidos mostrou que as reformas policiais somente conseguiram reduzir a letalidade
policial quando foram monitorados por um juiz durante varios anos. Isso porque as reformas
policiais precisam de tempo para dar resultados e para reduzir a letalidade policial de forma
permanente a longo prazo.

A Secretaria de Estado da Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro se fez representar
por seu porta-voz, Major Ivan Blaz, e comegou fazendo uma distingéo entre operagéo policial
e a resposta ao ataque ao policiamento, ao defender a atuacdo policial mesmo diante da
suspensdo das operacdes determinadas pelo STF: “A grande quantidade de armas nas maos de
criminosos permite que essas acdes sejam feitas. PMs sdo atacados por criminosos
rotineiramente”. Segundo o major Blaz, armas de guerra atravessam com facilidade as
fronteiras e chegam as comunidades, onde o crime assedia facilmente “uma juventude ociosa,
em sua maioria composta por pessoas pretas e pardas”. Ressalta que “nunca tivemos tamanha
sinergia com o Ministério Publico”, pois as operagdes sdao imediatamente comunicadas ao
MPRJ, que tem acesso ao aplicativo construido pela Policia Militar para poder acompanhar em
tempo real a realizacdo dessas operacOes €, ao término, recebem o saldo: o que foi feito,
realizado. Ele salientou, ainda, que a Policia Militar foi “responsavel, pioneiramente, por ofertar
a pretos foragidos de engenhos ou libertos a oportunidade de ingressarem no servico publico;
foi também a primeira no segmento militar a ter pretos em suas escolas de oficiais, abracando
assim a carreira de Estado”. Destacou, nesse sentido, que a PMERJ foi a primeira a ter pretos
em seu posto maximo, enquanto “o STF so6 foi ter um presidente preto em 2012,

A Secretaria de Estado de Policia Civil do Estado do Rio de Janeiro enviou como
representante a perita criminal Denise Gongalves de Moraes Rivera. Disse representar a Pericia
Oficial do Estado do Rio de Janeiro, com mais de 30 anos de experiéncia, a qual defendeu a
atuacdo sem discriminacOes e independente, porém com a necessidade constante de
investimentos especificos. Agradeceu o Governo do Estado, “que tem nos apoiado muito com

melhoria nas condigdes de trabalho”.
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Ao término das exposigdes, o Ministro Fachin passou ao “espaco dialogal”, que
encaminhou perguntas formuladas pelos participantes. Inicialmente, foi dirigida pergunta por
Djefferson Amadeus, advogado do Movimento Negro Unificado, que indaga o0 MPRJ sobre 0s
dados da atuacdo do Ministério Publico no controle externo da atividade policial e quantos
procedimentos foram instaurados para apurar abusos policiais apos a concessdo de medidas
cautelares no &mbito da ADPF. Questiona, ademais, 0 motivo da extingdo do GAESP — visto
como um retrocesso — e como 0 MPRJ pretende sanar as falhas estruturais no controle externo
da policia diante dos indices baixissimos de denuncias de casos de violéncia policial.

O Promotor de Justica Tiago Gongalves Veras Gomes do MPRJ informou que desde
junho de 2020, quando foi deferida a liminar até a data da audiéncia (abril de 2021), foram
recebidas, no Ministério Publico, 501 comunicacdes de operacGes policiais, das quais menos
41 (quarenta e um) Procedimentos de Investigacdo Criminais (PIC) foram provocados para 0s
promotores naturais instaurarem e apurarem eventuais crimes decorrentes de intervencédo
policial nesse periodo. Com relacdo ao GAESP, do qual foi integrante desde janeiro de 2017,
afirmou que o 6rgéo foi criado como a partir de um Termo de Ajustamento de Conduta firmado
com o Estado em 2015 “para o aparelhamento da Policia Militar” ¢ que previa o investimento
total no valor de quatro bilhdes de reais, tendo duas linhas de atuagéo: na investigagdo criminal
e na tutela coletiva. Disse que 0 GAESP foi extinto no sdbado anterior a audiéncia por resolucao
do Procurador-Geral de Justiga, pois “sua politica institucional é de fomentar a atuagdo do
promotor natural”. Em lugar do GAESP, foi criada a Coordenadoria-Geral de Seguranca
Publica, que, no entanto, ndo tem atribuicdo finalistica, mas somente de atividade-meio,
administrativa, ou seja, sem atribuicdo para realizar investigagdes criminais e atuar na tutela

coletiva de direitos.

2.2.4 Analise da influéncia da audiéncia publica no caso

A forma de aferigdo dos impactos diretos dos instrumentos democratizantes — audiéncia
publica e amicus curiae — da jurisdicdo constitucional é a anélise dos votos dos ministros, a fim
de se verificar se as exposicOes apresentadas foram acolhidas ou, ao menos, consideradas
durante o julgamento. Por outro lado, hd os impactos indiretos, como a visibilizacdo do
problema, a sensibilizacdo da opinido publica e a mobilizacdo politica, mais dificeis de serem
medidos, mas que sdo apontados como efeitos muito importantes.

Com relagdo a participagcdo dos ministros do STF na audiéncia publica, além do relator,

que presidiu o ato, somente o Min. Gilmar Mendes se fez presente no inicio. Com relacéo aos
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critérios aplicados para a admissao dos “amigos da corte”, o ministro relator assim fundamentou

suas decisoes:

O amicus curiae revela-se como importante instrumento de abertura do
Supremo Tribunal Federal a participacdo na atividade de interpretacdo e
aplicacdo da Constituicdo da Republica, o que é especialmente marcante nos
processos de feicdo objetiva.

Como é sabido, a interacdo dialogal entre o Supremo Tribunal e pessoas
naturais ou juridicas, 6rgaos ou entidades especializadas, que se apresentem
como amigos da Corte, tem um potencial epistémico de apresentar diferentes
pontos de vista, interesses, aspectos e elementos nem sempre alcancados,
vistos ou ouvidos pelo Tribunal diretamente da controvérsia entre as partes
em sentido formal, possibilitando, assim, decisdes melhores e também mais
legitimas do ponto de vista do Estado Democratico de Direito.

O vigente Cddigo de Processo Civil inovou ao incorporar ao ordenamento
juridico nacional regramento geral para o instituto no ambito da jurisdicao
civil.

E extremamente salutar que a Corte reflita com vagar sobre as vascularidades
existentes entre o regramento das agdes de controle de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal e o Processo Civil em geral,
especialmente no que diz respeito a legitimidade recursal, etc.

Como se percebe, a admissdo dos amici curiae no processo se deu com vistas a “abertura
na interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo” e potencial para “apresentar diferentes pontos de
vista, interesses, aspectos e elementos nem sempre alcangados, vistos ou ouvidos pelo Tribunal
diretamente da controvérsia entre as partes”. Ou seja, o duplo fundamento — ampliacdo da
participacdo e aprofundamento da cognicéo — foi considerado indistinta e simultaneamente.

A participacdo social em todas as fases do processo, mormente na elaboracao, avaliacdo
e monitoramento do plano de reducdo de letalidade, pedido primeiro da acdo, € um eixo
fundamental da demanda jurisdicional vindicada. Nesse sentido, ha pedido para que a proposta
de plano a ser apresentado pelo Estado do Rio de Janeiro seja submetida ao escrutinio da
sociedade civil, por meio da convocacdo de audiéncia publica, conforme item “a.2” da peticédo
inicial.

Uma relevante evolugéo da jurisprudéncia do STF acerca da ampliagédo da participacéo
de amicus curiae ocorreu no caso. Inicialmente, o relator havia indeferido a admisséo do
Coletivo Papo Reto, do Movimento Mées de Manguinhos, da Rede de Comunidades e
Movimentos contra a Violéncia, do Fala Akari e da IDMJR, “ante a falta de regularidade de
representacdo processual”. Tais organizagdes tiveram o ingresso no processo inicialmente
indeferido por ndo serem constituidas formalmente. No entanto, requereram a reconsideragdo
da deciséo ao relator, aduzindo que ndo ha exigéncia legal de que a habilitagdo como amicus

curiae seja restrita a pessoas juridicas formalizadas. Em decisdo de 22 de junho de 2020, o
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relator ponderou que a ADPF 635 guarda especificidades, notadamente o descumprimento de
decisdo proferida pela CortelDH no caso Favela Nova Brasilia, 0 que, em si, constitui uma nova
violacdo de direitos que, por tratado, o Estado brasileiro se comprometeu a cumprir e da ensejo
para denuncias perante a CortelDH no processo de cumprimento de sentencas. Nesse sentido,
o relator menciona o art. 44, 84°, do Estatuto da CortelDH que admite a intervencdo de amicus
curiae sem maiores formalidades, de modo que ““[...] seria atentatério a complementariedade
entre os sistemas de protecdo a pessoa humana que as razdes deduzidas pelos postulantes nesta
Corte fossem apenas conhecidas no Sistema Interamericano”.

Além disso, o relator menciona a possibilidade desses mesmos movimentos sociais e
coletivos levarem “[...] a0 conhecimento do Conselho de Direitos Humanos informac6es sobre
violacdes, desde gque tenham conhecimento direto ¢ confiavel sobre as viola¢des indicadas”,
perante o Sistema Global de protecdo de direitos humanos. Assim, reconsiderando deciséo
anterior, o relator admitiu como amici curiae o ingresso do Coletivo Papo Reto, do Movimento
Mées de Manguinhos da Rede de Comunidades e Movimentos contra a Violéncia, do Fala Akari
e da IDMJR. Destarte, um importante precedente foi estabelecido para a facilitacdo da
participacdo de movimentos sociais ndo formalizados na jurisdi¢do constitucional.

No caso sob estudo, a importancia pratica da audiéncia publica e da atuagcdo dos amici
curiae pode ser considerada como um caso de grande sucesso. Isso porque o voto do relator é
fartamente recheado de citagdes das contribuicdes dos amigos da Corte e das exposi¢des da
audiéncia publica quando do julgamento dos Embargos de Declaracdo — quando do julgamento
das medidas cautelares e da Tutela Provisoria Incidental ndo havia sido ainda realizada a
audiéncia publica — para fundamentar sua decisao, tendo sido acompanhado, na maior parte,
pelos demais ministros.>

Para a mudanca de entendimento acerca da necessidade de determinacdo de
apresentacdo do Plano de Reducdo de Letalidade Policial, o Min. Edson Fachin levou em
consideracdo ndo somente o descumprimento da Sentenca do Caso Favela Nova Brasilia, mas
também o “estado de coisas inconstitucional”, a luz destacadamente das informacgdes trazidas
na audiéncia publica por pesquisadores do tema. E, com base nos debates havidos na audiéncia
publica, ponderou ser plenamente justificada a intervencdo do Tribunal num cenério de
“completa disfuncionalidade do processo politico”.

Outrossim, a audiéncia publica cumpriu relevante fungdo de instru¢do probatéria no

processo. A precariedade material da pericia técnica, a habitual falta de prestacdo de socorro

55 Para uma andlise minuciosa dos votos proferidos nos Embargos de Declaracdo remetemos o leitor para o
Capitulo 3.
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pelo Estado a feridos nas operagdes, a necessidade urgente de ser determinar a instalacdo de
equipamentos de gravacdo de audio e video nas viaturas policiais e nos uniformes dos agentes,
bem como o retrocesso advindo da extingdo do GAESP, foram considerados demonstrados
pelos relatos da audiéncia publica.

Além disso, uma proposta do relator, acolhida a unanimidade, foi a criacdo do
“Observatorio Judicial de Policia Cidada”, um grupo de trabalho no &mbito do CNJ a fim de
monitorar a implementacdo da decisdo, no qual diversos amici curiae, professores e
pesquisadores participantes da audiéncia publica foram indicados a integrar.

Além do voto do relator, o0 Min. Gilmar Mendes reiterou o enaltecimento da coragem
dos familiares que estiveram presentes, 0 servico publico prestado pelas entidades de defesa de
direitos humanos e a dedicacdo e a seriedade académica dos professores e professoras,
pesquisadores e pesquisadoras que contribuiram na audiéncia pablica. Também invocou 0s
relatos da audiéncia publica para, acompanhando o relator, solicitar uma avaliagdo do CNMP
quanto a “eficiéncia e eficacia” da extincdo do GAESP para efeito do controle externo da
atividade policial no MPRJ. No entanto, foram vencidos nesse ponto, como se vera mais
adiante, no préximo capitulo, no tépico sobre o julgamento dos Embargos de Declaracéo.

Os demais ministros ndo fizeram referéncia direta na fundamentacdo de seus votos as
contribuicdes trazidas tanto pelos amici curiae quanto pelos debates havidos na audiéncia

publica.

2.3 Litigio Estratégico

2.3.1 Conceito, escopo e ferramentas extrajuridicas: mobilizacdo, comunicacgdo e pesquisa

Mariana Puga adverte que o litigio estrutural ndo deve ser confundido com o conceito
de litigio estratégico, na medida que este Ultimo propde uma abordagem politica de um evento
judicial, ao passo que aquele primeiro prop6e uma abordagem juridica de um evento judicial
(PUGA, 2014). Assim, enquanto a teoria dos processos estruturais se concentra em “iluminar a
l6gica interna dos fatos juridicos que moldam o processo judicial”, a literatura acerca do litigio
estratégico focaliza nos eventos sociais e fins politicos que cercam um caso judicial, uma
perspectiva mais politizada e teleoldgica e menos juridico-processual do manejo de acOes
judiciais. Seria a ideia do litigio estratégica, na visdo da professora argentina, uma das

manifestacdes do ativismo judicial, produto da expanséo da ideologia neoconstitucional.
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E o que se entende por litigio estratégico? Também definido como “litigio de interesse
publico”, ou “litigdncia de impacto” ou “advocacia com causa”, “litigio teste”, a expressao €
compreendida como “uma acgdo legal em um tribunal que visa conscientemente alcancar
mudancas relacionadas a direitos na lei, politica, pratica e/ou conscientizacao publica, além da
reparacdo do(s) demandante(s) nomeado(s)®°. Nesta definicdo, ndo se inclui a advocacy, é
dizer, a atuagdo perante o parlamento em prol de uma causa, no entanto se trata de uma
incidéncia que muitas vezes esta articulada com o litigio e que também se insere dentre as taticas
do uso do direito para fins de transformacao social. Em outras palavras, almeja-se alcancar
transformacdes sociais por meio de casos paradigmaticos através do direito, o que inclui litigios
em juizo visando a formac&o de jurisprudéncia, mudancas legislativas e de politicas publicas.
Mais do que um caso especifico, o litigio estratégico é uma ferramenta de transformacéo social
através de acOes judiciais, notadamente voltadas para Tribunais Constitucionais e Cortes
internacionais.

Atente-se, ainda, que a decisdo de ndo litigar também é contemplada pela teorizagédo do
litigio estratégico. 1sso porque sempre devem ser levados em consideragdo o0s riscos de uma
derrota judicial e o perigo de criar precedentes negativos ou mesmo retroceder em determinada
causa. Até mesmo as reacdes adversas reacionarias (backlash) devem ser consideradas. Em
muitos casos, juridicamente, a acdo mais bem-sucedida funciona como uma ameaca de litigio
que ndo se precisa concretizar. Efeitos colaterais previsiveis e indesejados também devem ser
cotejados com os beneficios almejados e 0s riscos envolvidos para que o litigio ndo seja indcuo
ou até mesmo contraproducente e a contrarreacdo deve ser planejada (counter-backlash).

N&o se trata de uma pratica inedita historicamente. No Brasil, 0 maior exemplo de uso
de acdes judiciais visando a transformacao social é o de Luiz Gama — patrono do abolicionismo
brasileiro —, que obteve decisdes judiciais para libertacdo de centenas de pessoas escravizadas
por meio da sistematica demanda perante os tribunais na luta pela causa abolicionista (Osério,
2019). Além disso, denunciava nos jornais as praticas desumanas e a complacéncia das
autoridades, conjugando a atuagdo em juizo e critica jornalistica na luta contra o regime
escravagista.

Juliana Cesario Alvim Gomes (2019) observa que, ao pretender promover mudangas
sociais por meio de demandas judiciais, o litigio estratégico em direitos humanos opera nas
fronteiras entre o direito e a politica, movimentos sociais e institui¢cdes, planos doméstico e

internacional; conservagdo e transformacdo. A busca por decisGes judiciais é motivada

%6 Ver: OPEN SOCIETY JUSTICE INITIATIVE. Strategic Litigation Impacts: Insights from Global Experience.
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frequentemente pela impossibilidade de se alcancar, pela via da politica representativa-eleitoral,
avancos em determinada causa. Tratar-se-ia, portanto, em alguma medida, de fazer politica por
outros meios, no campo do direito.

A acdo legal pode ser manejada tanto como instrumento de promocdo de direitos
(espada) quanto de defesa (escudo) contra retrocessos. Ademais, a litigdncia estratégica ndo
ocorre no vacuo, é dizer, frequentemente esta associada a lutas politicas de movimentos sociais.
Obijetivando a busca por reconhecimento e protecdo de direitos em situacdes de desigualdade
de poder, o litigio estratégico de direitos humanos geralmente exerce um papel complementar
em lutas politicas mais amplas e articulado com demandas sociais. Assim, as lutas nos tribunais
sd0 mais um instrumento a mais no repertorio em busca de uma sociedade mais equanime e
tampouco deve ofuscar ou substituir a mobilizacdo social. Ainda assim, desempenha um papel
muito relevante na protecao de direitos.

Em um mundo de crescente intolerancia e autoritarismo, os tribunais estéo entre os
poucos espacos onde o poder pode ser desafiado, a discordancia manifestada e um escrutinio
independente aplicado®’. No entanto, a experiéncia comparada indica que o litigio estratégico
exerce seus maiores impactos diretos quando o Estado de Direito ja esta amplamente respeitado
e consolidado, mas nem sempre se encontra um ambiente propicio para progredir com uma
agenda de direitos judicialmente.

Alternativas a judicializacdo, tais como, elei¢Bes, insercdo midiatica, manifestacdes
publicas, boicotes, protestos e incidéncia em organismos internacionais podem ser mais
eficazes em dados contextos. A contextualizacdo politica é imprescindivel na analise da
conveniéncia e oportunidade do manejo do litigio que se pretende estratégico. A fim de avaliar
o potencial de mudanca social do litigio em uma determinada circunstancia, € imprescindivel
examinar as condicBes — politicas, econémicas, culturais e organizacionais — nas quais uma
acao judicial opera (Cummings; Rhode, 2009).

Quanto a avaliagdo do éxito numa empreitada de litigio estratégico, ndo deve ser aferido
apenas numa logica binaria de vencer ou sucumbir uma demanda judicial. Duffy (2018)
propugna por “lentes modernas” para analisar e ampliar a compreensdo do impacto: lentes de
alta definicdo para identificar em multiplos niveis, desde a reparacdo das vitimas até o impacto
legal e mudancas sociais provocadas. E lentes de longo alcance para entender o contexto e a
magnitude ap6s um lapso de tempo para perceber o impacto ao longo dos anos. Como o objetivo

é causar impacto positivo em determinada causa, € preciso avaliar seu sucesso por um prisma

57 Ver: OPEN SOCIETY JUSTICE INITIATIVE. Strategic Litigation Impacts: Insights from Global Experience,
Sumario Executivo.
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multidimensional, observando seus efeitos diretos e indiretos (dependendo de estarem ou néo
previstos na decisdo em si), positivos e negativos, previsiveis e imprevistos, materiais ou
simbolicos (se as mudangas forem tangiveis ou se se relacionarem a alteracdo de ideias e
percepcoes) (Rodriguez-Garavito, 2011).

Tratando-se de um processo ndo apenas juridicos, mas também politico e social, onde
outras ferramentas extrajuridicas, notadamente a comunicacédo, pesquisa e a mobilizagao social,
manejadas de modo articulado com a litigancia, também merecem atencao.

Promover mudancas sociais positivas — no sentido de maior igualdade e protecédo a
grupos vulneraveis — por meio do direito é o desafio do litigio estratégico de interesse publico.
Para tanto, as ferramentas extrajuridicas, tais como: pesquisa, comunicacdo e mobilizacéo,
cumprem uma funcao importante quando articuladas com as estratégias juridicas.

A pesquisa voltada ao litigio é empirica e instrumental, voltada ao propoésito de
influenciar o processo de tomada de decisdo e o discurso publico sobre o tema, qualificando a
litighncia estratégica. As pesquisas empiricas direcionadas ao auxilio do litigio estratégico
ilustram com estatisticas as alegacdes e jogam luz sobre a aplicacdo concreta do direito, é uma
ferramenta cada vez mais presente nos julgamentos, orientando a tomada de decisdes. A
pesquisa voltada ao litigio ainda é incipiente no pais, e encontra resisténcias do dogmatismo de
atores do sistema de justica acostumados a pesquisas na area juridica ensimesmadas, ou seja,
pesquisas versando apenas sobre jurisprudéncia e doutrina, e ndo sobre os fenbmenos sociais
que incide e consequéncias de sua atuacdo (Haber, 2022).

A comunicacdo é um meio imprescindivel para despertar a atencédo, conferir visibilidade
e sensibilidade as vitimas e angariar apoio a causa de modo a incidir sobre o debate publico e,
com isso, influir nos julgadores. As taticas juridicas empregadas no litigio estratégico inserem-
se em um conjunto mais amplo de estratégias multidimensionais na luta politica para afirmacéo
e protecdo de direitos de grupos sociais historicamente vulnerabilizados. Mais até do que
propriamente uma ferramenta do litigio estratégico, a mobilizagdo social é o verdadeiro mével
de determinada causa social.

E a mobilizagdo social é a energia que impulsiona o0 engajamento na causa. Os
militantes, ativistas, comunicadores, enfim as pessoas defensoras de direitos humanos
dedicadas a luta social que se vale do direito como um meio por promover e defender direitos,
igualdade e emancipacdo. Pondera-se, todavia, que a atuacdo na arena judicial ndo deve
conduzir ao abandono da mobilizacao civica para concretizacdo de direitos em outras esferas.
O ativismo em juizo deve atuar em sinergia com a mobilizagdo social na esfera pablica, nesse

sentido, a propdsito, Daniel Sarmento pontua:
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Por outro lado, uma énfase excessiva no espago judicial pode levar ao
esquecimento de outras arenas importantes para a concretizacdo da
Constituicao e realizacdo de direitos, gerando um resfriamento da mobilizacéo
civica do cidaddo. E verdade que o ativismo judicial pode, em certos
contextos, atuar em sinergia com a mobilizag&o social na esfera publica. Isto
ocorreu, por exemplo, no movimento dos direitos civis nos Estados Unidos
dos anos 50 e 60, que foi aquecido pelas respostas positivas obtidos na
Suprema Corte, no periodo da Corte de Warren [EPP, p. 26-70]. Mas nem
sempre € assim. A énfase judicialista pode afastar do cenério de disputa por
direitos as pessoas e movimentos que nao pertencam nem tenham proximidade
com as corporag0es juridicas. (Sarmento, 2009, p. 13).

Destaque-se que o engajamento social e a visibilizagdo de determinada situacéo de
negacdo ou violacBes de direitos propiciado pelo litigio estratégico sdo elementos do litigio
estratégico que se inserem entre seus objetivos maiores. Ao estimular a participacdo e o controle
social e amplificar a voz dos grupos afetadas, inclusive por meio da repercussao na imprensa,
o litigio estratégico se vale do acesso ao poder judiciario para exercer cobrancas e pressdes para
maior prestacdo de contas e transparéncia.

Por vezes, a repercussdo gerada a partir do processo judicial funciona como um freio a
violagdes de direitos, mesmo que ndo haja relagdo direta com a decisao judicial (por vezes,
inexistente), mas tdo-somente pelo efeito inibidor que a conjugacgéo da acdo ou ameaca judicial
com as estratégias de comunicacio e mobilizacio pode provocar®.

Uma comunicacdo voltada a pautar no debate publico noticias com perspectivas a
respeito da necessidade da promocéo aos direitos humanos, divulgando a causa e dando voz a
grupos histdrica e socialmente vulnerabilizados é uma ferramenta indispensavel ao litigio
estratégico. A presenca nas redes sociais, numa linguagem acessivel, traduzindo o “juridiqués”,
a comunicacdo voltada a opinido publica exerce papel fundamental no debate publico sobre a
causa, o que pode influenciar no julgamento.

Nesse sentido, no caso da ADPF das Favelas, foram criadas paginas na internet® e nas
redes sociais, videos foram elaborados, a participagdo do coletivo de artistas “342 Artes”, com

vistas a sensibilizar a opinido publica acerca da importancia da causa em julgamento.®°

% ADPF das Favelas: mobilizacdo do direito no encontro da pandemia com a violéncia policial e o racismo.
OSMO, Carla; FANTI, Fabiola. Rev. Direito e Préx., Rio de Janeiro, v. 12, n. 3, 2021, p. 2102-2146.

59 Disponivel em: https://www.adpfdasfavelas.org/. Acesso em: 13 ago. 2023.

60 Disponivel em: https://www.instagram.com/p/CWrFtZODvhb/. Acesso em: 13 ago. 2023.
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2.3.2 Richard Abel, Politics by other means: a experiéncia sul-africana na luta contra o
apartheid (1980-1994)

O professor norte-americano Richard L. Abel pesquisou o uso do direito como uma
ferramenta da luta contra o regime do apartheid na Africa do Sul no periodo de 1980 a 1994.
Com prefécio de Nelson Mandela, que consigna o papel significativo desempenhado pelos
advogados: “[...] empregaram sua engenhosidade para abrir rachaduras cada vez maiores no
edificio legal do apartheid” (Abel, 1995, p. IX), o livro documenta a luta para resistir e desafiar
as politicas e praticas do racismo legalizado.

No regime juridico do apartheid sul-africano, a lei tinha um papel central, de modo que
a discriminacdo racial e a repressdo politica ndo foram praticadas fora da lei de uma maneira
arbitraria e desregulada. Assim, era nos intersticios das leis do apartheid que algum alivio podia
ser encontrado, enquanto a lei geralmente servia como um instrumento de opresséo,
ocasionalmente podia representar a salvacio do oprimido. E dizer: a0 mesmo tempo veneno e
remédio.

Richard Abel fez um estudo de dez casos sobre a luta de advogados contra a lei na Gltima
década do apartheid, sdo casos de leis de passe no transporte, segregacdo territorial, disputas
trabalhistas, tortura, censura, alistamento militar e acusagdo criminais de trai¢cdo. Os casos séo
examinados de forma detalhada para prover um cenario completo da lei, do impacto
sociopolitico e as oportunidades para advocacia criativa e estratégias empregadas por
advogados e a comunidade para obstruir os efeitos do regime. E um estudo sobre o papel da lei
numa sociedade injusta e o papel que os advogados podem exercer numa sociedade injusta, nas
palavras do professor sul-africano John Dugard (Abel, 1995).

Segundo o advogado Geoffrey Budlender, havia um paradoxo da Africa do Sul na
década de 1980, no qual, de um lado, o Estado repressivo sistematicamente discrimina a maioria
de seus cidadaos, chegando até mesmo a negar-lhes tal condicéo, €, de outro lado, uma extensa,
ativa e pujante rede de organizagdes de direitos humanos, em que a lei era simplesmente o
mecanismo entdo disponivel (Abel, 1995, p. X). O causidico nota que o trabalho juridico era
mais bem-sucedido quando estava em apoio a movimentos de massa.

Abel (1995) aponta que o uso do direito teve papel central na luta contra apartheid
porque a oposicdo a esse regime autoritario tinha poucos caminhos além do litigio para
prosseguir. Além disso, havia boas razdes para escolher o caminho legal com um meio de luta.
Isso porque o pais repetidamente proclamava o respeito pelo Estado de Direito para o publico

domeéstico e internacional. Os tribunais ocasionalmente invalidavam ac@es racistas do executivo
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ou do legislativo, como a segregacao racial em acomodacdes publicas. “Se tais decisdes eram
excepcionais, eram também repetidamente enaltecidas como prova da independéncia judicial”,
assevera Abel (1995, p. 2-3).

Como o regime usava as instituicdes legais para administrar o apartheid, estava
vulneravel a contestagdo legal. Ainda assim o direito era um aliado pouco promissor. O
Parlamento sul-africano era soberano. Como o Partido Nacional mandou no pais quase meio
século (1948-1994), indicaram todos 0s juizes, crescentemente mais politicamente leais. O livro
procura entender o valor e os limites da legalidade na resisténcia a regimes autoritarios — “a arte
de falar com ogros” — por meio da analise de dez casos da campanha juridica durante os Gltimos
anos do apartheid em trés principais arenas de luta — autoridade politica, terra e trabalho — e
duas posturas taticas — 0 uso do direito como escudo e como espada.

A relativa autonomia do direito, influenciado pela infraestrutura econdmica,
pressionado por forcas politicas, moldado pelo sistema social, mas ndo totalmente determinado
por nenhum deles, possibilita explorar a manifestacdo dessa autonomia, notadamente quando
as instituicdes politicas podem ser corruptas, paralisadas ou inacessiveis, a pressao econémica
limitada, a midia hostil e simpatizantes estrangeiros impotentes, descreve Richard Abel. Desse
modo, a Africa do Sul na década de 1980 foi um cenério ideal para explorar como a lei poderia
resistir e restringir o apartheid, oferecendo aos seus oponentes um espaco protegido para sua
luta e formas Unicas de alavancagem, podendo oferecer ligdes aqueles que resistem a outros
regimes opressivos.

Para o autor, no entanto, as licbes que podem ser aprendidas pela historia de mobilizacao
de lutas juridicas contra o regime do apartheid na década de 1980 devem ser ponderadas diante
da singularidade do contexto sul-africano, sendo perigoso a generalizacdo para outros paises.
Uma minoria estava oprimindo a maioria — uma reminiscéncia do colonialismo. Na década de
1980 o resto do mundo repudiava o racismo de jure, tornando a Africa do Sul um péria
internacional. Algumas caracteristicas particulares do caso sul-africano, como a ampla rejei¢do
da comunidade internacional o diferenciam.

O direito ndo foi de forma alguma o Gnico ou mesmo o fator mais importante na luta
contra o apartheid. As vitorias judiciais nos anos 1980 foram parte de uma onda de resisténcia
intensificada num ciclo de mudancas e repressao datando desde a 22 Guerra. Durante essa
década crucial, trabalhadores negros exerceram um papel crescentemente proeminente,
especialmente porque a competicdo na economia global forcou capitalistas a reconhecer

sindicatos de trabalhadores negros. O efeito da presséo crescente de investidores e comerciantes
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internacionais foi aumentando com a recessédo econémica. Com o fim da Guerra Fria, 0 governo
sul-africano ndo mais podia invocar a ameaga comunista com respaldo das poténcias ocidentais.

O reconhecimento de que o uso do direito sozinho ndo foi decisivo ndo deve enganar ou
depreciar sua importancia. A questdo ndo deve ser vista como muitas vezes alguns tentam
enquadrar o problema de forma dicotdmica: no sentido de que a lei fez toda ou nenhuma
diferencga.

Conclui Abel (1995) que a esperanca é necessaria para a luta. Vitorias legais, longe de
legitimar o regime, demonstram sua vulnerabilidade e erodem sua vontade de dominacgdo. As
vitdrias juridicas descritas no livro ndo venceram a guerra por si s6, mas empoderaram as
massas enquanto ofereciam algum tipo de protecdo da retaliacdo estatal. Elas fortaleceram o
compromisso do movimento antiapartheid para a legalidade e, talvez, para a politica pos-
apartheid e “forjaram um dos poucos lagos entre as linhas raciais” (Abel, 1995, p. 548-549). O
punhado de advogados que ajudaram as pessoas negras a derrubar trés séculos de dominagéo
branca na Africa do Sul devem se orgulhar do papel desempenhado, segundo o autor.

2.3.3 Charles Epp, The Rights Revolution: a experiéncia na common law

Charles R. Epp (1998) observa que muitos estudiosos notaram uma espécie de efeito de
contagio gerado por litigios de direitos na segunda metade do séc. XX nos Estados Unidos, o
gue o0 motivou a investigar, sob uma perspectiva comparada, as condi¢bes pelas quais pode
prosperar uma revolucdo de direitos.

O autor realiza um estudo comparativo de quatro paises de direito consuetudinario
(common-law) —Estados Unidos, india, Gra-Bretanha e Canada — no periodo de 1960 a 1990,
gue ganharam reputacdo como locais de revolugdes de direitos (de forcas e focos variados),
mas que diferem em varias dimensoes, buscando facilitar a analise das fontes e condicdes para
a revolucgéo dos direitos.

Charles R. Epp (1998, p. 14- 25) reconhece que o ativismo judicial nos Estados Unidos
durante a Corte Warren foi um elemento importante da “revolucdo de direitos” da época, porém,
para ele, tal variavel seria uma explicacdo incompleta, pois foi também indispensavel, além da
consciéncia social de direitos, a “estrutura de apoio a mobiliza¢do legal” em torno desses
direitos, consistente de “organizagdes pro-direitos, advogados de defesa de direitos e fontes de
financiamento, particularmente financiamento publico”.

O autor faz um escorgo historico da transformacdo da pauta e de quem acessava a

Suprema Corte ao longo do séc. XX. Ainda em meados dos anos 30, menos de 10% das decisbes
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da Corte envolviam direitos individuais além dos direitos de propriedade; o Tribunal, em vez
disso, dedicou sua atencdo a disputas comerciais e muitas vezes apoiou reivindicacdes de
direitos de propriedade apresentadas por empresas e individuos ricos. Com o passar do tempo,
a atencdo e o apoio da Corte acabaram se voltando para os direitos individuais modernos. No
final dos anos 1960, quase 70% de suas decisdes envolviam direitos individuais, e a Corte tinha,
essencialmente, proclamado a si propria a guardia dos direitos individuais do cidadd&o comum.
Nesse percurso, o Tribunal criou ou expandiu uma série de novos direitos constitucionais, entre
eles praticamente todos os direitos agora considerados essenciais a Constituicdo: liberdade de
expressdo e de imprensa, direitos contra a discriminagdo com base em raga ou sexo e o direito
ao devido processo em processos criminais e administrativos.

Mas por que ocorreu essa “revolu¢do dos direitos”? Que condi¢des encorajaram a
Suprema Corte a ouvir e apoiar regularmente casos de direitos individuais depois de ignora-los
ou rejeitad-los por 150 anos? E por que depois de muitos anos ouvindo reivindicacbes de
empresas poderosas o Tribunal voltou sua atencdo regularmente para as reivindicagfes dos
“azardes”? Em suma, quais foram as fontes e condi¢des para a revolugao dos direitos? Essas
sdo as questdes centrais da pesquisa de Charles Epp.

Segundo o autor, a revolucao dos direitos dos EUA é geralmente atribuida a um ou mais
dos seguintes: garantias constitucionais de direitos individuais, independéncia judicial e
lideranca de juizes ativistas (particularmente juizes da Suprema Corte) que estdo dispostos a
usar essas disposicdes constitucionais para transformar a sociedade e 0 aumento da consciéncia
de direitos na cultura popular. As explica¢fes convencionais tendem a colocar énfase particular
na lideranca judicial como o catalisador da revolucéo dos direitos. A tese do autor € de que
esses fatores sdo relevantes, mas insuficientes para explicar a revolucgéo dos direitos.

De acordo com o autor, os efeitos de uma declaracdo de direitos constitucional séo
geralmente exagerados. Entre as muitas novas declaracdes de direitos criadas desde 1945,
algumas sdo meramente retoricas ou demasiadamente flexiveis na prética. O destino de uma
declaracéo de direitos depende, portanto, de forcas externas a ela. Uma declaracéo de direitos,
por si sO, oferece apenas promessas, mas nenhum recurso ou remédio para mobilizar essas
promessas no sistema judicial.

Tal como a explicacdo centrada na Constituicéo, a explicacdo centrada no juiz para as
revolugdes de direitos tem, sem duvida, muita validade, especialmente nos Estados Unidos. De
acordo com a explicagdo centrada no juiz, para as revolucdes em matéria de direitos, a protecdo
judicial significativa dos direitos individuais resulta, em primeiro lugar, do apoio dos juizes que

tém o poder de se concentrar nos casos que lhes interessam. Contudo, a lideranga judicial,
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isoladamente ou em combinacéo com a explicacdo centrada na Constituigdo, é incompleta para
criar uma revolugdo nos direitos, aduz Epp (1998). Mesmo os juizes liberais ndo podem criar
leis que apoiem os direitos a menos que tenham casos de direitos para decidir, e 0 processo de
mobilizacdo de casos depende de muito mais do que uma deciséo judicial.

De acordo com a explicacdo centrada na cultura para as revolugdes de direitos, acredita-
se que a cultura popular influencia a protecdo judicial dos direitos individuais de varias
maneiras. Em primeiro lugar, os préprios juizes sdo moldados pelos pressupostos culturais de
uma sociedade e, portanto, € improvavel que criem direitos ndo reconhecidos por sua sociedade
ou prejudiquem direitos altamente valorizados por sua sociedade. Em segundo lugar, os
tribunais ndo tém o poder institucional para impor decisdes que sejam contrarias as crengas
amplamente aceitas. Terceiro, 0 nimero e o0s tipos de questfes que os cidaddos levam aos
tribunais como reivindicacdes de direitos dependem de “se” e “como” a cultura da sociedade
enquadra as disputas em termos de direitos. Mas é provavel que a consciéncia dos direitos por
si sO seja insuficiente para produzir uma expansdo da atencdo judicial e do apoio aos direitos,
porque os casos dependem do crucial apoio material para a busca sustentada de casos para
promocdo de direitos.

A mobilizacédo legal também depende de recursos, e 0s recursos para o litigio de direitos
dependem de uma estrutura de apoio de advogados, organizacoes de defesa de direitos e fontes
de financiamento. Mesmo as decisdes historicas sdo simbolos isolados, a menos que sejam
apoiadas por um fluxo continuo de casos que fornecam esclarecimentos e aplicacdo. Por
exemplo, a implementacdo do caso Brown v. Board of Education, a decisdo da Suprema Corte
dos Estados Unidos de 1954 que anulou a segregacdo racial nas escolas publicas, dependeu em
grande parte de varios casos posteriores (bem como do apoio do Congresso e do Executivo).
Portanto, um litigio amplo e continuo é crucial para uma revolucao de direitos.

A “revolugdo dos direitos”, como Epp (1998) utiliza a expresséo, foi um processo de
desenvolvimento sustentado que produziu ou expandiu 0s novos direitos e liberdades civis. Esse
processo teve trés componentes principais: atencdo judicial aos novos direitos (“agenda
judicial”), apoio judicial aos novos direitos (a politica dos tribunais em relagdo aos novos
direitos) e implementacdo dos novos direitos.

Em sua pesquisa, Epp (1998) mostra, no entanto, que as mais significativas mudancas
sociais ocorridas nos tribunais norte-americanos, como o fim da segregacéo racial no sistema
de ensino e a garantia dos direitos dos acusados no processo penal e das liberdades civis das
mulheres, foram construidas de baixo para cima (bottom-top), ou seja, “a partir de decisdes

proferidas pelas instancias inferiores” (EPP, 1998, p. 3), e ndo da lideranca judicial de cima.
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Essa pressdo consistiu em uma organizacdo deliberada e estratégica por parte dos defensores
dos direitos. E a defesa estratégica dos direitos tornou-se possivel por causa do desenvolvimento
do que ele chama de “estrutura de apoio a mobilizagao legal”, que consiste em organizagdes de
defesa dos direitos, advogados e fontes de financiamento, particularmente o financiamento
apoiado pelo governo.

A “revolucdo dos direitos” surgiu da crescente capacidade dos defensores dos direitos
de perseguir as formas de litigio constitucional aperfeicoadas por empresas organizadas, mas
para fins muito diferentes. O crescimento da estrutura de apoio, portanto, democratizou
significativamente o acesso a Suprema Corte.

Para o autor, a revolucdo dos direitos, implicita ou explicitamente, esta no centro do
debate sobre a relacdo entre direitos e democracia. 1sso porque o debate sobre a legitimidade
democratica da “revolucao dos direitos” ¢ questionado sobre o sacrificio de processos
democréticos para a protecdo de direitos individuais e sobre qual seria a melhor forma de
proteger direitos individuais na sociedade moderna.

Os criticos alegam que a revolucgdo dos direitos surgiu de processos fundamentalmente
antidemocraticos, ainda que defendam muitos dos novos direitos, alegando que os resultados,
ao final, fortaleceram a democracia. Com base na ideia de que o processo de criacdo de direitos
é dominado pelo juiz e, portanto, € intrinsecamente menos resultado de uma ampla acéo de base
do que a elaboracdo legislativa de politicas, esta € uma analise judicialmente-centrada da
revolucdo dos direitos.

Reconhecendo que o significado da democracia é complexo e matizado, o livro destina-
se, em parte, a refutar essa critica antidemocratica persistente, mostrando que a revolucdo dos
direitos dependeu de amplo apoio possibilitado pela democratizacdo do acesso ao judiciario. Se
a revolucao dos direitos se desenvolveu a partir do crescimento de uma ampla estrutura de apoio
na sociedade civil, se o litigio de direitos geralmente reflete um grau significativo de acéo
coletiva organizada e se os direitos declarados judicialmente permanecem letras mortas a menos
que ganhem o apoio de uma ampla estrutura de apoio, entdo a revolucdo dos direitos néo foi
antidemocratica, mesmo nos processos que a criaram, sustenta Epp (1998). Aduz que, ndo fosse
assim, os criticos carregam o 6nus de explicar por que devemos voltar a uma época em que
apenas grandes empresas e 0s ricos detinham a forca organizacional, 0s recursos e a experiéncia
juridica para mobilizar o direito constitucional em seu favor.

O autor, no entanto, ressalva que os proponentes da protecdo judicial ampliada para 0s
direitos ndo devem depositar todas as esperancgas nos juizes ou na reforma constitucional, mas

devem fornecer apoio aos advogados e organizacGes de defesa dos direitos. Ha limites para as
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mudangas sociais produzidas pelas decisdes judiciais, e essas decisfes dependem do apoio de
funcionarios do governo e de entidades privadas que tenham a capacidade de uséa-las bem. A
revolucdo dos direitos nos Estados Unidos, segundo o autor, ndo resultou meramente no
reconhecimento judicial da existéncia de direitos individuais; também deu aos defensores dos
direitos poder de barganha e alavancagem que lhes permitiu expandir a protecdo dos direitos
individuais na prética. Estudos sugerem que a implementacéao de decisdes judiciais é fortemente
influenciada pelos atos e estratégias de funcionarios publicos e defensores de direitos. No
entanto, a eficacia dos defensores dos direitos nesses empreendimentos provavelmente sera
condicionada por seus conhecimentos e capacidades de recursos.®:

Por fim, ressalta que os direitos constitucionais em geral, e as revolugdes de direitos em
particular, assentam-se numa estrutura de apoio que tem uma base ampla na sociedade civil.
Nos paises do estudo, a principal pressdo para a constru¢cdo de uma revolucdo de direitos
inicialmente veio de fora do judiciario, principalmente de defensores de direitos organizados.

Adicionalmente, o desenvolvimento da estrutura de apoio depende de um processo de
aprendizado social sobre as técnicas de desenvolvimento organizacional e litigio estratégico. O
apoio politico a assisténcia juridica (legal aid) fornecida pelo Estado também desempenhou um
papel fundamental. Antes do desenvolvimento dos servicos de defesa legal patrocinados pelo
governo, os direitos do acusado geralmente ndo atingiam a agenda judicial na corte de
apelacdes. Da mesma forma, reivindicacdes de direitos baseadas na pobreza ou na classe
econbmica ainda ndo chegam a pauta judicial.

Concluindo, Charles Epp (1998) indica que a licdo basica de seu estudo é que os direitos
ndo sdo dadivas: eles sdo conquistados por meio de uma acao coletiva concertada decorrente
tanto de uma sociedade civil vibrante quanto de subsidios publicos. As revolugdes de direitos
se originam na pressdo que vem de baixo na sociedade civil e ndo lideranca de cima,
particularmente a pressdo organizada para suporte de litigios de direitos, sdo suscetiveis de
apoiar a atencdo judicial sustentada as liberdades e aos direitos civis, ainda que o apoio das
elites judiciais dificilmente seja irrelevante. No final, a revolug&o dos direitos se desenvolveu e
atingiu seu maior alcance e forca através de uma interacdo entre apoio judicial e a estrutura de

apoio para litigios de defesa de direitos.

61 Nesse sentido, salienta que a derrubada a segregacéo racial nas escolas publicas foi implementada muito mais
rapida e substancialmente nos estados do Sul que faziam fronteira com o norte do que no extremo sul, porque
muitas autoridades nos estados fronteiricos eram a favor da dessegregacdo e usaram a decisdo de Brown para
pressiona-la.
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2.3.4 A experiéncia latino-americana

No México, a experiéncia do litigio estratégico tem sido incentivada pelo Escritorio do
Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos no pais (Villareal, 2007). Com
vistas a promover a exigibilidade e a justiciabilidade dos direitos humanos e alcangar a plena
incorporacdo dos standards internacionais na matéria, o litigio estratégico situa-se num
contexto em que se reconhece o poder transformador do Direito e 0 potencial que existe no
Poder Judiciario para que, por meio de sua acao, se modifique a realidade.

Por litigio de direitos humanos entende-se o esfor¢co de desembarcar o Direito
Internacional dos Direitos Humanos no &mbito nacional para que 0 gozo dos mesmos se torne
uma realidade. O ativismo em direitos humanos abrange agendas especificas que véo desde as
questdes ambientais a imigracdo, passando pela reivindicacdo dos direitos indigenas e pelo
combate a tortura. Evidencia, ademais, uma confianca nas instituicdes que o Estado
Constitucional de Direito criou para interpretar e aplicar o direito.

No México, como em outros paises da regido, ha violacbes de direitos humanos
perpetradas pelo préprio sistema de justica, situacdo agravada, entre outros problemas, pela
falta de incorporacéo pela legislacéo nacional do Direito Internacional dos Direitos Humanos.
A iss0 se atribui as deficiéncias do processo legal doméstico e a falta de uma politica integral
de direitos humanos que fomente mudancgas normativas necessarias para lograr um Estado de
Direito respeitoso aqueles direitos. As causas identificadas como as principais geradoras de
situacOes violadoras dos direitos humanos sdo a falta de normatividade interna, a aplicacdo de
uma normatividade obsoleta, as praticas institucionais deficientes, a auséncia de mecanismos
de controle e a deficiéncia na politica governamental.

Esta atividade, voltada para o fortalecimento das instituicbes democraticas, € uma das
formas pelas quais a sociedade civil organizada articula as demandas relativas ao gozo dos
direitos humanos, e, sobretudo, constitui um forum de debate onde os tribunais sdo chamados
a encontrar um equilibrio entre os interesses de diferentes setores da sociedade, dentro de um
quadro de respeito por esses direitos fundamentais.

Marta Villareal (2007) enxerga o litigio estratégico como parte do que denomina de
Direito do Interesse Publico, um conjunto de acdes juridicas, sociais e politicas, das quais o
litigio é apenas uma das ferramentas legais disponiveis, voltado a lograr uma mudanca
estrutural em beneficio da sociedade. Entre as demais ferramentas, inserem-se a advocacy
perante o Parlamento, a apresentacdo de amicus curiae e a educacdo judicial, com cursos de

capacitacdo para os atores do sistema de justica sobre os standards internacionais.
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Com efeito, as multiplas formas de intervencdo que obedecem a diferentes niveis ou
graus de ativismo, determinam o potencial das diversas estratégias de incidéncia juridica e a
possibilidade estabelecer articulagdes frutiferas com outras estratégias como 0 monitoramento
de politicas publicas nas instancias da Administracao Pablica ou no Parlamento, a negociacéo,
a mobilizacio social ou campanhas de opini&o publica. E por isso que as estratégias juridicas
ndo sdo vistas como excludentes de outras estratégias de incidéncia politica, ou um dilema entre
atuar judicialmente ou fazé-lo na esfera politica.

Na Argentina, destaca-se a organizacdo Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS).
Trata-se de uma organizacao de protecdo e promocéao dos direitos humanos criada em 1979 por
um grupo de familiares de vitimas da ditadura militar. Desde entdo, o0 CELS tem se dedicado
ao combate a impunidade em casos de graves violacdes de direitos humanos cometidas durante
a ditadura, bem como em casos de violagcGes estruturais de direitos humanos na democracia
para fortalecer o Estado de Direito. A agenda de trabalho inclui questdes criticas de seguranca
cidada, brutalidade policial, condi¢des de detencédo, incluindo tortura; direitos econdmicos,
sociais e culturais; o fortalecimento das instituicdes judiciais; a ampliacdo do acesso a justica
para grupos em situacdo de vulnerabilidade; e a democratizacao das forcas armadas.

As estratégias de intervencdo que o CELS emprega sao diversas, incluindo pesquisa,
acOes de advocacy e litigio estratégico de casos representativos para denunciar os padrdes
estruturais de violagbes de direitos humanos, questionar o contetdo, orientacdo e
implementacao de politicas publicas e exigir a protecdo legal das pessoas e grupos em situacéo
de vulnerabilidade.®?

A centralidade da demanda por justica nos tribunais € uma caracteristica do trabalho do
CELS que perdura até hoje. Nos ultimos anos, e acompanhando o enfraquecimento dos espacos
tradicionais de mediacdo social e politica, a sociedade avancou ao reconhecer que o Judiciario
pode dispor de instrumentos de protecdo contra determinadas invasfes. Por sua vez, a
consagracao constitucional de tratados internacionais de protecéo de direitos — na Argentina, a
maioria dos instrumentos de protecéo internacional foi ratificada e incorporado a Constituicéo
a partir da reforma de 1994 — tem forcado gradativamente os tribunais a estabelecer, com
respeito aos poderes politicos, uma relagéo de controle na adequacéo das politicas publicas aos

novos padrdes de direitos humanos.

62 Disponivel em: https://www.cels.org.ar/web/presentacion/. Acesso em: 22 ago. 2023.
8 Ver: Centro de Estudios Sociales y Legales. Litigio estratégico y derechos humanos. La lucha por el derecho.
Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores Argentina S.A., 2008.
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Submeter ao tribunal conflitos que estdo ausentes da agenda dos poderes politicos € tido
como uma forma de inseri-los na discussao publica e dar-lhes visibilidade. A escolha dos casos
esta atrelada a possibilidade de que o litigio que se faz seja também uma iniciativa do grupo
social que o demanda, pois é ai que reside a aposta de que os direitos sejam ampliados e
assegurados na arena politica democratica. Caso contrario, contariam apenas como “pequenas
batalhas vencidas no estreito circulo dos juristas académicos”.

Partindo da ideia de que a ado¢éo de clausulas constitucionais ou tratados internacionais
que estabelecem direitos para o povo e obrigacdes para o Estado, pode-se traduzir na
possibilidade de reclamar ou cumprir os compromissos assumidos na esfera doméstica e
internacionalmente. O litigio estratégico nas méos do ativismo de direitos humanos torna-se um
recurso para a acao politica. Na medida em que as normas juridicas consolidadas pelo direito
internacional dos direitos humanos determinam conteddos minimos para a definicdo de
politicas publicas, a litigancia estratégica ndo apenas impde limites aos abusos de poder, mas
pode, em determinados contextos, gerar programas de agdo positiva para a resolucdo de
problemas estruturais.

Desse modo, a judicializacdo do conflito € concebida como uma ferramenta articulada
a acdo politica ou a promocéo de direitos. Assim, a sentenca, como culminancia do processo,
ndo esgota a estratégia juridica nem encerra a intervencao no conflito. Ao contrério, inicia uma
fase complexa de advocacy nas esferas de decisao politica que exige niveis semelhantes, sendo
maiores, de proeminéncia e visibilidade da reivindicacdo na esfera publica.

Coral-Diaz, Londofio-Toro e Mufioz-Avila (2010) examinam o conceito de litigio
estratégico na América Latina nas Ultimas duas décadas, desde uma perspectiva tedrica e
pratica, em especial atencdo para os direitos das mulheres e direitos ambientais e direitos
étnicos-raciais.

Segundo as autoras, a litigancia tem de estratégico reside na complementaridade
proporcionada ndo s6 pelas ferramentas interdisciplinares, sociais e politicas, mas também pela
diversidade de atores que podem intervir neste exercicio. Na America Latina, trabalha-se o
contencioso estratégico e as agdes com projecdo social, tanto em ONGs quanto em
universidades por meio de clinicas juridicas.

Os direitos ambientais sdo direitos avancados na Ameérica Latina e também a atuacéo
em litigios estratégicos nessa area gera licGes interessantes para as lutas por outros direitos
coletivos. Do exame realizado, conclui-se que é necessario repensar o futuro dos Estados latino-

americanos em termos de um desenvolvimento verdadeiramente sustentavel. Paradoxalmente,
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a maior biodiversidade do planeta esta concentrada nas Américas, e ali encontram altos indices
de pobreza, subdesenvolvimento e desigualdade.

Segundo as autoras, o trabalho sobre os direitos humanos das mulheres percorreu um
longo caminho no cenario politico. No entanto, € pertinente buscar a realizacdo de litigios mais
estratégicos ou de alto impacto no &mbito familiar e em busca da equidade e ndo discriminacao
das mulheres, visto que tal trabalho estagnou nas demandas do nivel legislativo e das politicas
publicas.

Em termos de contencioso em casos de povos indigenas, ha dificuldades na préatica do
pluralismo juridico e dos principios internacionais e constitucionais que nos diversos paises
latino-americanos garantem os direitos fundamentais e coletivos desses povos. Na pesquisa das
autoras, fica evidente o grande valor que a existéncia de instrumentos de protecdo e garantia
nacionais e internacionais tem para o litigio estratégico. As viola¢des dos direitos dos povos
indigenas e tribais sdo tdo graves e recorrentes que, apesar dos avangos, o trabalho de defesa
ainda é insuficiente, exigindo-se a cada dia estratégias mais criativas, fortes e abrangentes.

César Rodriguez-Garavito (2011) relata que o impacto do ativismo judicial nos direitos
socioecondémicos na América Latina faz parte de uma tendéncia emergente em regides do Sul
global, com diferentes nomes e caracteristicas, que denomina de neoconstitucionalismo
progressista. Nas duas Ultimas décadas, tribunais, ativistas e académicos latino-americanos
desenvolveram teorias, estratégias e doutrinas juridicas destinadas a cumprir a promessa de
direitos socioecondémicos em contextos marcados por privacdes massivas e desigualdades
inaceitaveis.

Observa o autor colombiano que, dentre a gama de potenciais efeitos relevantes das
decis@es judiciais sobre os direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais, inclusive os
efeitos indiretos e simbdlicos, que podem ter tanto impacto quanto os efeitos materiais diretos,

destacam-se:

[0] reenquadramento das questdes socioecondémicas como problemas de
direitos humanos, o fortalecimento das capacidades institucionais do Estado
para lidar com tais problemas, a formacdo de coalizGes de defesa para
participar do processo de implementacéo, e a promocao da deliberacéo publica
e da busca coletiva de solucbes sobre as questdes distributivas complexas
subjacentes a casos estruturais em DESCA. (Rodriguez-Garavito, 2011, p.
1669-1698).
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2.3.5 A experiéncia no Sistema Interamericano de Direitos Humanos

Os sistemas internacionais de protecéo aos direitos humanos global (Organizacfes da
Nacdes Unidas — ONU) e regionais (interamericano, europeu, africano) pretendem a
internacionalizagéo dos direitos fundamentais da pessoa humana, de modo a lhe conferir uma
camada a mais de protecdo juridica, regidos pelos principios da complementariedade e da
subsidiariedade do direito internacional dos direitos humanos. A criagdo de mecanismos e
tribunais internacionais para a defesa e a promocéo de direitos humanos ¢ estabelecida como
uma salvaguarda ao sistema juridico nacional e um nivel internacional de protec&o.

Evorah Cardoso (2012) analisa a préatica de litigio estratégico por atores ndo estatais no
sistema interamericano de direitos humanos. Observou que mais do que buscar a reparacao
individual da vitima, tais atores incidem nos procedimentos da CIDH e da CortelDH com o
intuito de formar precedentes (estratégia juridica) e de alterar politicas publicas, legislacdo e
interpretacdo dos tribunais domésticos (estratégia de impacto social).

O sistema interamericano teve um papel fundamental na denlncia de violacdo de
direitos humanos nos regimes autoritarios na América Latina. Ante a auséncia de mecanismos
domésticos de pressdo, as ONGs e ativistas domésticos conseguiam desencadear
internacionalmente uma coalizdo de atores para exercicio de pressdo sobre seus governos.
Especialmente a CIDH, que produzia e divulgava relatérios sobre a situacdo de direitos
humanos nos paises da regiao.

Mesmo em casos em que o judiciario € refratario, restritivo e conservador, o litigio
estratégico tem um papel a cumprir. Ele pode servir para sensibilizar a corte ao tema, educando
0s juizes para a linguagem de determinado direito, ou para adaptar as respostas judiciais aos
problemas apresentados, como em casos que envolvem implementacdo de politicas publicas.
Ou, ainda, um caso dado como perdido judicialmente, pode ser um caso ganho em termos de
tematizagéo social. Por vezes, uma resposta judicial negativa pode gerar debate suficiente, a
ponto de provocar agdes futuras por parte do préprio judiciario, mudando a sua interpretacéo
em outros casos, ou de outras institui¢es, como criagdo de uma lei e mudanca de uma politica

publica.5

64 A esse respeito Keck e Sikkink tratam de um “efeito bumerangue” (boomerang pattern) em que atores internos
buscam diretamente instancias internacionais para pressionar um estado quando 0s canais internos estdo
blogueados. KECK, Margaret E.; SIKKINK, Kathryn. Activists beyond borders. Ithaca: Cornell University Press,
1998.
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Diante de tantas dificuldades que se impdem ao litigio estratégico no sistema
interamericano, especialmente com destaque para a obtencéo de financiamento e para o know
how dos meandros do tramite dos casos no sistema, seria o sistema interamericano realmente
aberto para todos? O sistema interamericano € hoje destinado de fato a poucos atores, relata a
autora.

Assim sendo, em sua opinido, a prioridade ndo deveria ser garantir maior acesso ao
sistema, mas sim maior eficécia as suas decisdes. Isso porque a principal deficiéncia do sistema
interamericano hoje estad no “didlogo surdo” que se estabelece entre suas decisdes e as
instituicOes nacionais. A resisténcia na incorporacao de standards do direito internacional, de
modo geral, e especialmente da legislacéo e jurisprudéncia do sistema interamericano no &mbito
domeéstico.

Apesar de todos os obstaculos, o sistema interamericano tem sido receptivo as demandas
de litigio estratégico e tem ele mesmo atuado estrategicamente ao buscar a formacdo de
precedentes e medidas de impacto social. Conclui que especial atencao deveria ser dada a Gltima
fase do litigio estratégico, a de incorporacdo dos standards produzidos pelo sistema
interamericano no ambiente doméstico. A efetividade das decisdes do Sistema Interamericano
de protecéo de direitos humanos é uma questdo problematica, notadamente no que concerne as
condenacOes de adaptar as disposicdes do direito doméstico e ajustar praticas estatais aos
standards interamericanos. O nivel baixo de cumprimento integral das sentencas da CortelDH
tem sido observado em pesquisas.®®

Outro problema é a demora na tramitacdo de casos perante a CIDH, chegando a um
atraso de 25 anos na etapa de mérito e 15 anos na etapa de admissibilidade. A Comissdo tem
envidados esforgos no sentido de acelerar o processamento das peti¢Ges e casos, a propésito do

Programa de Superacdo de Atraso Processual.

8 De todos os processos contenciosos analisados e julgados pelo Tribunal, desde o inicio de sua atividade
jurisdicional, somente 24 deles foram arquivados por cumprimento integral das medidas de reparacdo, segundo
BOLFARINI, Isabella Christina da Mota. “For¢a Vinculante das Sentencas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos”. Juspodium. 2019. BASCH, Fernando; FILLIPPINI, Leonardo; LAY A, Ana; NINO, Mariano; ROSSI,
Felicitas; SCHREIBER, Barbara. “A Eficacia do Sistema Interamericano de Prote¢do de Direitos Humanos: Uma
Abordagem Quantitativa sobre seu Funcionamento e sobre o Cumprimento de suas Decisdes”. SUR. Revista
Internacional de Direitos Humanos / Sur — Rede Universitéria de Direitos Humanos — vol. 7, n. 12. Séo Paulo,
2010. p. 8-35.

% Disponivel em: https://www.0as.org/pt/cidh/jsForm/?File=/pt/cidh/prensa/notas/2021/019.asp. Acesso em: 15
ago. 2023.
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2.3.6 O litigio estratégico na Defensoria Pablica brasileira

A Defensoria Publica brasileira passou por uma verdadeira ressignificacdo entre os anos
de 2004 e 2014, periodo em que foram promulgadas trés emendas constitucionais tratando da
Defensoria Publica®’, houve a positivacdo de sua legitimidade para atuagdo coletiva em defesa
de interesses coletivos e difusos®®, bem como uma ampla reforma de sua lei organica nacional®®.
Outrossim, foram implementadas as Defensorias Publicas em Sao Paulo (2006), Goias (2011),
Parana (2011), Santa Catarina (2012). As inovacdes normativas expandiram o mandato da
Defensoria Publica brasileira, ja peculiar e abrangente, de modo acrescentar no Texto
Constitucional a funcdo de promogédo de direitos humanos e defini-la como “expressdo e
instrumento do regime democratico”, além de manter sua missdo origindria de promover o
acesso a justica aos necessitados.

A Lei Complementar n. 132 constitui o “marco fundamental e divisor de aguas na
historia da Defensoria Publica brasileira” (Sousa, 2011), ao reformar/atualizar a Lei Organica
Nacional (LC 80/94), redesenhando o perfil institucional. Seguiram-se, ademais, importantes
julgamentos no Supremo Tribunal Federal que ratificaram a constitucionalidade da
legitimidade para tutela coletiva (ADI 3.943) e da autonomia institucional da Defensoria
Publica da Unido (ADI 5296-MC).

A par de tais mudancas legislativas, houve uma evolucdo interpretativa do conceito
juridico aberto acerca dos destinatarios dos servi¢cos defensoriais — aqueles com insuficiéncia
de recursos, na expressao do texto constitucional —, mais consentaneo com o perfil institucional.
Evoluiu-se de compreensdo de que 0s necessitados ndo sdo somente aqueles em situacdo de
hipossuficiéncia econdémica passando a abranger todos aqueles que se encontram em alguma
das varias formas de situacio de vulnerabilidade na defesa de seus direitos.”

A evolucdo da compreensdo acerca dos destinatarios dos servigos defensoriais, a
expressa legitimidade para agbes de defesa de interesses coletivos e a incumbéncia

constitucional de promocdo de direitos humanos, conferiram a instituicio um perfil mais

67 Emendas Constitucionais n° 45, de 30 de dezembro de 2004; n° 74, de 6 de agosto de 2013; e n° 80, de 4 de
junho de 2014.

88 ei n® 11.441, de 4 de janeiro de 2007.

69 |_ei Complementar n° 132, de 7 de outubro de 2009.

0 Tal evolucgdo, fortemente influenciada pelas 100 Regras de Brasilia, conduziu a interpretacdo da clausula
constitucional da insuficiéncia de recursos, como condicdo para o direito a assisténcia juridica integral e gratuita
do Estado — através da Defensoria Publica, cf. art. 4°, 8§5°, da LC 80/94, acrescentado pela LC 132/09 —, para o
entendimento de que os necessitados ndo se limitam aqueles em situagdo de caréncia financeira. Com efeito, outras
acepcdes de hipossuficiéncia, além da econdmica, foram agregadas, entre outras causas sociais, culturais e politicas
de desvantagem que representem uma especial dificuldade para uma pessoa para exercer seus direitos.
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humanista e solidarista — “0 papel de uma grande agéncia nacional de promocdao da cidadania e
dos direitos humanos” (Sousa, 2011, p. 33). Como Pedro Gonzélez (2018) pontua, a Defensoria
Publica é uma instituicdo em transformacdo, de uma instituicdo inicialmente concebida para a
prestacdo da assisténcia judiciaria individual ao necessitado econémico, até a sua consagracao
como expressdo e instrumento do regime democratico, incumbida da tutela integral dos direitos
das pessoas e grupos em situacao de vulnerabilidade e promotora dos direitos humanos.

Com a novel atribuicdo constitucional de promover direitos humanos e tendo por
objetivos institucionais (art. 3°-A da LC 80/94) a primazia da dignidade da pessoa humana, a
reducdo das desigualdades sociais e a afirmacdo do Estado Democréatico de Direito, o litigio
estratégico adquire especial relevo para a Defensoria PUblica brasileira. Isso porque se trata de
um meio para atingir os objetivos almejados na lei organica nacional, que, por sua vez, estao
em fina sintonia com os objetivos fundamentais da RepuUblica brasileira proclamados na
Constituicdo (art. 3°)"2.

O litigio estratégico se insere na “terceira onda renovatoria” da Defensoria Publica, o

da intensificacdo das atuacOes sistémicas:

A evolucdo institucional ndo se deu por caprichos voluntaristas, mas pela
percepcao de que a atuagédo coletiva e a defesa abrangente de valores, em uma
dimensdo sistematica, eram fundamentais para o cumprimento dos objetivos
e da razdo de ser da Defensoria. (Sousa; Pacheco, 2021, p. 93-112).

Note-se, ainda, que é o conceito é um critério incorporado na normativa interna da
Defensoria Publica do Rio de Janeiro, na Deliberagdo CS/DPGE n° 82/2011, que prevé a
atribuicdo do Nucleo de Defesa dos Direitos Humanos (NUDEDH) para casos individuais nas
hipGteses de litigio estratégico.”> Com efeito, o conceito de litigio estratégico esta positivado
institucionalmente e, portanto, ha interesse préatico na sua definicdo e compreensao.

Dentre 0s varios casos de litigio estratégico de atuacdo da Defensoria Publica no Brasil,
podemos destacar a apresentagdo de amicus curiae na ADPF 442, que discute a
constitucionalidade da criminalizacdo do aborto no Brasil, encontrando resultados impactantes

que revelam a reproducdo do racismo institucional no sistema de justica criminal. Intitulada

L Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre,
justa e solidéria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; 111 - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

72 Art. 4° - A atuacdo do NUDEDH teré indole individual, quando se tratar de uma das seguintes hip6teses: | -
litigio estratégico; Il - caso individual de grave violagdo de direitos humanos e de protecdo internacional; Il -
vitima que se encontre em situacéo de especial vulnerabilidade a justificar o atendimento do NUDEDH.
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“Entre a morte e a prisdo: quem sdo as mulheres criminalizadas pela pratica do aborto no Rio
de Janeiro”, a pesquisa identificou o perfil das mulheres processadas por aborto no Rio de
Janeiro, demonstrando o impacto desproporcional que a criminalizacdo do aborto recai sobre
mulheres negras e em situagdo de pobreza’. Os resultados achados orientaram a producdo da
peca processual & luz da argumentagdo sobre os principios da igualdade e da ndo-discriminagéo
diante da seletividade penal marcada fortemente pelo viés do racismo estrutural na
criminalizacdo das mulheres por aborto.

Outro exemplo de uso da pesquisa orientada para litigio estratégico foi a analise de
processos de requalificacdo civil com pedidos de mudanga de sexo e nome de pessoas
transgéneros a fim de subsidiar a atuagcdo do Nucleo de Defesa dos Direitos Homoafetivos e
Diversidade Sexual (NUDIVERSIS), que participou como amicus curiae na Opinido
Consultiva n° 24 na Corte Interamericana de Direitos Humanos. A pesquisa identificou os
percalgos no caminho judicial percorrido. O tribunal interamericano assentou a interpretagéo
da Convencdo Americana de Direitos Humanos no sentido de que constitui obrigacdo dos
Estados reconhecer a identidade de género da pessoa, facilitando, inclusive, mediante simples
e célere procedimento administrativo, sem necessidade de intervencéo cirurgica, a mudanca nos
registros publicos e documentos de identidade para que sejam conforme a identidade de género
autopercebida.

Mais recentemente, destaque-se 0 caso do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho
(IPPSC), em que a Corte Interamericana determinou Medidas Provisionais para que o Estado
adotasse “imediatamente todas as medidas que sejam necessarias para proteger eficazmente a
vida e a integridade pessoal de todas as pessoas privadas”, em razao dos graves problemas de
superlotacdo, mortes evitaveis, condicGes de detencdo e infraestrutura incompativeis com a
dignidade humana. Considerando a ineficacia da medida cautelar deferida pela CIDH, a Corte
IDH, apds visita in situ, concedeu novas medidas, determinando ao Estado proibicdo do
ingresso de novos internos na unidade e o computo em dobro cada dia de privacéo de liberdade
cumprido no IPPSC, para todas as pessoas ali alojadas, que ndo sejam acusadas ou condenadas
de crimes contra a vida ou a integridade fisica ou de crimes sexuais.

E importante mencionar que a politica de producio de dados adotada pela Defensoria
Publica do Rio de Janeiro veio acompanhada de “nova forma defensorial de se comunicar”,
compromissada com a visibilizagdo de grupos historicamente invisibilizados (Pacheco, 2019).

A comunicagdo da Defensoria Publica passou por uma verdadeira revolugdo nos ultimos anos.

3 Defensoria Plblica Geral do Estado do Rio de Janeiro, 2018 - 224 p. Disponivel em:
https://defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/c70b9c7926f145clab4cfa7807d4f52b.pdf. Acesso em: 14 ago. 2023.
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Uma comunicacdo voltada a pautar no debate publico noticias com perspectivas a respeito da
necessidade da promogéo aos direitos humanos, divulgando atuagdes vitoriosas da Defensoria
Publica. Nesse contexto, a maioria das pesquisas realizadas sdo veiculadas na imprensa, apos o
trabalho da Assessoria de Comunicacao junto ao principais jornais e meios de comunicacao.

A positivacgdo da legitimidade ampla da Defensoria Pblica para o ajuizamento de a¢des
civis publicas em defesa de interesses transindividuais, por meio da Lei n°. 11.448/2007, foi
indiscutivelmente um grande passo para 0 empoderamento ndo sé da institui¢cdo, como também
do acesso a justica de grupos sociais historicamente oprimidos e discriminados. A rejeicdo do
STF a acdo direta de inconstitucionalidade (ADI n°. 3.943), reafirmando a legitimacdo inclusive
para defesa de interesses difusos e coletivos em sentido estrito, consolidou a presenga da
Defensoria Publica como protagonista, ao lado do MP, na promoc&o de agdes civis publicas’.
Ademais, assentou a Suprema Corte que a legitimidade ndo esta condicionada a comprovacéo
prévia de hipossuficiéncia dos possiveis beneficiados pela prestacdo jurisdicional,
condicionando-a somente a que pessoas necessitadas sejam parte dos beneficiados pela atuagdo
de defesa em juizo de interesses coletivos ou difusos, tal como previsto na legislacao.

A atuacdo na tutela coletiva na corresponde a segunda onda renovatéria da Defensoria
Publica, tendo sua origem no direito do consumidor, na década de 1990, com fulcro na norma
prevista no art. 82, 111, do Codigo de Defesa do Consumidor (Sousa; Pacheco, 2021). Também
foram ajuizadas a¢des civis publica representando associa¢des civis formalmente constituidas
que incluam entre seus fins institucionais a defesa de interesses coletivos.

Sem embargo, somente no ano de 2007, com o advento da Lei n°. 11.448, foi incluida a
Defensoria Publica no rol dos legitimados genéricos a propor a a¢do civil publica, consagrando,
assim, a atuagdo coletiva: “se por um lado a Lei n° 11.448/07 pouco inovou substancialmente
na ordem juridica brasileira, grande por outro lado foi o seu significado social e politico”
(Sousa, 2008, p. 256). A positivacdo da legitimacao de agir coletiva levou a superacdo de um
perfil individualista e a construcdo de um perfil mais solidarista na instituicdo. Além da defesa
coletiva de direitos individuais homogéneos, a Defensoria passou a atuar na protecéo juridica
de direitos coletivos em sentido estrito e interesses difusos. Com isso, a Defensoria Publica
passou a patrocinar ndo somente direitos individuais de pessoas hipossuficientes

economicamente, mas também interesses de grupos em situacdo de vulnerabilidade social. A

4 A proposito, confira-se a pesquisa Agoes coletivas no Brasil: temas, atores e desafios da tutela coletiva, realizada
pela Sociedade Brasileira de Direito Publico (contratada pelo Conselho Nacional de Justica) e divulgada em 2017.
Sumério executivo disponivel em:

https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2018/02/9b3ba34c3dd4f6b4489344417c29b2be.pdf. Acesso em: 14 ago. 2023.
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LC 132/09, ao promover ampla reforma na lei organica nacional, estabeleceu como Unico
condicionante da legitimacdo de agir na promoc¢éo de todas as espécies de agdes capazes de
propiciar a adequada tutela dos direitos transindividuais que “o resultado da demanda puder
beneficiar grupo de pessoas hipossuficiente” (art. 4°, VII, LC 80/94).

Conforme descrito no | Relatério Nacional de AtuacGes Coletivas da Defensoria
Publica, é variado e volumoso rol de contemplados, a saber: usuérios de creches publicas;
pessoas com deficiéncia; adolescentes internados; pessoas privadas de liberdade em condicdes
desumanas; vendedores ambulantes; moradores de comunidades carentes; vitimas de tragédia
climética; pequenos agricultores e pescadores artesanais prejudicados por danos ambientais;
pessoas em situacdo rua; idosos contratantes de planos de salde; usuarios de rodoviérias;
mulheres que padecem de cancer de mama; criancas doentes; vitimas do amianto; portadores
de hanseniase; catadores de material reciclavel; trabalhadores desempregados; mulheres
gravidas, dentre tantos outros. Todos ostentam algo em comum: a viabilizacdo do acesso
substancial a justica a pessoas e grupos situacdo de vulnerabilidade. Em muitos casos,
evidencia-se a defesa da dignidade humana e a protecdo de direitos humanos como um marco
caracteristico da atuacdo coletiva. Invariavelmente, pessoas hipossuficientes foram
beneficiadas com a tutela coletiva’. O foco da atuacéo institucional, logo, continuo sendo as
pessoas necessitadas, contudo, por meio das acdes coletivas, foi possivel uma acdo mais
molecular, sisttmica e abrangente.

Num pais tdo marcado por desigualdades e violéncias, a Defensoria Publica tem por
objetivo definido em lei, em sintonia com os objetivos da Constituicdo, a transformacao social
no sentido de promover a dignidade para todos e todas, sem excecdes. E, para tanto,
irremediavelmente precisa contrapor-se a poderes opressores e excludentes, publicos ou
privados, em defesa daqueles que sdo violentados, marginalizados e historicamente
discriminados. Dai que, compreendendo a democracia através de suas dimensGes majoritaria e
contramajoritaria, da qual o respeito e a protecdo aos direitos humanos sdo indissociaveis,
entendemos que das fungdes da Defensoria Publica pode se depreender um devir de contrapoder
(Lopes, 2021). A defesa de direitos transindividuais daqueles em condigéo de vulnerabilidade
também é modo de atuagdo de um verdadeiro contrapoder. Nas palavras de José Augusto

Garcia Sousa:

5 | Relatorio Nacional de AtuacOes Coletivas da Defensoria Plblica: um estudo empirico sob a 6tica dos
“consumidores” do sistema de justi¢a. [Coordenagéo, José Augusto Garcia] — Brasilia: ANADEP, 2013.
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Aduza que os defensores publicos, postulando a bem dos mais fracos,
aproxima-se dos grupos cujos interesses restam frequentemente ignorados em
outras instancias decisérias, ganhando a institui¢do especial sensibilidade em
relacdo a tais interesses. Pode-se dizer entdo que a Defensoria ndo é apenas
mais um ente legitimado a propositura de acBes civis pablicas. Ndo. Na
verdade, passamos a ter um legitimado especial, que, entre outras funcdes,
pode valorizar como nunca se fez os interesses especificos das classes
desfavorecidas, materializando mesmo um notdvel mecanismo de
contrapoder, essencial a democracia pluralista. (SOUSA, 2008, p. 49).

Com efeito, a prética do litigio estratégico ja € uma realidade na Defensoria Publica
brasileira. E ndo se trata de voluntarismo ou modismo. O bom desempenho de suas funcbes
depende de anélise acurada do contexto, o planejamento, a organizacao e a mobilizagdo social
em apoio ao manejo do instrumental juridico. As funcGes acometidas a instituicdo de promocao
de direitos humanos e a definicdo de objetivos institucionais voltados a primazia da dignidade
humana e a reducdo das desigualdades sociais, direcionam o papel que a instituicdo tem a
exercer para a transformacdo social almejada.

As transformacdes pelas quais a Defensoria Publica atravessa vém ao encontro da ideia
do litigio estratégico. A instituicdo ja empreendia atuacGes de impacto social, no entanto com
a positivacao de sua legitimidade ampla para tutela coletiva essa poténcia foi elevada. Além
disso, a ampla reforma de sua lei organica estabeleceu um carater mais solidarista a instituicéo,
superando um paradigma individualista de atuacdo. Uma agéncia nacional de promogéo de
direitos humanos e cidadania de individuos e grupos socialmente vulneraveis, deixando de ser
um 6rgdo voltado apenas a assisténcia judiciaria individual do hipossuficiente econémico.

Importante registrar, ainda, que a consolida¢do da autonomia administrativa, financeira
e orcamentaria da instituicdo concorreu para que a Defensoria Publica pudesse desempenhar
suas funcdes com independéncia, altivez e eficiéncia. Digno de registro, outrossim, as batalhas
travadas, notadamente no Supremo Tribunal Federal, em defesa de sua legitimidade para tutela
coletiva, de sua autonomia e do poder de requisicéo.

Em suma, ha uma forte afinidade entre o conceito do litigio estratégico e as funcdes e
objetivos da Defensoria Publica brasileira. Como a instituicdo (mais jovem) integrante do
sistema de justica e com objetivos definidos em lei enderecados a reducéo das desigualdades
sociais e a promogéo de direitos humanos, a Defensoria Publica € a novidade e se pretende
como agente de transformacéo social, tendo seu repertorio juridico o meio por exceléncia para
consecucdo de seus fins. Sem embargo, o ferramental extrajuridico articulado em apoio a causa

incrementa as chances de atingimento dos fins a que se destina o litigio estratégico.
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2.4 Debate sobre a Legitimidade Democratica do Ativismo Judicial nos Processos

Estruturais no Brasil

2.4.1 O debate sobre a legitimidade democratica do ativismo judicial nos processos estruturais

no Brasil

A discussdo sobre a legitimidade democratica da judicializacdo de assuntos relativos a
politicas publicas € um tema que desperta debates multiplos acerca de sua validade, modos de
atuacdo, limites, causas e consequéncias. Neste tOpico, abordaremos essa tematica na
perspectiva do caso em estudo, ou seja, as correntes tedricas favoraveis e contrérias a incidéncia
judicial sob a forma de processos estruturais, como no caso da ADPF 635.

Assim, inicia-se com um breve panorama da constitucionalizacdo e da ascensdo do
protagonismo do poder judiciario com o advento da ordem constitucional inaugurada em 1988.
Em seguida, coloca-se os termos do debate, com a exposicéo, de um lado, de uma teoria com
ampla acolhida no pais e que defende a atuacdo judicial contramajoritaria na protecao de
direitos, qual seja: o garantismo juridico de Luigi Ferrajoli.

Noutro flanco, sdo expostas as criticas do que se convencionou chamar de ativismo
judicial, notadamente a partir daquele que parece ser o principal referencial teérico no campo
do Direito para os contrarios a ADPF das Favelas: a obra de Ran Hirschl “Towards
juristocracy”, que seria um caminho em dire¢do a um novo e antidemocratico regime politico
denominado “juristocracia” — um governo dos juizes ou uma ditadura do judiciario. Ainda
trazemos a lume, o livro “Guerra a Policia: reflexdes sobre a ADPF 635”, uma coletanea de
ensaios escrita por integrantes de agéncias do sistema de justica criminal criticos da ADPF das
Favelas.

Finalmente, esboca-se uma classificacdo das modalidades de intervencédo judicial em
politicas publicas e analisa-se como a ADPF 635 pode ser caracterizada nesse cenério,
apresentando consideracdes acerca da questdo da legitimidade democratica da judicializagédo
dos processos estruturais travadas no julgamento.

O “triunfo tardio” do direito constitucional no Brasil se deu com a redemocratizacao,
quando passou de desimportante ao apogeu em menos de uma geracdo (Barroso, 2004). Desde
entdo, o Direito brasileiro vem atravessou profundas transformacfes desde o advento da
Constituicdo Cidadd, sob a égide de um novo paradigma juridico. Tais mudancas envolvem
variados fendmenos que se interrelacionam, dos quais valem destacar: o reconhecimento da

forga normativa dos principios constitucionais; a ampla constitucionaliza¢éo do Direito, com a
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irradiagdo das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos
fundamentais, para todos os ramos do ordenamento juridico; e a judicializag&o da politica e das
relacBes sociais, com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do
Executivo para o Judiciario (Sarmento, 2009).

Esses fendbmenos correspondem & emergéncia do novo paradigma do
neoconstitucionalismo, que recebeu ampla acolhida no pensamento juridico brasileiro pos-
1988. O novel paradigma do neoconstitucionalismo suscita, especialmente no cenario
brasileiro, debates sobre os riscos para a democracia de uma judicializacdo excessiva de
assuntos que envolvem politicas publicas, que, em principio, competem aos poderes
majoritarios (isto é, eleitos) analisar, elaborar, implementar, avaliar e modificar.

O neoconstitucionalismo, aponta Daniel Sarmento (2009), busca embasamento no
pensamento de juristas que se filiam a linhas bastante heterogéneas, como Ronald Dworkin,
Robert Alexy, Peter Héberle, Luigi Ferrajoli e Carlos Santiago Nino. Com efeito, ha uma
diversidade de posicdes jusfilosoficas: pds-positivistas, liberais, garantistas e
procedimentalistas. Sem embargo da heterogeneidade dos posicionamentos jusfiloséficos dos
autores que inspiram o neoconstitucionalismo, ha pontos de convergéncia relevantes no sentido
do reconhecimento e valorizagdo de transformacdes da cultura juridica pds-Segunda Guerra.

O processo histérico que engendrou seu surgimento adveio da Europa Ocidental e
posteriormente foi reproduzido, com nuances préprias, no Sul Global (notadamente, Colémbia,
Argentina, México, Africa do Sul, india e o Brasil). Até a Segunda Grande Guerra, prevalecia
na Europa uma cultura juridica essencialmente legiscéntrica, vale dizer, a lei editada pelo
parlamento como a fonte principal, sendo exclusiva, do Direito, ndo se atribuia forca normativa
as Constituicdes — tidas como programas politicos que deveriam servir como inspiracdo ao
legislador, mas que ndo eram justiciaveis na defesa de direitos. Assim, os direitos fundamentais
valiam apenas na medida em fossem protegidos pelas leis, e ndo envolviam, em geral, garantias
contra o arbitrio ou descaso das maiorias politicas presentes nos parlamentos, que néo
representavam necessariamente a maioria porque o sufragio universal ainda ndo havia sido
conquistado plenamente.

Contudo, a percepgdo de que as maiorias politicas podem perpetrar ou acumpliciar-se
com a barbarie, como ocorrera no nazi-fascismo, levou as novas constitui¢cdes do pos-guerra a
criarem ou fortalecerem a jurisdicdo constitucional, instituindo mecanismos de protecdo de
direitos fundamentais em face do legislador ordinario. Nesta perspectiva, a concepg¢ao sobre a
Constituicdo na Europa se aproximou daquele existente nos Estados Unidos, onde o

reconhecimento da Constituicdo como norma juridica superior ja era algo de ha muito
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consolidado. Ademais, uma ampla variedade de assuntos que ndo eram tratados
constitucionalmente, como economia, relaces de trabalho e de familia e direitos sociais,
receberam status constitucional, o que gerou o fendbmeno da ampla constitucionalizacdo da
ordem juridica (Sarmento, 2009).

Neste contexto, o Poder Judiciario cresceu exponencialmente em relevancia,
notadamente as cortes constitucionais. Isso porque muitas questdes politicas, sociais e
econémicas fundamentais passaram a ser decididas por juizes, ja que agora séo tratadas na
constituicdo, que passa a ser auténtica norma juridica, por meio do mecanismo de fiscalizacdo
de constitucionalidade das leis. Muitas vezes, as demandas sdo propostas pelo grupo politico
ou social que perdeu a disputa na arena legislativa.

Ha no neoconstitucionalismo uma releitura do principio da separacao dos poderes, que
relativiza os limites rigidos de atuacéo judicial tradicional, abrindo espaco para visdes mais
proativas, expansivas e inovadoras em defesa de valores constitucionais. Em vez de concepgdes
puramente majoritarias do principio democratico, ganham espaco teorias de democracia
substantiva, que legitimam largamente restricGes aos poderes do legislador e do administrador
impostas pelo controle judicial de constitucionalidade e legalidade — mais recentemente pode-
se falar também em controle de convencionalidade, em relacdo ao exame de compatibilidade
entre os tratados internacionais e normas domeésticas — em nome da guarda de direitos
fundamentais e da protecéo de minorias.

Com efeito, o grande protagonista das teorias neoconstitucionalistas é o juiz, concebido
como o guardido de promessas civilizatorias dos textos constitucionais, o que lhe rende criticas
de elitismo e avesso ao autogoverno popular, portanto, antidemocratico.

No Brasil, a recepcdo do neoconstitucionalismo so6 teve inicio com a promulgacédo da
Constituicdo de 1988. O Poder Judiciario, que até entdo ndo desempenhava papel politico tdo
relevante e tampouco o mesmo nivel de independéncia que veio a adquirir, alcangou vertiginosa
ascensao institucional, decorrente do protagonismo na decisdo de multiplas questfes de grande
destaque na vida politica e social do pais, como a implementagdo de politicas publicas ou
escolhas morais em temas controvertidos na sociedade. Luis Roberto Barroso aponta como
causas do crescimento da judicializagdo, além da redemocratizacdo, a constitucionalizacdo
abrangente e a natureza eclética do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade e a
expansao institucional do Ministério Publico e da Defensoria Publica, de modo que houve um
aumento da demanda por justica na sociedade brasileira (Barroso, 2012).

A Constituicao Cidada, como ficou conhecida a Carta constitucional brasileira de 1988,

é 0 marco juridico da redemocratizacdo do pais, almeja transformar a realidade social com
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vistas a estabelecer um Estado de bem-estar social, e é prddiga ao criar condigdes para 0
desenvolvimento do neoconstitucionalismo. Isso porque elencou um generoso catalogo de
direitos fundamentais de diversas geracGes, conferindo-lhes aplicabilidade imediata; criou
novos remédios processuais, robusteceu os mecanismos de controle de constitucionalidade,
ampliando o acesso ao controle abstrato e alargando o escopo da jurisdi¢cdo constitucional,
mormente ao instituir o controle de constitucionalidade por omissdo, quer seja por acdo direta
ou por meio de mandado de injuncéo.

Essa sistematica adotada pelo constituinte favoreceu em larga escala o processo de
judicializagdo, de tal modo que é praticamente impossivel que alguma questdo relevante da vida
politica ou social do pais ndo chegue ao STF. Tal situacdo ilustra a fluidez das fronteiras entre
politica e justica no mundo contemporaneo, no entanto o caso brasileiro parece especial em
razdo da extensao e volume, conforme aponta Barroso (2012).

E nesse contexto e cenario que a judicializacdo de politicas publicas se multiplicou no
pais em diversas areas, destacadamente nos direitos sociais: salude, educacao, infancia, moradia,
dentre outros, e chegando a administracdo penitenciaria e, finalmente, a seguranca publica,
como no caso da ADPF 635.

Claudio Pereira de Souza Neto (2007), ao discorrer sobre os limites e possibilidades do
controle jurisdicional das politicas publicas de segurancga, observa que, tradicionalmente, a
atuacdo judicial tem se concentrado na reparacdo de danos provocados a particulares. Destaca
que a ordem juridico-constitucional brasileira atribui ao Estado a responsabilidade civil objetiva
pelos danos causados e que tal responsabilizacdo pode decorrer da omissao estatal, ainda que
haja controvérsia doutrinaria acerca da natureza subjetiva ou da necessidade de configuracdo
de uma omissdo especifica para incidéncia da responsabilidade independentemente de culpa.

Com a intensificacdo da atuacdo judicial no controle de politicas publicas, o0 campo das
politicas de seguranca ndo ficou imune. O papel do Judicidrio, como em outras esferas de
politicas publicas, é de fiscalizar e exigir a conformidade dos programas de acdo
governamental, da legislacdo e das praticas estatais concretas, é dizer, em harmonia com o0s
principios e regras constitucionais. Destarte, sustenta Souza Neto (2007) que uma concep¢do
constitucionalmente adequada de seguranca publica ndo se compatibiliza com concepcbes
bélicas e autoritarias.

Taiguara Libano aponta que o controle jurisdicional de politicas publicas pode e deve
estender-se a seguranca publica tendo como fundamento a supremacia dos valores
constitucionais e a necessidade de protecdo de direitos humanos fundamentais de grupos sociais

vulneraveis que sdo violentamente afetados de forma desproporcional pelas praticas estatais
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nesse campo. Nesse sentido, no caso de controle judicial de politicas publicas em matéria de
seguranga, ja questionava a adogdo do “Caveirdo”, como um programa de a¢do governamental
que ndo se compatibiliza, a luz do Principio da Proporcionalidade, com os direitos fundamentais
de moradores de favela (Soares; Souza, 2008).

Felipe Fonte (2021, p. 43) extrai a conclusdo de que a jurisprudéncia do STF considera
as politicas publicas estdo diretamente vocacionadas & concretizacao de direitos fundamentais
de todas as dimensdes, incumbindo primariamente a elaboracdo de politicas publicas a cargo
do processo politico, dando-se a intervencéo judicial em carater excepcional. Este, alias, foi 0
entendimento expressamente referido no voto do relator no julgamento das medidas cautelares
(“Na jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal, a expressao ‘politicas publicas’ tem sido
utilizada para designar um espaco de atuacdo dos demais poderes que € distante da atribuicdo
originaria do Poder Judiciario...”).

No entanto, em relacdo as politicas publicas constitucionalizadas e que dizem respeito
diretamente a direitos fundamentais, tem-se entendido cabivel a judicializacéo para compelir a
Administracdo Publica a realizar as prestacbes materiais concernentes a tais direitos quando
verificado seu inadimplemento ou “quadro de grave inércia”, o que também constou do voto

do relator para justificar a atuacdo judicial no caso sob estudo:

Do que se depreende desses julgados, a atuacdo do Poder Judiciario na
definicdo de politicas publicas é excepcional, seja porque ele ndo pode
elaborar as leis, seja porque ndo pode alocar recursos do orgamento para
obrigar os demais poderes a fazé-lo. Os precedentes reconhecem, porém, que,
em quadro de grave inércia dos 6rgdos estatais competentes, que comprometa
a eficacia de um minimo sentido de direito fundamental, caberia,
excepcionalmente, a intervencéo do Poder Judiciario.”

Recentemente, o STF fixou parametros para orientar as decisdes judiciais a respeito de
politicas publicas voltadas a realizacdo de direitos fundamentais. O tema foi tratado no
julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 684612, sob o regime de Repercusséo Geral (Tema
698), na sesséo virtual encerrada em 30/6/23. O caso refere-se a recurso do Municipio do Rio
de Janeiro contra decisdo do Tribunal de Justica (TJRJ), em agdo civil publica ajuizada pelo
Ministério Pablico, que havia determinado a realizagdo de concurso publico para médicos e
funcionarios técnicos do Hospital Municipal Salgado Filho e a correcdo de irregularidades
apontadas pelo Conselho Regional de Medicina, com a fixacdo de prazo e multa pelo

descumprimento.

6 Acérddo, ADPF-MC 635, p. 16, do voto do relator.
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Prevaleceu o voto do Ministro Luis Roberto Barroso, segundo o qual em situages em
que a inércia administrativa impede a realizagdo de direitos fundamentais, ndo ha como negar
ao Poder Judiciario algum grau de interferéncia para a implementacédo de politicas pablicas. No
entanto, ele destacou a necessidade da construcéo de parametros para modular essa intervencéo.
Ficaram vencidos o ministro Ricardo Lewandowski (aposentado) e Edson Fachin, que votaram
pelo desprovimento do recurso do municipio, e os ministros Alexandre de Moraes e André
Mendonca, que votaram pelo provimento do recurso extraordinario para restabelecer a sentenca

de improcedéncia da acdo civil publica. A tese de repercussao geral fixada foi a seguinte:

1. A intervencdo do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a
realizacdo de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave
do servico, ndo viola o principio da separacéo dos poderes.

2. A decisdo judicial, como regra, em lugar de determinar medidas pontuais,
deve apontar as finalidades a serem alcancadas e determinar a Administracao
Publica que apresente um plano e/ou os meios adequados para alcangar o
resultado;

3. No caso de servicos de salde, o déficit de profissionais pode ser suprido
por concurso publico ou, por exemplo, pelo remanejamento de recursos
humanos e pela contratagdo de organizacGes sociais (OS) e organizagdes da
sociedade civil de interesse publico (OSCIP).

A tese firmada no sentido de “apontar as finalidades a serem alcangadas e determinar a
Administracdo Publica que apresente um plano e/ou os meios adequados para alcancar o
resultado” ao invés de determinar medidas pontuais, sugere uma intervengéo dialogica e menos
forte, deixando margem de discricionariedade ao administrador publico para apresentar
solugdes aos problemas. No entanto, a determinacgéo para a apresentacao de um plano, se sujeito
a aprovacdo judicial — algo ndo elucidado na tese firmada —, suscita modula¢des acerca do grau

de intensidade da intervencdo judicial.

2.4.2 O garantismo juridico: teoria legitimadora da protecdo judicial de direitos fundamentais

Democracia € um conceito dinamico e relativo cujos sentidos podem mudar ao longo
do tempo e variar de acordo com o local, e cuja significado encerra disputas entre diversas
correntes teoricas. Pela importancia de sua obra intelectual no pensamento juridico latino-
americano e a pertinéncia de sua teoria para o enfrentamento dos desafios contemporaneos,
notadamente para as instituicdes do sistema de justica, passaremos a expor a concepcao

substancialista de democracia constitucional sob a perspectiva do garantismo juridico. Trata-
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se de teoria legitimadora da protecdo judicial de direitos fundamentais e que tem o jurista
italiano Luigi Ferrajoli como seu artifice.

A teoria do garantismo, inicialmente elaborada no ambito do saber juridico penal,
expandiu-se, projetando-se para a filosofia juridica, a teoria do estado e o direito constitucional.
Tendo nascido como uma resposta ante a discrepancia entre o que estabelecem as normas
juridicas superiores e 0 que acontece na realidade, o garantismo juridico converteu-se em um
paradigma da democracia constitucional. Um paradigma que procura estender-se para a
protecdo juridica dos direitos sociais e ndo somente os direitos de liberdade; estender-se frente
aos poderes privados e ndo somente aos poderes publicos; estender-se no &mbito dos sistemas
internacionais de protecdo de direitos humanos e ndo somente na esfera nacional (Ferrajoli,
2006).

Em consonancia com o modelo garantista de sua filosofia juridica, Ferrajoli aporta um
conceito de democracia que ndo se limita & forma representativa, regida pelo principio
majoritario, para enfatizar a necessidade de uma dimensdo substantiva. O mestre garantista
propde uma redefinicdo juridica da democracia, segundo a qual o carater representativo de um
sistema politico, assegurado pelo sufragio universal e pelo principio majoritario, é uma das
condic@es de validade e dimensédo politica ou formal da democracia, mas € insuficiente para sua
realizacéo.

A esta dimenséo formal-procedimental, soma-se a dimenséo substantiva da democracia:
os direitos fundamentais como limites e vinculos de conteido aos poderes da maioria ou dos
mais poderosos. Os direitos fundamentais sdo o ndcleo duro do ordenamento juridico, dotados
de rigidez absoluta, em varios paises, apds o advento do constitucionalismo, fendémeno histérico
de limitacdo do poder do Estado. Reconhece-se o carater de indivisibilidade, interdependéncia
e inter-relacdo dos direitos humanos, sem exclusdo, portanto, da jusfundamentalidade dos
direitos sociais. Destarte, os direitos fundamentais consistem em limites atravées de expectativas
negativas (proibicdes de lesdes) e como vinculos, gerando expectativas positivas (deveres de
satisfacdo). Desta maneira, 0 conjunto de normas substanciais se insere na chamada esfera do
indecidivel. Os direitos fundamentais sao, assim, fragmentos da soberania pertencentes a todos
e a cada um, verdadeiros contrapoderes, a que todos, inclusive a maioria, estdo submetidos,
porque esta ndo pode dispor daquilo que ndo lhe pertence: os direitos fundamentais de
individuos ou de minorias.

A mudanca de paradigma consiste, pois, na redefini¢do da concepc¢do da democracia
unicamente como método de formagao de decisdes publicas através da regra da maioria do povo

— diretamente ou através de representantes. Pode-se chamar esta defini¢do de democracia como
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formal ou procedimental, pois identifica a democracia unicamente sobre bases formais e
procedimentais idoneas para garantir a vontade popular. E dizer: o “quem” (o povo ou seus
representantes) € o “como” (a regra da maioria) sdo tomadas as decisdes, independentemente
de seus conteddos, inclusive se uma maioria decide sobre a supressdo de uma minoria seria, a
luz desse critério, “democratico”. Aduz o mestre italiano que esta ndo é somente uma acepgao
etimoldgica de democracia, sendo também uma concepgdo compartilhada por grandes tedricos
do direito, desde Kelsen até Bobbio.

Segundo o expoente do garantismo, a definicdo juridica da democracia ndo pode
atualmente ignorar os limites e vinculos constitucionais a que estd adstrito o principio da
maioria. A dimensdo formal/procedimental é necessaria, porém insuficiente no atual estagio
das democracias constitucionais. O respeito as formas e aos procedimentos democraticos nao
sdo suficientes para legitimar uma decisdo independentemente do seu contetdo. A vontade da
maioria ndo € a Unica fonte de legitimacdo das decisGes e tampouco constitui poder ilimitado.
Ao contrério, € um poder juridicamente limitado e vinculado, ndo somente quanto a forma, mas
também ao conteudo. Tais limites e vinculos séo substancialmente democraticos, na medida em
gue consistem em direitos fundamentais de todos (Ferrajoli, 2006). Segundo a evolugédo do
paradigma do estado democratico e constitucional de direito, ndo se admitem poderes absolutos,
seja por parte do Estado ou de agentes privados. Nas palavras de Luigi Ferrajoli (2006, p. 84):

En efecto, no podemos olvidar que las amenazas mas graves para la
democracia provienen hoy de dos potentes ideologias de legitimacién del
poder: la ideia de omnipotencia de las mayorias politicas e de la ideia de
libertad de mercado como nueva Grund-norm del presente orden globalizado.

Comumente, reconhece-se o carater contramajoritario (i) dos direitos fundamentais, (ii)
do controle de constitucionalidade, e (iii) do Poder Judiciario. Os primeiros, porque se
caracterizam como trunfos contra a maioria (Dworkin) ou a lei dos mais fracos (Ferrajoli). O
segundo porque constitui um instrumental fundamental, uma garantia, para assegurar a
perenidade e a efetividade dos primeiros. E o terceiro por ser a instituicdo encarregada
precipuamente para agir como garantidor dos direitos fundamentais e exercer o controle de
constitucionalidade. Para tanto, prescinde de legitimacao eleitoral, sob o fundamento de que a
protecdo de direitos das minorias ndo pode depender de representacdo da vontade majoritéaria,
assim como para exercer o controle dos poderes politicos em defesa da rigidez e da supremacia

da Constituicdo e do proprio regime democrético.
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Nessa direcdo, Ferrajoli (2006) distingue as instituicdes politicas e as instituicdes de
garantia, as primeiras extraem sua legitimidade da fonte politico-eleitoral para exercer a
representatividade no sistema politico, e as segundas diretamente da Constituicdo para a
protecdo dos direitos fundamentais e das regras do jogo democrético, colocando limites aos
poderes politicos. Enquanto os poderes inerentes as fungdes de governo inserem-se na esfera
do decidivel, os poderes inerentes as fungdes de garantia estdo dentro da esfera do indecidivel.
Propugna, assim, o mestre italiano que a separacao de fungdes montesquiana foi concebida num
arranjo institucional mais elementar e que hodiernamente é essencial uma outra distincdo e
separacdo: entre instituicdes e fungdes de governo e as instituicbes e funcbes de garantia,
fundadas sobre a diversidade das fontes de legitimacdo: a representatividade politica das
primeiras (governos e parlamentos) e a garantia de universalidade dos direitos fundamentais,
com limitacdo a legalidade constitucional das segundas (instituicGes do sistema de justica).

Deste modo, a critica ao ativismo judicial é respondida pelo garantismo como uma
manifestacdo do Poder Judiciario legitimada por uma disfuncéo politica e ndo por uma atividade
politica. O controle judicial de politicas publicas que incide sobre a esfera do nao decidivel,
representa a funcdo de garantia, assegurando limites e vinculos decorrentes do modelo
constitucional garantista, inclusive nos casos de omissédo dos demais poderes. O controle da
disfuncéo politica do ponto de vista juridico se da tanto pela identificagdo de uma proibicdo de
excesso, quanto de protecdo insuficiente. Ao verificar uma atuacdo estatal insuficiente na
protecdo de direitos, se o Judiciario deixar de agir estaria ele proprio incorrendo na proibicéo
de protecdo de deficiente, descumprindo sua funcdo de atuar como instituicdo de garantia
(Didier Jr.; Zaneti Jr.; Oliveira, 2017).

2.4.3 A critica ao Ativismo Judicial, a Juristocracia e a “Guerra a policia”

A critica democratica sobre as decises proferidas em processos de natureza estrutural,
sobretudo a acusacéo de ativismo judicial, foi objeto de apreciacdo no julgamento das medidas
cautelares na ADPF 635, bem como permeou o debate publico acerca do caso sob estudo. Neste
topico, abordaremos a tematica do ativismo judicial com analise das criticas formuladas na obra
de Ran Hirschl “Rumo a Juristocracia”, que serve como principal referéncia teorica dos criticos
sobre a expansiva atuacdo judicial; e a coletanea “Guerra a policia: reflexdes sobre a ADPF
635”, escrita por criticos da interven¢ao judicial no caso em tela.

A centralidade da critica reside naquilo que se convencionou chamar de ativismo

judicial. Campos (2014, p. 36) define o ativismo judicial como:
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[0] exercicio expansivo, ndo necessariamente ilegitimo, de poderes politico-
normativos por parte de juizes e cortes em face dos demais atores politicos,
que: (a) deve ser identificado e avaliado segundo os desenhos institucionais
estabelecidos pelas Constituigdes e leis locais; (b) responde aos mais variados
fatores institucionais, politicos, sociais e juridico-culturais presentes em
contextos particulares e em momentos historicos distintos; (¢) se manifesta
por meio de multiplas dimensGes de praticas decisorias.

Luis Roberto Barroso difere os fendbmenos da judicializagdo e do ativismo judicial, ainda
que reconheca algum grau de parentesco entre ambos. Enquanto a judicializacdo é um fato que
decorre do modelo constitucional adotado, o ativismo é entendido como uma atitude, “a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e
alcance”. Disso resulta uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagao
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacao do outros dois
Poderes.”’

A origem do conceito de ativismo judicial remonta a jurisprudéncia da Suprema Corte
estadunidense, inicialmente, nas primeiras décadas do século passado, de cunho conservador
(Corte Lochner), e, em seguida, nas décadas de 1950 (Corte Warren) até o inicio dos anos 1970
(Corte Burger), de viés progressista em matéria de direitos fundamentais (Campos, 2014). O
oposto ao ativismo judicial é a autocontencdo judicial, conduta pela qual o Judiciario procura
reduzir sua interferéncia nas agdes dos outros Poderes.

Sarmento (2009) observa que no Brasil a defesa do ativismo judicial € frequentemente
associada a defesa de posicdes sociais progressistas e aduz que isso talvez se deva ao fato de
que historicamente o Judiciario brasileiro tem pecado muito mais por omissdo, acumpliciando-
se diante dos desmandos dos poderes politico e econdmico, do que por excesso de ativismo em
prol de direitos de grupos vulnerdveis. No entanto, alerta que ndo se deve olvidar que o Poder
Judiciario pode atuar de forma ativista também para bloquear mudancas sociais importantes
impulsionadas por outros poderes. Nesse sentido, ha o exemplo do ocorrido nos Estados Unidos
nas primeiras décadas do séc. XX, periodo que ficou conhecido como a Era Lochner, quando
a Suprema Corte decidiu sistematicamente no sentido de invalidar a edi¢do de legislacdo em
protecdo a trabalhadores e outras medidas que implicam maior intervencéo estatal na economia.

O viés judicialista do neoconstitucionalismo recebe a critica de antidemocrético, porque
se assenta na ideia de que, na democracia, as decisdes politicas mais importantes devem ser

tomadas pelo proprio povo ou por seus representantes eleitos, e ndo por tecnocratas de togas.

7 «Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica”, [Syn]Thesis, Rio de Janeiro, vol.5, n° 1, 2012, p.
23-32.
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Essa dificuldade democratica decorre ndo somente da retirada de algumas decisdes do
legislador, mas também porque o processo de interpretacdo das normas constitucionais envolve
uma dimensdo criativa da construcdo de seu significado em razdo da abertura das normas-
principios.

Dai a critica de que é conferido aos juizes uma espécie de poder constituinte permanente,
na medida em que se lhes permite moldar o sentido da Constituicdo de acordo com as
preferéncias pessoais em detrimento daquelas do legislador constituinte ou ordinario. Essa
visdo é responsavel por inumeras correntes de pensamento ao longo da histéria que rejeitaram
a jurisdicdo constitucional, desde os revolucionérios franceses do séc. XVI1l11, passando por Carl
Schmitt e até chegar no constitucionalismo popular nos Estados Unidos nos dias de hoje
(Sarmento, 2009).

Dentre as correntes teodricas do déficit democratico do ativismo judicial, recebera
especial atencdo a tese de Ran Hirschl, que serve de principal referencial teérico para aqueles
que acusam o STF de antidemocratico por indevida interferéncia na politica de seguranga
publica do Rio de Janeiro em razdo das decisdes prolatadas na ADPF 635.

Hirschl trata dos fenémenos da constitucionalizacdo e da revisdo judicial como uma
transferéncia voluntaria dos poderes de Estado ao Judiciario, ao notar que a medida que mais
aspectos da vida civil sdo contemplados em uma carta constitucional, maior ¢ o poder
transferido aos juizes. Sua obra contempla o estudo de caso de quatro paises, contudo o autor
observa que o fendmeno é global, abrangendo mais de oitenta paises e entidades supranacionais,
desde o Leste Europeu ao Canada, passando por Gra-Betanha, Africa do Sul e América Latina.
A maioria desses paises possui uma constituicdo recentemente adotada ou se submeteram a
revisao constitucional, passando a contemplar uma carta de direitos e alguma forma de reviséo
judicial ativa.

Assim, cortes supremas e tribunais supranacionais tém se tornado corpos
crescentemente importantes de tomada de decisdes politicas. Mesmo paises com longa tradicdo
de soberania parlamentar, como Gra-Betanha, Nova Zelandia e Israel, ttm recentemente
aderido a uma revisao constitucional abrangente destinada a introduzir principios da supremacia
constitucional em seus sistemas politicos. O autor denomina essa tendéncia global de “rumo a
juristocracia”, um dos acontecimentos mais significativos em matéria de governo do final do
séc. XX e inicio do séc. XXI, na sua opini&o.

A emergéncia deste novo método de perseguir objetivos politicos e administrar negocios
publicos tem sido acompanhada da consagracdo da nogdo de constitucionalismo e reviséo

judicial, segundo a qual a democracia ndo se resume a regra da maioria, vez que minorias
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necessitam de protecdo legal sob a forma de uma constituicdo escrita. Nesta perspectiva de
democracia, a carta de direitos fundamentais e a revisao judicial sdo partes essenciais de um
sistema juridico. Ronald Dworkin é apontado como o mais proeminente defensor desta visdo
de que a democracia deve proteger a si propria e as minorias contra a tirania da maioria através
da constitucionalizagéo e da revisdo judicial.

O autor observa que a constitucionalizagdo de direitos e o estabelecimento da revisao
judicial sdo largamente percebidos como medidas distributivas do poder, frequentemente
associados a valores liberais e/ou igualitarios. No entanto, o autor alega que tais efeitos
redistributivos da constitucionalizag&o séo suposi¢des, assim como as pressuposi¢des quanto a
suas origens politicas oriundas do progressismo social permanecem ndo comprovadas. Em sua
visdo, Hirschl argumenta que as reais origens politicas ou consequéncias do fortalecimento
judicial através da constitucionalizacdo tém passado despercebido no debate sobre a natureza
contramajoritaria da revisdo judicial.

Examinando as origens politicas e as consequéncias de verdadeiras revolugdes
constitucionais no Canada, Nova Zelandia, Israel e Africa do Sul, o autor empreende uma
analise perquirindo os motivos politicos da onda de constitucionalizacao e até que ponto sao
reflexo de uma revolucdo genuinamente progressista em dado ambiente politico; qual o real
impacto da constitucionalizacdo e as consequéncias politicas do fortalecimento da revisdo
judicial; e quais as implica¢fes da judicializacdo sem precedentes da politica por meio da
constitucionalizacao de direitos e do estabelecimento da revisao judicial.

Apbs analisar diferentes cenarios de constitucionalizacdo e do estabelecimento de
revisdo judicial em nivel nacional comumente identificados no periodo p6s-Segunda Guerra, 0
autor desenvolve uma nova explicacdo para o fortalecimento do judiciario mediante a
constitucionalizacdo como uma forma de autointeressada preservacdo hegemonica.

Sugere o autor que o fortalecimento do judiciario através da constitucionalizacdo é
melhor compreendido como o produto de uma interacdo estratégicas entre elites: as elites
politicas ameagadas que procuram preservar ou aumentar sua hegemonia politica mediante o
insulamento da elaboracédo de politicas publicas das vicissitudes do jogo democratico; as elites
econdmicas, que enxergam a constitucionalizagdo de direitos, especialmente os de propriedade,
como um meio de estabelecer limites a acdo governamental e promover uma agenda de livre
mercado; e as elites judiciais, que procuram aumentar sua influéncia politica e reputacéo
internacional.

Desse modo, a judicializacéo de questdes politicas fundamentais cumpriria dupla funcéo

conveniente as elites politicas: oferece um refugio para os politicos que procuram evitar tomar
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decisbes morais e politicas dificeis e isola preferéncias politicas de pressdes populares. Com
efeito, sustenta o autor, a real motivacao dessa revolugdo constitucional é manutencédo do status
quo e bloquear as tentativas de desafia-lo por meio da politica democratica. Assim, as origens
politicas desse movimento de judicializacdo e constitucionalizacdo seria o resultado de um
pacto estratégico tripartite entre elites hegemonicas, que, cada vez mais ameacadas nas arenas
majoritarias de tomada de decisdo por grupos periféricos, procuram isolar suas preferéncias
politicas.

A tese da preservacdo hegemonica, elaborada pelo autor, se insere numa tendéncia mais
ampla, nos ultimos trinta anos, na qual fungdes cruciais de formulacao de politicas pablicas sdo
cada vez mais isoladas do controle majoritario. Nessa dire¢cdo, menciona que as instituicdes
judiciais, inclusive em nivel supranacional, como Tribunal Europeu de Direitos Humanos e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, também fazem desse movimento de se
transformarem em grandes atores politicos.

Em suma, para o autor, enquanto as instituicdes representativas de tomada de deciséo
politica eram mantidas nas maos de grupos sociais tradicionais (ricos e aristocracia politica), a
soberania parlamentar era incensada por politicos e tedricos como valor democratico maior,
mas a medida que os representantes politicos dos interesses hegeménicos comecaram a ver
ameacado o controle dessas instituicdes, passaram a se preocupar com uma suposta “tirania da
maioria”.

Por essas raz0es, 0 autor vé com ceticismo os efeitos positivos da constitucionalizacéo
dos direitos, pois enxerga sua influéncia na promocao de noc¢des progressistas de justica
distributiva como superestimada, vez que ndo teria representado, nos paises estudados,
melhorias sociais.

A coletanea intitulada “Guerra a policia: reflexdes sobre a ADPF 635” (Alves-Marreiro,
2021) é uma coletanea que redne oito ensaios escritos por magistrados, membros do Ministério
Publico e da Policia, todos criticos a “ADPF das Favelas”. Logo em sua apresentagdo, afirma-
se que o livro trata do que denomina de “policiofobia, de bandidolatria e de um ativismo judicial
que tangencia a Juristocracia”. A principal referéncia tedrica no campo do Direito, de fato,
parece ser a obra de Ran Hirschl, que é citada em varios artigos.

No prefacio, a decisdo proferida na ADPF das Favelas ¢ chamada de “ingeréncia
diletante em matéria de atuacdo policial”, criticando um suposto desrespeito a autonomia das
policias no Brasil, e que, assim decidindo, o STF assumiu uma posi¢cdo de “ostensivo

antagonismo as forcas de seguranga publica na guerra travada contra os narcotraficantes”. As
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forgas policiais seriam, na visdo dos autores, submetidas a toda espécie de callnias e
perseguicdes, o que denotaria uma “corrupg¢ao do ciclo cultural” no pais.

No primeiro artigo, assinado por um membro do Ministério Publico gadcho, o autor
invoca uma situacdo de excepcionalidade no Rio de Janeiro, o que justificaria, a seu ver, a
adocdo de medidas excepcionais. Citando, ainda, Olavo de Carvalho, aduz que a ADPF se
insere num “esforgo da esquerda nacional para fomentar a violéncia criminosa e usa-la como
instrumento de destruigdo sistematica da ordem publica”, e que seria expressao do “marxismo
cultural” a “demonizagdo da policia e a idolatria a bandidos”. Por fim, o autor declara nao ter
duvidas de que o motivo real da ADPF seria aliviar o combate firme contra o crime organizado.

O segundo artigo, assinado por um promotor de justica militar e um delegado de policia,
critica a restricdo a realizacdo de operacdes policiais determinada pelo STF na ADPF 635,
suscitando a falta de atribuicdo do Poder Judiciario para elaborar e implementar politicas
publicas, na esteira do voto vencido do ministro Alexandre de Moraes. Defende, ainda, o uso
de acronaves em operagdes, inclusive como plataforma de tiros, com vistas a “redu¢o de riscos
de efeitos colaterais danosos (como a incidéncia de balas perdidas ¢ morte de inocentes)”.

O terceiro artigo, escrito por um juiz do trabalho, faz um apanhado histérico sobre
originalismo, ativismo judicial norte-americano e o caminho para a juristocracia. Critica
movimentos sociais como o Black Lives Matter e a organizagdo American Civil Liberties Union
— ACLU, por fazerem “militancia da ideologia marxista”, cita, também, Olavo de Carvalho.

O quarto artigo ¢ escrito por uma juiza de direito do Rio de Janeiro, intitulado “O direito
fundamental & seguranga publica e sua garantia no contexto da ADPF 635”. Critica a teoria
garantista de Luigi Ferrajoli, “amplamente adotada no sistema juridico brasileiro”, por ter
descaracterizado o direito penal, “instrumento indefectivel” para prevengdo e repressao ao
crime; e critica as restricdes impostas a atuacao policial, alegando que néo € atividade policial
gue causa a lesividade a direitos fundamentais, mas sim a atividade criminosa, e que tal decisdo
tem como consequéncia a violacdo de direitos por protecdo aquém do necessario.

O quinto artigo, escrito por membro do MP do Rio Grande do Sul, critica a ADPF 635,
por impor um “hiper ativismo judicial”, e sustenta um “sistema integral” de Direito Penal,
inspirado na obra de Giinther Jakobs, para que “criminosos sem capacidade cognitiva” sejam
tratados como inimigos e “neutralizados”.

O sexto artigo, assinado por juiz de direito no Rio de Janeiro, expde seus conhecimentos
adquiridos ao longo de sua experiéncia profissional para criticar o politicamente correto,
inspirado por Olavo de Carvalho, e sustentar a existéncia de uma “guerra irregular” no Rio de

3

Janeiro. Este conceito consistiria em “um conflito assimétrico onde forgas antagoOnicas se
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enfrentam com armamento de guerra e transforam ac6es policiais em tormentosas e sangrentas
batalhas”.

O setimo artigo, escrito por oficial da Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro
(PMERJ), faz uma taxonomia da guerra, classificando a situacdo de conflito armado no Rio de
Janeiro como uma “guerra econOmica, irregular, de quarta geracdo, assimétrica, de guerrilha,
psicoldgica, local, militar, transmilitar e ndo-militar”. Em seguida, aponta o quantitativo de
“baixas” na PMERIJ e o compara com guerras e conflitos armados ao redor do mundo.

O oitavo artigo, escrito por um desembargador e um juiz de direito do Rio de Janeiro,

trata do instituto da colaboracdo premiada e néo versa sobre a ADPF 635.

2.4.4 Modos de intervencdo judicial: modelos fraco, forte e dialogico-estrutural

A partir da virada do século, os estudos sobre jurisdicdo constitucional no Brasil
passaram a enfatizar atencdo a complexa problematica da legitimidade democratica do controle
constitucionalidade, haja vista a chamada “dificuldade contramajoritaria” do Judicidrio em
tratar de assuntos politicos, que competem aos agentes publicos eleitos nos Poderes Executivo
e Legislativo. Assim, exsurgem debates de variados matizes procedimentalistas e
substancialistas, que privilegiam posi¢fes mais ativistas ou de maior autocontengé@o por parte
do Poder Judiciério.

Do ponto de vista do direito positivo, a discussdo relevante sobre a legitimidade
democratica do controle de constitucionalidade e da judicializacdo de questdes afetas a politicas
publicas é sobre a forma como deve ser exercida tal intervencdo judicial, ja que se trata de
mecanismo consagrado no Texto Constitucional.

Com efeito, analisaremos sob a Otica dos processos estruturais, as modalidades de
intervencao judicial nas formas “fraca”, “forte” e uma intermediaria, denominada de dialogica
estrutural, que mescla a intensidade da incidéncia das modalidades anteriores.

No modelo “fraco” de intervencao judicial em politicas publicas, os tribunais afirmam
a necessidade de (re)elaboracéo de politica publica em certa matéria, mas deixam de determinar
detalhadamente a forma tal politica serd implementada. Conforme apontado por Mark Tushnet,
destacado defensor desta corrente, o grau de generalidade ou especificidade é o fator que
distingue o modelo “fraco” dos remédios “fortes” de natureza estrutural (Tushnet, 2008). No
modelo “fraco”, os tribunais indicam os resultados a serem atingidos e os critérios gerais que
devem ser atendidos, enquanto nas decisdes estruturantes, os juizes estabelecem prazos, metas

e impBem medidas coercitivas para o caso de descumprimento.
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Uma caracteristica marcante desse modelo “fraco” de intervengdo judicial é a sua
natureza dialégica. No entanto, a palavra final fica a cargo dos poderes majoritérios, que,
inclusive, podem rejeitar as decisdes judiciais sobre politicas, limitando-se o judiciario a
declarar a violagédo de direitos e deixando os remédios ao executivo e o legislativo. Estudiosos
liderados por Mark Tushnet e Cass Sunstein argumentam que a “forma fraca” ou a aplicagdo
dialogica dos direitos sociais, por meio da qual os tribunais apontam falhas nas politicas
publicas no cumprimento desses direitos, mas geralmente deixam o remédio a critério dos
ramos politicos, é a melhor maneira de equilibrar o desejo de fazer valer os direitos sociais e as
tensbes de legitimidade democratica e capacidade institucional que tal intervencdo imp&e aos
tribunais (Tushnet, 2008). Para o autor, o trabalho da Corte constitui um novo tipo de reviséo
judicial, uma “revisdo de forma fraca”, que permitia aos tribunais aplicar judicialmente esses
direitos sem se envolver em decisdes complexas de politica publica.

Contrariamente a revisdo judicial “forte” (a abordagem predominantemente
estabelecida nos Estados Unidos), na qual as interpretacdes judiciais da constituicdo sao
vinculantes para todos os ramos do governo, a revisao de “forma fraca” permite que o
legislativo e o executivo limitem ou anulem as decisdes constitucionais do judiciario. Trata-se
de modelo tipico de regimes de soberania do parlamento, como a Gra-Bretanha.

Tushnet (2008) argumenta que uma revisdo judicial de forma “fraca” pode ser mais
adequada e eficaz do que um modelo de revisdo forte para promover nogdes progressivas de
direitos sociais e, por extensdo, de justica distributiva em geral. Isso porque seria uma maneira
de superar os problemas de déficit de legitimidade, injusticiabilidade e de falta de capacidade
de execucdo que sdo tdo frequentemente invocados para explicar decisdes judiciais marcadas
pela passividade em matéria de direitos que demandam prestacdes positivas, notadamente os
direitos sociais.

E relevante, contudo, contextualizar esta corrente doutrinria, que é defendida por
autores constitucionalistas liberais e progressistas no cenario constitucional norte-americano.
Ao contrario de boa parte dos paises, os Estados Unidos ndo tém garantias constitucionais
explicitas de direitos sociais, como renda bésica, educacdo, moradia ou saude. Além disso, ao
contrario de outros paises, tais direitos ndo foram protegidos por disposi¢cGes mais genéricas,
como as da dignidade humana e/ou seguranca da pessoa. Com efeito, a luta pela realizagcdo dos
direitos de bem-estar social por meio de litigios constitucionais nos Estados Unidos € bastante
enfraquecida.

Como muitos americanos acreditam que os tribunais ndo podem impor garantias de

direitos sociais, Tushnet argumenta que uma revisao judicial de forma fraca, que deixa a palavra
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final para as legislaturas ou para a administragéo, pode na verdade permitir uma protecdo mais
forte de direitos de bem-estar social sob a lei constitucional norte-americana. Tal tese encontra
amparo na linha de pensamento estadunidense denominada de “constitucionalismo popular”’®,
também critica a ideia de supremacia judicial. Tal corrente, formada por académicos de posi¢édo
politica liberal e progressista, leva em consideracdo o histdrico de atuacdo do poder judiciario
nos Estados Unidos, sobretudo a Suprema Corte, que possui ha maior parte de sua histdria teve
periodos de maioria conservadora, o que levou o professor a sugerir a edicdo de uma emenda
constitucional que retirasse do judiciario o poder da judicial review.

Por outro lado, David Landau (2012) realizou estudo comparativo de casos da
Colémbia, da Africa do Sul e India sobre a aplicacdo judicial de direitos sociais e chegou a
conclusdo diversa de Mark Tushnet. Segundo estudo de Landau, podemos classificar as
modalidades de intervencdo judicial em politicas em quatro formas: as acfes individuais, as
injungdes negativas, a reviséo de forma fraca e as injungdes estruturais.

Como observa Landau, a implementacdo efetiva dos direitos sociais e econdmicos para
0s menos favorecidos enfrenta obstaculos formidaveis. Os obstaculos politicos sdo substanciais
mesmo quando os recursos estdo disponiveis ou podem ser disponibilizados por meio de
aumentos de impostos. Aqueles j& favorecidos normalmente tém uma posicédo privilegiada na
politica nacional, permitindo-lhes bloquear iniciativas redistributivas (seja do legislativo ou dos
tribunais).

No entanto, Landau argumenta que as a¢Oes individuais provavelmente fornecerdo
direitos sociais e econémicos principalmente para as classes médias, ndo para 0s menos
favorecidos. Além disso, tem um efeito desestruturador da politica publica.

As liminares negativas podem proteger contra a erosdo das condicdes existentes. As
vezes podem congelar o status quo para beneficiar os menos favorecidos, como nos casos em
gue os sem-teto e os deslocados internos tomaram posse de propriedades desocupadas como
suas casas, também tém um impacto muito limitado.

Isso deixa a revisdo de forma fraca e injungdes estruturais como candidatos a formas
corretivas para fazer valer os direitos sociais para 0s menos favorecidos. Baseando-se em um

estudo da jurisprudéncia da Colémbia em casos envolvendo populagdes deslocadas

8 O constitucionalismo popular é uma corrente no debate constitucional norte-americano contemporaneo que nega
a legitimidade democrética do controle de constitucionalidade, advogando que deve caber ao proprio povo, e nao
a uma elite de juizes ndo eleitos com assento na Suprema Corte, o poder de definir o sentido das clausulas vagas
que abundam no texto constitucional daquele pais. Na defesa desta tese sdo empregados tanto argumentos de teoria
e filosofia politica, de carater mais universal, como razfes historicas, relacionadas a evolugdo do
constitucionalismo estadunidense. Veja-se, nesta linha, Mark Tushnet. Taking the Constitution Away from the
Courts. Princeton: Princeton University Press, 1999.
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internamente, Landau argumenta que as injuncdes estruturais tiveram mais sucesso |4 do que o
remédio de forma fraca na Africa do Sul no célebre caso Grootboom sobre auséncia de moradia
adequada.

Landau critica a literatura sobre direitos sociais que assume como um exercicio
contramajoritario sua aplicacdo judicial. Embora a teoria constitucional estadunidense tenha
consagrado a expressdo “dificuldade contramajoritaria”, estudiosos observam que essa ¢ uma
visdo excessivamente simplificada da atuacdo da Suprema Corte, que, na grande maioria dos
casos, segue essencialmente a vontade da maioria da sociedade. Ademais, na pratica, a
aplicacdo de direitos sociais é essencialmente majoritaria e os beneficiarios geralmente sdo
grupos de classe média e alta, e ndo os marginalizados.

Com base nas evidéncias das experiéncias na Coldmbia e na india, as estratégias de
aplicacdo mais agressivas e ndo convencionais, especialmente o uso criterioso de injuncdes
estruturais, podem direcionar com mais eficacia as intervengdes na promocéo de direitos sociais
para 0s mais desfavorecidos. Além disso, essas estratégias podem ser mais eficazes no
fortalecimento de grupos da sociedade civil e na inducdo de mudancas importantes na
burocracia.

Nos casos colombiano e indiano, os tribunais tiveram forte e amplo apoio da sociedade
civil e repreenderam o governo adotando uma postura contra a qual ndo poderia se opor
facilmente. As evidéncias coletadas pelo autor sugerem, ainda, que os tribunais podem ser
melhores na construcdo de novas politicas publicas do que na tentativa de trabalhar dentro de
politicas ja estabelecidas e burocracias arraigadas.

Sua conclusdo ndo é que as injun¢des estruturais sejam a resposta certa para todos 0s
problemas de direitos sociais; elas falhardo em muitos contextos politicos, e os custos podem
ser muito altos em muitas circunstancias. No entanto, Landau (2012) afirma que ha uma
necessidade urgente de inovar com remédios agressivos se 0s direitos sociais quiserem cumprir
sua promessa transformadora. Se a acéo judicial fortalece a cidadania e melhora o desempenho
burocratico, por meio da inovacao corretiva, os tribunais podem precisar se intrometer mais
sobre as instituicdes democréticas a fim de melhoré-las, conclui David Landau (2012).

Tushnet (2012) responde as criticas de Landau argumentando que a distin¢do entre a
forma “fraca” e a injungéo estrutural é mais ténue do que parece. Considerando que a diferenca
que esta ultima é substancialmente mais detalhada e prescritiva do que a primeira, aduz, com
base na experiéncia norte-americana, que as liminares estruturais geralmente comegam como

intervencdo de forma fraca, pouco detalhada, até que, numa etapa seguinte, evoluam para



182

intervencdes mais intensas. Desse modo, as diferencas entre as formas de remediagdo podem
refletir diferencas mais temporais do que analiticas.

Uma dificuldade temporal é avaliacdo dos resultados da intervencdo, € preciso
estabelecer alguma métrica para determinar quanto tempo devemos esperar antes de avaliar o
sucesso de um remédio e precisamos de alguma métrica para medir o sucesso. Os remédios
fracos sdo projetados para superar a resisténcia burocrética e politica, convocando burocratas e
politicos para apoiar a atuagdo judicial. Além disso, os remédios dialdgicos representam para
os politicos a oportunidade de apresentar as politicas que sdo chamados a implementar como se
fossem suas proprias obras.

Tushnet (2012) observa que no caso colombiano dos deslocados internos, as injungdes
estruturais persuadiram os formuladores de politica a agir, e que a persuasdo ¢ uma palavra da
familia do didlogo. Assim, ele vé a tese de Landau mais como uma elaboracdo do que
propriamente uma critica aos remedios de forma fraca, na medida em que ambas modalidades
podem ser utilizadas, no mesmo caso, em estagios subsequentes.

Citado no voto do Min. Gilmar Mendes na apreciacao das medidas cautelares na ADPF
635, 0 caso Doucet-Boudreau, no Canada, analisado no ensaio escrito por Paul Rouleau e
Linsey Sherman (2010), defende a constitucionalidade da adocéo de ordens flexiveis com a
retencdo da jurisdicdo durante a fase de implementacdo das medidas estabelecidas em agdes
estruturais.

No caso Doucet-Brodeuau a Suprema Corte do Canada considerou, por apertada
maioria, a urgéncia na protecdo aos direitos da populacdo francofono em decorréncia do alto
indice de erosdo cultural que resultava da ndo implementacdo do sistema de ensino de lingua
falada pela minoria. Para os autores, essas medidas ndo ferem o principio da separacdo de
poderes e a teoria dos dialogos institucionais, que é da tradi¢cédo do constitucionalismo canadense
(Dantas, 2019).

A decisdo de manutencéo da jurisdi¢ao na supervisdo do cumprimento da ordem causou
controvérsia no pais sofreu a acusacao de ativismo judicial e invasdo da competéncia executiva.
Ao invés de adotar uma ordem detalhada e executavel por meio de procedimentos mais
ortodoxos de um descumprimento de deciséo judicial, a Suprema Corte manteve a deciséo do
juiz de primeira instancia no sentido de assegurar os direitos e obriga¢des constitucionais,
deixando as escolhas detalhadas sobre a implementacgéo para o executivo e retendo a jurisdicdo
para sua supervisdo. A maioria da Corte enfatizou o poder discricionario dos juizes na
elaboracdo de um remedio apropriado e justo e considerou que a ordem de acompanhamento

ndo se afastou indevidamente ou desnecessariamente do papel judicial na democracia
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constitucional do Canada, deixando as escolhas detalhadas dos meios em grande parte para o
executivo.

Os juizes vencidos argumentaram que a ordem de prestacdo de contas periodicas com
vistas ao cumprimento da decisao viola o principio da separacdo dos poderes porque constituia
uma interferéncia na gestdo da administracdo publica. Na opinido deles, havia remédios menos
intrusivos, como uma ordem mais detalhada e executavel. Na opinido da maioria, contudo, a
jurisdicéo de supervisao ndo colide com a separagédo de poderes e se insere no escopo da prépria
funcdo judicial. A ordem de monitoramento emitida pelo juiz ndo deve ser vista como uma
puni¢do ou ingeréncia, mas como ‘“simplesmente um meio de garantir o efetivo cumprimento
da Constituicdo, que deve ser a preocupacao central dos tribunais” (Dantas, 2019, p. 27).

Em suma, os autores concluem que, no contexto canadense, a jurisprudéncia sobre 0s
direitos constitucionais linguisticos minoritarios nos diz que a jurisdi¢do de supervisao pode ser
apropriada quando ha prova de recalcitrancia por parte do governo em implementar suas
obrigagdes; os detentores de direitos sofreram longos atrasos na realizagéo de seus direitos; a
plena realizacdo dos direitos em questdo requer a implementacdo de uma série de etapas, mas
0 método de implementacéo é certo o suficiente para que a manutencdo da jurisdicdo sobre o
processo ndo atraia o judiciario para um debate politico que o legislativo estd mais bem
equipado para lidar.

Carlos Alexandre Campos de Azevedo (2015, p.140) reconhece que a dimenséo de

ativismo judicial dos processos estruturais:

[a] declaragdo judicial do estado de coisas inconstitucional e a consequente
expedicdo de remeédios estruturais revelam interferéncia profunda de cortes
constitucionais sobre agdes e assuntos proprios do Executivo e do Legislativo.
A circunstancia ndo pode ser minimizada: acusacdes de ativismo judicial tém
fundamento. As cortes realmente assumem papéis tipicos de agente politico:
apontam falhas estruturais representativas de omissdes inconstitucionais;
definem se e quando formular politicas publicas; determinam os parametros
dessas politicas; estabelecem a alocacdo de recursos orcamentarios;
coordenam a atuacdo das instituicBes de governo; supervisionam os resultados
dessa atuacdo. As cortes assumem para si a tarefa de agentes de transformacéo
social e, para tanto, comportam-se para além do papel judicial tradicional,
atraindo criticas de ordem democrética e questionamentos acerca de sua
capacidade institucional.

Sem embargo, o0 autor questiona a superioridade democratica de legisladores e
governantes frente a juizes e tribunais em casos de absoluta inércia estatal e falhas estruturais
permanentes, que provocam violagdes sistematicas de direitos. Nesse cenario de falhas e

bloqueios estruturais, assistido passivamente pelos agentes politicos responsaveis, revela-se a
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incapacidade de os poderes politicos resolverem problemas de violagdo massiva de direitos
fundamentais. Pondera que o exame dos limites da intervencdo judicial legitima dependera das
particularidades do caso sob julgamento. Uma vez constatados os requisitos configuradores de
um estado de coisas inconstitucional, estardo presentes 0s pressupostos autorizadores de um
papel judicial mais ativo.

Para Rodriguez-Garavito (2011), os defensores deste tipo de ativismo dialégico
almejam um caminho intermediario entre contencao judicial e a “juristocracia”. Em resposta a
classica objecdo contra a ativismo judicial — que supostamente careceria de legitimidade
democrética e violaria o principio da separacdo de poderes — estudiosos constitucionais e
tedricos da democracia deliberativa demonstraram convincentemente as credenciais
democraticas de intervenc@es judiciais que provocam a colaboracgéo entre os diferentes ramos
do poder e promovem a deliberacdo sobre questdes publicas.

Outra objecdo cléassica contra o ativismo judicial — que os tribunais carecem da
capacidade institucional necessaria para lidar com questdes socioecondmicas complexas e fazer
cumprir suas ordens —, também € superada pelas decisfes dialdgicas. 1sso porque este tipo de
intervencdo judicial faz uma afirmacéo clara da justiciabilidade do direito (direito forte); deixa
as decis0es politicas para os ramos eleitos do poder, enquanto estabelece um roteiro para medir
o0 progresso (remédio moderado); e monitora ativamente a implementacéo de ordens do tribunal
por meio de mecanismos participativos (monitoramento forte).

Conclui, assim, Garavito que sua hipétese é de que as decisbes dialdgicas —
caracterizadas por direitos fortes, remédios moderados e monitoramento forte — provavelmente
tém maior impacto porque abordam os dois principais obstaculos a implementacéo de decisdes
estruturais: a resisténcia politica e a capacidade institucional.

2.4.5 O caso da ADPF 635

A discusséo sobre a legitimidade democratica questiona a usurpacéo pelo judiciario de
funcdes acometidas ao governo, gerando, assim, o risco de criagdo de um sistema politico
dominado por uma aristocracia de agentes publicos néo eleitos pelo povo: uma ditadura da toga.
O tema foi abordado no voto do Min. Gilmar Mendes, que respondeu a critica democréatica no
sentido de que ela pressupde o “funcionamento em um bom nivel” das instituigdes democraticas
no tratamento de questdes envolvendo politicas publicas. No caso, questbes praticas, como a
omissdo no trato de assuntos relevantes e persistente omissdo inconstitucional dos poderes

majoritarios na concretizacdo de direitos fundamentais e a sobrerrepresentacdo de grupos
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hegemonicos e a sub-representacdo das minorias, além da influéncia do poder econémico,
devem ser levadas em consideracao.

Nesse sentido, 0 Min. Gilmar cita o jurista neozelandés Jeremy Waldron, um dos mais
acirrados criticos da revisdo judicial e defensor das prerrogativas do Parlamento para decidir
sobre o conteldo e as implicacGes dos direitos fundamentais, que embasa sua teoria em
observacdes realizadas em paises desenvolvidos, como a Inglaterra, Nova Zelandia, Canadé e
Australia. Este autor ressalva que seu modelo contrério a judicializacdo pressupde duas
condicdes, a saber: (i) o bom funcionamento das instituicdes democraticas, o que inclui a
existéncia de um Poder Legislativo eleito em bases representativas, a partir do sufragio
universal e do direito a igual participacdo politica dos individuos; (ii) 0 comprometimento da
maior parte dos membros da sociedade e da maioria dos agentes puablicos com as ideais de
direitos individuais e das minorias.

Destarte, prossegue o voto do ministro, o déficit de atuacdo das instancias democraticas
na protecdo dos direitos de minorias e a invisibilidade desses grupos no processo politico,
inclusive pela sub-representacao desses segmentos sociais, desconstrdi grande parte das criticas
e dos pressupostos daqueles que defendem a adocdo de posturas judiciais de maior
autocontencao judicial (judicial self-restraint) em casos de graves violagdes de direitos.

Ademais, considerou que algumas questdes decididas se encontram na esfera do nao
decidivel — “nem todas questdes decididas judicialmente se encontram dentro do que é
negociavel ou transigivel, em termos politicos” — de modo que, ha casos levados a julgamento
em que ndo ha espaco para legitima decisdo politica de manutencdo do quadro de violacao
generalizada de direitos.

Com efeito, argumenta o ministro, a legitimidade da atuacdo judicial nestes casos é
reconhecida mesmo para os defensores das teorias procedimentalistas de justica, democracia e
direitos fundamentais, que veem com ressalvas a possibilidade de efetivacdo de direitos
descritos em clausulas vagas e ambiguas por tribunais compostos por juizes nao eleitos e nem
submetidos diretamente ao controle e responsabilizacdo pelo eleitorado. 1sso porque essas
minorias se encontram em situa¢des numa espécie de brecha ou fosso inconstitucional, espago
do ndo direito para 0s quais esses grupos sociais invisiveis e impopulares sdo jogados.

Nesse sentido, cita a obra “Democracy and Distrust”, de John Hart Ely, que ndo so
admite como exalta a possibilidade de atuacdo judicial em favor de minorias hostilizadas e
estigmatizadas, “os eternos perdedores do processo politico”, a fim de que elas desfrutem do

mesmo nivel de protecdo de direitos atribuido as maiorias.
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Os casos de graves violagdes de direitos fundamentais geralmente ndo envolvem
grandes divergéncias sobre a existéncia, definicdo ou conteddo do direito, porquanto as
violacdes de direitos sdo evidentes e incontroversas. Nessas situacoes, a questdo ndo é sobre a
existéncia ou delimitacdo do direito, mas sobre a forma de concretizacdo ou garantia de direitos
ja estabelecidos, diante de uma situacdo de prolongada omissdo do poder publico na efetiva
protecdo dessas garantias a determinados grupos sociais.

Ademais, o Ministro Gilmar Mendes refutou a acusacdo de ativismo judicial nas
situacbes em que ja ha determina politica publica prevista pelos demais poderes, sendo
demandada sua efetivacdo judicial, na medida em que o incumprimento por parte do poder
publico se da por falhas burocraticas do Estado e ndo por imposicdo criativa de politica
originaria do poder judiciario. Nessas circunstancias, arremata, a atuacao judicial traz a lume o
debate sobre performance, accountability e transparéncia da atuacdo dos 6rgdos publicos,
aproximando-se de uma concepcao democratica participativa.

Quanto a caracterizacdo da forma de intervencdo judicial da ADPF 635, podemos defini-
la como inicialmente dial6gica-estrutural, podendo, no entanto, vir a ser caracterizada como
intervencdo forte posteriormente, a depender do nivel de intensidade do monitoramento.

Dos dezessete pedidos formulados, o primeiro — a formulagéo de um plano de reducgéo
da letalidade e controle das violacBes de direitos — ostenta tipica fei¢do dialdgica, demandando,
ainda, que tal plano seja elaborado com participacdo da sociedade civil, do Ministério Publico
e da Ordem dos Advogados do Brasil. A proposta do plano deve contemplar um contetdo
minimo de medidas especificas, previsdo de metas e prazos e recursos, além de ser submetida
aaprovacao do STF, que poderad homologéa-lo ou impor medidas alternativas e complementares,
que a Corte reputar necessarias, bem como monitorar a implementacdo do plano até que se
considerem sanadas as inconstitucionalidades apontadas.

Com efeito, a despeito de sua natureza dialdgica, este pedido ndo se caracteriza
propriamente como um modelo fraco de intervencédo judicial, na medida em que propde o
conteddo minimo obrigatdrio e, sobretudo, porque submete o plano a aprovacao do STF, o qual
detétm a palavra final sobre sua homologacdo “ou impor medidas alternativas ou
complementares”, conforme item a.3 da peticdo inicial.

Os demais pedidos podem ser agrupados em: (a) a implementacdo de medidas ja
previstas na legislacdo estadual, tais como: a instalacdo de cadmeras e GPS nas viaturas e
uniformes e a presenca de ambulancia com profissionais da saude nas operacdes policiais; (b)
medidas para prevencdo e mitigacdo de danos e riscos por ocasido das operagdes policias nas

favelas, quais sejam: a restricdo do uso do helicdptero como plataforma de tiro e de terror,
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protocolos de protecdo de perimetros de escolas e unidades de satde e a fixacdo de parametros
de busca e apreensdo em domicilios, com ou sem mandado judicial; (c) medidas para
aprimoramento das investigacOes e das pericias; (d) medidas atinentes a melhoria do controle
externo da atividade policial realizado pelo Ministério Pablico; (e) medidas relativas a
transparéncia na governanca da seguranca publica; (f) e o controle de constitucionalidade de
atos normativos e materiais (discursos) do Governador do Estado. Com relagéo a esses pedidos,
ostentam nitida natureza de intervencdo judicial forte.

Diante da franca hostilidade dos atos do governo aos direitos fundamentais ndo so
verbalizada em discursos do chefe do poder executivo, mas principalmente em razao da extrema
gravidade da situacdo, a intervencdo mais forte se justifica, em nossa opinido. Tal como
explicitado por Tushnet (2008), a incidéncia judicial pode comecar de forma mais branda e se
intensificar a medida em que haja resisténcia. No caso da ADPF 635, desde o inicio a postura
do Estado foi de sequer reconhecer a existéncia de um grave problema de direitos humanos e o
ndo cumprimento de uma sentenca proferida por tribunal internacional a que o pais reconhece
a jurisdicéo.

O controle judicial quanto ao cumprimento das medidas deferidas, com a manutencao
da jurisdicdo ou a delegacdo de competéncia para 0 monitoramento continuo de sua efetiva
implementacdo e, principalmente, o nivel de cooperacdo do Executivo e de engajamento do
STF na execucdo de sua decisdo € que definirdo, na préatica, o nivel de intensidade da atuacéo
judicial — e, provavelmente, de sucesso na transformacéo do estado de coisas, conforme se vera

no préximo capitulo.
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“Na Alemanha nazista, os inimigos publicos eram os judeus,
comunistas, ciganos e homossexuais. Nos Estados Unidos, o
inimigo publico eleito como ameaca global na politica externa
é o terrorista, de ascendéncia arabe; e na politica interna é o
traficante de drogas, com ascendéncia latina. No Brasil, nos
anos de chumbo, era o militante comunista; hoje, é a politica
de seguranga orientada pelo discurso de guerra as drogas. O
alvo letal a ser combatido é o traficante, pingado entre os
moradores de periferia: jovens negros.”.

Roberta Pedrinha
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3 A CHACINA DO JACAREZINHO E O JULGAMENTO DOS EMBARGOS DE
DECLARACAO: O DESAFIO DE IMPLEMENTACAO DAS DECISOES
ESTRUTURANTES. PROCURAR A TRANSFORMACAO SOCIAL PELA VIA
JUDICIAL E UMA ESPERANCA OCA?

3.1 A chacina do Jacarezinho e o retorno do Estado de Exce¢cdo Permanente

3.1.1 A chacina do Jacarezinho

A coalizdo que move a ADPF das Favelas ja vinha reportando ao STF desde outubro de
2020 a perda da eficacia pratica da Tutela Proviséria Incidental (TPI) — que determinou a
suspensdo das operacOes policiais durante a pandemia, ressalvados os casos absolutamente
excepcionais— com 0 aumento expressivo de operacGes policiais e, consequentemente, de
mortes decorrentes da acdo policial. Em peticdo de fevereiro de 2021 subscrita pela referida
coalizdo, foi denunciado o “processo de desrespeito institucional as decisdes” do STF com o
esvaziamento pratico da Medida Cautelar e o retorno da rotina de chacinas e mortes de criancas.

De acordo com levantamento da plataforma Fogo Cruzado, somente nos primeiros
meses em 2021 foram 4 (quatro) criangas vitimas de “bala perdida” na regido metropolitana do
Rio de Janeiro. Em 2 de fevereiro, Ana Clara Machado, de 5 anos, foi morta durante uma agéo
da Policia Militar em Monan Pequeno, Pendotiba, Niter6i.” A crianca brincava com o primo
no momento que foi atingida e ndo sobreviveu. Foram quatro criancas baleadas apenas no
primeiro més de 2021, em trés casos durante agdes policiais, todas na regido metropolitana.
Além do caso das meninas Emily (4) e Rebecca (7) fatalmente alvejadas por disparo de arma
de fogo, na comunidade Santo Antonio, em Duque de Caxias, em dezembro de 2020.%°

Em 3 de fevereiro de 2021, 10 (dez) pessoas foram mortas durante uma megaoperacao
policial em Quintino, Zona Norte, com mais de 300 agentes. A operacdo foi realizada pelo
Batalhdo de Operacdes Especiais (Bope), Choque, 18° BPM (Jacarepagud), 3° BPM (Mgier) e

9° BPM (Rocha Miranda) em 8 comunidades.®*

™ Disponivel em: https://odia.ig.com.br/rio-de-janeiro/2021/02/6077349-cabo-da-pm-e-preso-em-flagrante-pela-
morte-de-crianca-em-comunidade-de-niteroi.html. Acesso em: 1 set. 2023.

8 Disponivel em: https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/12/05/criancas-morrem-em-tiroteio-em-
duque-de-caxias.ghtml. Acesso em: 1 set. 2023.

8 Disponivel em: _https://oglobo.globo.com/rio/megaoperacao-da-pm-em-comunidades-nas-zonas-norte-oeste-
do-rio-deixa-dez-mortos-seis-feridos-24867339. Acesso em: 1 set. 2023.



https://odia.ig.com.br/rio-de-janeiro/2021/02/6077349-cabo-da-pm-e-preso-em-flagrante-pela-morte-de-crianca-em-comunidade-de-niteroi.html
https://odia.ig.com.br/rio-de-janeiro/2021/02/6077349-cabo-da-pm-e-preso-em-flagrante-pela-morte-de-crianca-em-comunidade-de-niteroi.html
https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/12/05/criancas-morrem-em-tiroteio-em-duque-de-caxias.ghtml
https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/12/05/criancas-morrem-em-tiroteio-em-duque-de-caxias.ghtml
https://oglobo.globo.com/rio/megaoperacao-da-pm-em-comunidades-nas-zonas-norte-oeste-do-rio-deixa-dez-mortos-seis-feridos-24867339
https://oglobo.globo.com/rio/megaoperacao-da-pm-em-comunidades-nas-zonas-norte-oeste-do-rio-deixa-dez-mortos-seis-feridos-24867339
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Além das mortes e lesGes corporais perpetradas por agentes do Estado durante estas
operacOes, a extensa lista de denuncias coletadas em operagfes documentadas pelos
peticionarios também incluem a remocéo de corpos do local sem que tivesse sido feita a pericia
e sem a presenca da Delegacia de Homicidios; uso de helicoptero como plataforma de tiros;
invasdes a domicilios; uso das lajes dos moradores como pontos para o disparo de tiros; danos
a automdveis e motos da populacdo local. Também foram relatados fechamentos de unidades
de salde, impedindo o acesso a servicos de salde, além da paralisacdo da vacinacdo de Covid-
19, que afetou centenas de pessoas; fechamento de escolas; suspensdo da entrega de cestas
béasicas para a populacdo da regido; corte de fornecimento de energia elétrica; entre outros.

Nesse sentido, objetivando fornecer subsidios a efetivacdo, delimitacdo e aproximactes
ao conteldo do conceito de “absoluta excepcionalidade” das operag¢des policiais, a Rede
Fluminense de pesquisas sobre violéncia, seguranca pablica e direitos humanos — composta
por professores e pesquisadores do Rio de Janeiro— elaborou a Nota Técnica®, anexada aos
autos, com o escopo de contribuir para a definicdo do carater de excepcionalidade das operacdes
policiais. A coalizao reiteradas vezes peticionou demandando a necessidade de pronunciamento
da Suprema Corte para estabelecer parametros para a devida compreensdo do conceito de
“absoluta excepcionalidade”, considerando a banalizacdo de sua frequéncia. O conteudo da
referida nota técnica sera tratado detalhadamente no tdpico atinente ao estado de exce¢do
permanente (3.1.3), mas, por ora, relevante destacar sua conclusdao no sentido de que a luz da
decisdo da TPI de suspensdo das operagfes durante a pandemia, salvo em casos absolutamente
excepcionais significa que: “as operagdes policiais estdo limitadas as circunstancias em que a
vida dos moradores de areas sensiveis esteja em situacéo de perigo imediato e concreto.”.

Demandava-se um pronunciamento desta Suprema Corte a fim de explicitar a devida
compreensdo do conceito de absoluta excepcionalidade para dirimir interpretacGes equivocadas
ou uma fiscalizacdo meramente formal da decisdo de TPI. Desse modo, pretendia-se que 0
controle externo da atividade policial no cumprimento da medida cautelar da ADPF ndo deveria
se limitar apenas ao aspecto formal — como a mera exigéncia de envio, em até vinte e quatro
horas, dos respectivos relatérios de operagdes policiais realizadas —, mas também a superviséo
sobre o aspecto substancial da decisdo da Corte —a excepcionalidade justificadora e os cuidados

extraordinarios exigidos —, além de adotar as respectivas medidas de responsabilizag&o civil e

82 <O conceito de excepcionalidade em operacdes policiais no Rio de Janeiro”. Rede Fluminense de pesquisas
sobre violéncia, seguranca publica e direitos humanos. Nota técnica. Disponivel em: https://www.conectas.org/wp-
content/uploads/2021/05/Nota-Te%CC%81cnica-excepcionalidade. REDE-FLUMINENSE-DE-
PESQUISADORES.pdf. Acesso em: 1 set. 2023.
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criminal se as operagdes ndo cumprirem tais requisitos. Recorde-se que a decisdo do STF

determinou também que:

[n]os casos extraordinarios de realizacdo dessas operacOes, sejam adotados
cuidados excepcionais devidamente identificados por escrito pela autoridade
competente, para ndo colocar em risco ainda maior a populacéo, a prestagdo
de servicos publicos sanitarios e o desempenho de atividades de ajuda
humanitaria. (grifos nossos).

Nos dias 16 e 19 de abril de 2021, foi realizada a audiéncia publica no processo, com
ampla repercussao e transmissdo ao vivo na internet e na televisdo. Menos de um més depois,
em 6 de maio de 2021, ocorreu a operacgdo policial mais letal da histéria do Rio de Janeiro. A
operacdo da Policia Civil, batizada de “Exceptis”, em alusdo a decisdo do STF de restrigdo as
operacdes policiais durante a pandemia, resultou na morte do policial André Leonardo de Mello
Frias e mais 27 (vinte e sete) pessoas mortas pela policia.

Varios registros fotograficos e relatos de moradores sobre o desfazimento da cena do
local de homicidio, com a remocdo de cadaveres de pessoas mortas na operacao, foram
reportados. A pratica é voltada a prejudicar a pericia e, por conseguinte, a investigacao, e ofende
outra medida cautelar proferida por esta Corte, que determinou “a preservagdo de todos os
vestigios de crimes cometidos em operacdes policiais, de modo a evitar a remocao indevida de
cadaveres, sob o pretexto de suposta prestacdo de socorro e o descarte de pecas e objetos
importantes para a investigagdo”. De acordo com os boletins de atendimento médico, alguns
corpos chegaram no hospital eviscerados e com as faces dilaceradas: dos 28 mortos, 26 “deram
entrada ja cadaver”.®

A operacéo teve como motivacdo o cumprimento de mandados de priséo de vinte e um
réus, dos quais apenas trés foram cumpridos e outros trés procurados foram mortos.
Diferentemente do alegado pelo delegado Felipe Cury em entrevista coletiva, que afirmou que
a investigacdo mostrou crimes graves conexos ao trafico de drogas, como homicidios,
aliciamento de menores, sequestros de composic¢des da Supervia e roubos, os mandados de
prisdo eram relativos tdo-somente a acusacdo de associacao ao trafico. A investigacdo tem como

base fotos publicadas em redes sociais em que aparecem suspeitos armados.®*

8 “Jacarezinho: Policia cita ‘feridos’, mas remove mortos de cena do crime” UOL, Herculano Barreto Filho, 13-
05-21. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2021/05/13/jacarezinho-policia-cita-
feridos-para-retirar-mortos-de-cena-do-crime.htm. Acesso em 7 set. 2023.

8  Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2021/05/0peracao-teve-como-alvos-pessoas-
denunciadas-por-fotos-com-armas-em-redes-sociais.shtml. Acesso em: 1 set. 2023.
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https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2021/05/13/jacarezinho-policia-cita-feridos-para-retirar-mortos-de-cena-do-crime.htm
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Todos os detidos relataram na audiéncia de custddia ter sido abordados em casa, ou na
casa de parentes. Um preso relatou que os policiais ingressaram em todas as casas de uma
determinada regido da comunidade. Todos relataram terem sido agredidos pelos policiais civis
durante a prisdo e informaram terem sido obrigados pelos policiais a carregar corpos que
estavam pelo ch@o da comunidade para dentro de veiculos blindados da Policia Civil.

O Procurador-Geral da RepuUblica comunicou que requisitou informacgGes das
autoridades do Estado do Rio de Janeiro, do Tribunal de Justica, Ministério Publico e
Defensoria Publica. Um relatorio sobre a visita in loco realizada pelo Ouvidor e o Nucleo de
Defesa dos Direitos Humanos (NUDEDH) da DPRJ foi enviado ao Procurador-Geral que fez
juntar aos autos ao ADPF 635. Nesse documento, foi relatado que moradores denunciavam
sobretudo, execucoes, violacdes de domicilios, agressdes fisicas e destruicao de patriménio. Os
corpos sendo retirados do interior das casas sem vida. As escadas, varanda e sala da casa
estavam repletos de sangue e parecia haver partes de corpos, como visceras ou massa enceféalica.
Testemunhas que tiveram a casa invadida por pessoas fugindo da policia e foram mortas no
interior de suas casas, relataram que ndo viram os fugitivos portando armas.®

Ainda de acordo com o relatério da DPRJ, os Registros de Ocorréncia (R.O.) das vinte
e oito mortes por intervengdo de agente do Estado ocorreram em treze pontos distintos, sendo
cinco delas no interior de residéncias. Um dos locais teve sete mortes, outro teve seis. Os R.O.
indicam o envolvimento de vinte e nove policiais nos homicidios. A operacdo contou com cerca
de 200 agentes e apenas 26 armas de policiais foram apreendidas para pericia. Os registros de
ocorréncia e os boletins de atendimento médico indicam que 25 das vitimas de policiais foram
retiradas pelos préprios agentes do local das mortes. Em apenas uma ocorréncia, com duas
mortes, ha referéncia de comparecimento da pericia e remoc¢éo dos cadaveres pela Defesa Civil.

O delegado Roberto Cardoso, chefe do Departamento Geral de Homicidios e Protecdo
a Pessoa, antes mesmo do término da lavratura dos registros de ocorréncia, disse que “nio
houve execucdo®. O delegado Felipe Curi, diretor do Departamento-Geral de Policia

Especializada, sentenciou sumariamente que todos 0s mortos eram criminosos: “N&o tem

8 “Testemunhas que ficaram reféns no Jacarezinho nio viram armas com criminosos mortos”, 6.jul.21, Folha de
S. Paulo, Italo Nogueira e Julia Barbon. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2021/07/testemunhas-que-ficaram-refens-no-jacarezinho-nao-viram-
armas-com-criminosos-mortos.shtml Acesso em: 1 set. 2023.

86« Antes de apuragdo, diretor de Departamento de Homicidios diz que ‘ndio houve execucdo’ em operagio”. Folha
de S.  Paulo. Italo  Nogueira. Publicado em 7 mai. 2021 Disponivel ~ em:
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2021/05/antes-de-apuracao-diretor-de-departamento-de-homicidios-
diz-que-nao-houve-execucao-em-operacao.shtml. Acesso em: 1 set. 2023.
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nenhum suspeito aqui. A gente tem criminoso, homicida e traficante”®’. Também se apressou o
Chefe da Policia Civil em apresentar antecedentes criminais dos mortos, como se fossem
justificativas para as mortes®,

A postura afrontosa de maior destaque foi do delegado Rodrigo Oliveira, Subsecretario
de Planejamento e Integracdo Operacional da Policia Civil, que em entrevista coletiva a
imprensa responsabilizou o “ativismo judicial”® pela morte do agente André Frias: “De um
tempo para cé, por conta de algumas decises e um ativismo judicial que se viu muito latente
na discussdo social, fomos de alguma forma impedidos ou foi dificultada a acéo da policia em
algumas localidades”.

Varios pesquisadores atribuiram a alta letalidade da operacdo policial como uma de
vinganca pela morte do policial, 0 que acontece como padrdo em chacinas policiais no Rio de
Janeiro. No entanto, neste caso do Jacarezinho, havia uma particularidade que era o desafio
aberto & autoridade do STF. Para Hirata, Grillo, Dirk e Lyra, a chacina foi uma “performance
de motim policial contra a Suprema Corte”.*® Para Luiz Eduardo Soares, o massacre do
Jacarezinho foi uma forma de dizer ao STF que ninguém controla a policia. O que estava em
jogo é o enclave institucional, a reserva estratégica de poder retida durante a transicdo da
ditadura para a democracia no qual as policias se blindaram de reformas e do controle civil e
republicano.®

Vejamos as reagdes ao massacre. O Ministro Edson Fachin, relator da ADPF 635, no
mesmo dia, colocou o processo em pauta no plenério virtual para julgamento dos embargos de
declaracdo. No entanto, o Min. Alexandre de Moraes pediu vista e 0 processo retornou a pauta,
presencial, somente em dezembro de 2021.

A Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao (PFDC) e a Procuradoria Regional do
Direitos do Cidaddo no Rio de Janeiro (PRDC-RJ) do MPF manifestaram, em nota,
solidariedade aos familiares das pessoas mortas na operacdo policial realizada no Jacarezinho
e demonstram preocupac¢do com o possivel descumprimento da decisdo cautelar proferida pelo
STF.%?

87 Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2021/05/06/operacao-no-jacarezinho-e-a-
mais-letal-da-historia-do-rio-de-janeiro.htm. Acesso em: 1 set. 2023.

8 Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2021/05/vitimas-do-jacarezinho-tinham-passagem-
pela-policia-e-envolvimento-com-o-trafico-relatado-por-parentes.shtml. Acesso em: 1 set. 2023.

8 Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2021/05/apos-acao-com-25-mortos-policia-do-rj-diz-
gue-cumpriu-regras-do-stf-e-critica-ativismo.shtmlAcesso em: 1 set. 2023.

% Disponivel em: https://diplomatique.org.br/um-olhar-sobre-o-jacarezinho/. Acesso em: 1 set. 2023.

%1 Disponivel em: https:/jornalggn.com.br/politica/por-que-a-resposta-ao-massacre-do-jacarezinho-e-essencial-
por-luiz-eduardo-soares/. Acesso em: 1 set. 2023.

92 Disponivel em: https://www.mpf.mp.br/pfdc/noticias/pfdc-manifesta-preocupacao-com-possivel-
descumprimento-de-decisao-do-stf-em-acao-policial-no-jacarezinho-rj. Acesso em: 1 set. 2023.
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O Escritorio da Alta-Comisséaria das Nag¢es Unidas para Direitos Humanos declarou
que a operacao reforca uma tendéncia antiga de uso desnecessario e desproporcional da forca
pela policia nos bairros pobres, marginalizados e predominantemente afro-brasileiros do Brasil,
conhecidos como favelas, e que é particularmente perturbador que a operacdo tenha ocorrido
apesar de uma deciséo do STF restringindo as operagdes policiais nas favelas do Rio durante a
pandemia da Covid-19.%

A Comissédo Interamericana de Diretos Humanos (CIDH) expressou, no dia seguinte,
sua condenacdo e extrema preocupacdo com a violéncia policial no Jacarezinho e instou o
Estado brasileiro a reformas sua politica de seguranga, de modo a garantir que cumpram com
0s parametros internacionais sobre o uso da for¢ca. De acordo com o comunicado da CIDH, é
reiterada a urgéncia de modificar a logica de militarizacdo das instituicGes policiais, que
reproduzem discriminacdo racial sistémica ao realizar operacées em comunidades expostas a
vulnerabilidade socioecondmica sem observancia das normas de direitos humanos.®*

A organizacdo Human Rights Watch, que participou da audiéncia publica, pediu ao
Procurador-Geral de Justica do Estado do Rio de Janeiro, chefe do MPRJ, que investigue, civil
e criminalmente, os comandantes da Policia Civil pela operacdo policial mais letal da historia
do estado. Insta os promotores a examinar a possivel responsabilidade por acfes ou omissdes
antes, durante e apds a operacdo, incluindo a provavel destruicdo de provas importantes. Além
disso, deveriam investigar se 0os comandantes avaliaram adequadamente 0s riscos para 0S
policiais envolvidos na operacdo. A nota observa gque de acordo com a legislacéo brasileira a
policia civil deve investigar se seus integrantes cometeram abusos na operacdo. No entanto,
este sistema ndo atende aos requisitos necessarios para uma investigagdo criminal independente
e imparcial.%®

Contudo, nem todas as manifestacfes de autoridades foram no sentido de prestar
solidariedade as familias dos mortos e cobrar uma investigacdo séria e célere. O entdo vice-
presidente Hamilton Mourdo foi curto e grosso ao chamar os mortos de “bandidos”. O entdo
presidente, Jair Bolsonaro, que visitou o governador do Rio de Janeiro no dia anterior, elogiou,

por meio das redes sociais, a atuagdo da Policia Civil e atacou a “midia e a esquerda”. O

9 Ver: “Brasil: ONU Direitos Humanos pede para acabar com ‘ciclo vicioso de violéncia letal’ apds operacdo
policial no Rio”, 07-05-21. Disponivel em: https://acnudh.org/pt-br/brasil-onu-derechos-humanos-acabar-con-
circulo-vicioso-de-violencia-letal-tras-operativo-policial-en-rio-de-janeiro. Acesso em: 1 set. 2023.

% Ver: “A CIDH condena a violéncia policial na Favela do Jacarezinho no Rio de Janeiro e insta Estado brasileiro
a reformar sua politica de seguranca”. Disponivel em:
https://www.oas.org/pt/cidh/jsForm/?File=/pt/cidh/prensa/notas/2021/117.asp. Acesso em: 1 set. 2023.

% Disponivel em: https://www.hrw.org/pt/news/2021/05/31/378838. Acesso em: 1 set. 2023.
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governador Claudio Castro chamou a operagdo de “libertagao do povo” e a Procuradoria-Geral
do Estado disse que a matanc¢a foi uma “operacao pela vida”.

O MPRJ formou uma Forca-Tarefa com a designacdo de quatro promotores
responsaveis pela investigacdo independente do caso. Além disso, o MPRJ acompanhou a
realizacdo das pericias de necropsia no Instituto Médico Legal (IML) por meio de um médico
perito de seus quadros, que teve acesso as dependéncias e registrou imagens dos corpos. O
MPRJ recusou a sugestdo de um grupo de trabalho formado por integrantes do MPF, DPRJ,
DPU e organizagdes da sociedade civil para solicitar auxilio da Policia Federal no caso.% A
instituicdo preferiu solicitar ajuda da Policia Técnico-Cientifica do Estado de S&o Paulo na
realizacdo das pericias, tendo realizado noventa e cinco laudos.®’

Passado um ano do massacre, 0 MPRJ finalizou a investigacdo de todas as mortes
apuradas em treze Procedimentos de Investigacao Criminal, tendo concluido pelo arquivamento
de 24 das 28 mortes, quatro 6bitos resultaram em dendncia oferecida ao poder judiciario. Uma
das denuncias foi relativa a morte do policial, que foram imputadas a lideres do tréfico local, j&
que o suspeito de ter efetuado o disparo também foi morto.

Em apenas dois casos o arquivamento foi motivado por legitima defesa dos agentes, no
demais casos a insuficiéncia probatdria foi determinante. Segundo o promotor coordenador da
forca-tarefa, a falta de testemunhas foi a maior dificuldade, das 161 pessoas procuradas, foi
possivel ouvir apenas 72. A Promotoria constatou ainda que duas das vitimas ndo eram ligadas
ao crime e foram atingidas por acaso durante confrontos. Carlos Ivan Avelino, 32, era catador
de latinhas, vivia em situacdo de rua e ndo tinha os movimentos de um dos bracos, portanto
nem poderia segurar armas longas, por exemplo. J& Matheus Gomes, 21, que causou indigna¢édo
ao ser fotografado morto com o dedo na boca numa cadeira de plastico, teve um ataque epilético
no meio da confusdo e foi colocado naquela posicdo numa tentativa de salvamento, segundo

moradores ouvidos.%®

% Ver: “Promotoria rejeita entrada de PF na investigagdo sobre massacre no Jacarezinho”. Italo Nogueira, Folha
de S. Paulo, 20-05-21. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2021/05/promotoria-rejeita-
entrada-da-pf-na-investigacao-sobre-massacre-no-jacarezinho.shtml. Acesso em: 1 set. 2023.
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3.1.2 O retorno do estado de excecdo permanente

N&o é inovacdo a abordagem da politica de seguranca publica no Rio de Janeiro a luz
da categoria agambeniana do estado de exce¢do. Nesse sentido, cumpre destacar os trabalhos
de Souza (2010), Pedrinha (2015) e Zaccone (2015), (Felitte, 2023), dentre outros, que analisam
a pertinéncia da teorizacdo de Agamben as préaticas das agéncias de seguranc¢a publica do Rio
de Janeiro. Quer seja pelo enfoque de como a exacerbada letalidade policial ilustra o poder
soberano exercido sobre as vidas nuas, quer seja como a suspenséo de direitos nas favelas e nas
comunidades periféricas torna-se um paradigma de governo.

Neste trabalho, retomando o estado de excecdo como chave interpretativa, foca-se na
sua aplicacdo na interpretacdo conferida por autoridades da seguranca publica a decisao
proferida pelo STF na ADPF 635, mais conhecida como “ADPF das Favelas”. Mais
especificamente, analisa-se como a chacina do Jacarezinho e a perda progressiva da eficcia da
TPI no sentido de se determinar a suspensao das operacgdes policiais durante a pandemia, salvo
em casos absolutamente excepcionais, amolda-se a teoria do estado de excecao.

No caso, apds alguns meses de reducdo drastica das mortes provocadas pela policia
diante da suspenséo das operagdes policiais nas favelas, demonstrando, assim, a forte correlagédo
entre estas e a letalidade, mudancas no governo implicaram em uma intepretacéo da decisao no
sentido de que a situacdo do Rio de Janeiro seria excepcional, portanto, todas as operacoes
policiais se enquadrariam no conceito de excepcionalidade. Dessa forma, ndo haveria
descumprimento da decisao judicial que determinou a suspensao. Eis uma ilustragdo muito
simbdlica de como a excecdo tornou-se a regra na politica de seguranca publica. Com um
agravante, nesse caso, do desrespeito a decisdo e a autoridade da Suprema Corte por parte das
autoridades policiais, governamentais e do Ministério Publico — que detém o dever
constitucional de exercer o controle externo da atividade policial — e se quedam omissos.

Souza (2014, p.1023) analisa a politica de seguranca publica sob lentes agambenianas e
observa que no Estado do Rio de Janeiro no periodo entre 2007-2010 o modelo de seguranga
publica que conduziu ao — entdo — “maior grau de letalidade empreendida pelas forgas policiais”
a pertinéncia dos conceitos de vida nua e do estado de excecéo.

Pedrinha (2015) analisa a gestdo da seguranca publica no Rio de Janeiro a luz dos
conceitos trabalhados por Agamben, tais como, 0 homo sacer, a vida nua, ou seja, aquela vida
absolutamente matével, a pessoa posta para fora da jurisdicdo. A vida matével constitui o
conteddo do poder soberano, o poder de imperium. Assim, a figura do soberano e correlata a

do homo sacer. A licitude da matancga significa que a violéncia ndo constitui sacrilégio. Reflete
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como o modelo de seguranca publica, no periodo analisado (2007-2010), a partir do poder de
decisdo do governo permite matar mesmo sem pena de morte oficializada no pais e fora das
hipdteses legais de exclusdo da ilicitude.

Assim, verifica-se a nova soberania da biopolitica como um novo paradigma, a
biopolitica converte-se em tanatopolitica, que se movimenta por setores da vida social,
“naquelas ditas vidas indignas de serem vividas” (Agamben, 2007, p. 128), as quais néo

recebem pena e nem direito. Nas palavras de Pedrinha (2015, p. 253):

No modelo de politica de seguranca publica adotado no Estado do Rio de
Janeiro, a violéncia institucional impingida nas comunidades periféricas nao
se funda em nenhum pacto, mas na incluséo exclusiva da vida nua do estado,
da vida matavel e insacrificavel do homo sacer, que habita esses espagos.
Assim, vive-se a cena macabra dos corpos mutilados, ou das consciéncias
livres mutiladas, dos gritos de revolta sufocados — ja que o povo deve ser
mantido anestesiado. E a barbarie dos governantes letiferos em face do homo
sacer.

A autora rememora gue a questdo-chave na compreensao do poder soberano estd na
maxima de Carl Schmitt, segundo o qual “soberano é aquele que decide sobre o estado de
excecdo”. Para Schmitt, o estado de excegdo expressa um limite proprio ao direito. A excecao
— suspensdo do direito pelo proprio direito — pode ser decretada pela decisdo do soberano. A
excecdo, dessa maneira, é extrajuridica. Portanto, o soberano esta ao mesmo tempo dentro e
fora do ordenamento juridico. O estado de excecdo, desta forma, se configura como uma zona
cinzenta entre o politico e o juridico, entre a norma e o vivente.

A respeito, vale conferir o pensamento de Agamben (2007, p. 179), que ao citar Schmitt
afirma que questdes como “bom costume”, “seguranca e ordem publica” e “estado de perigo”
ndo remetem a uma norma, mas a uma situacédo penetrando invasivamente na norma, esta, desta
forma, ja se torna entdo obsoleta. Sob acdo dessas clausulas todos os conceitos juridicos se
indeterminam (Agamben, 2007, p.179). A banalizagdo da “absoluta excepcionalidade” para a
realizacdo de operacOes durante a pandemia pode ser mais bem compreendida a partir desta
leitura.

Para Agamben (2007), essa natureza hibrida do direito parece lhe ser constitutiva. O
estado de excecdo consubstancia-se huma de tendéncia incorrigivel do Estado moderno em
fazer da excecdo regra, sobretudo na forma da suspenséo recorrente da norma juridica. Segundo
0 autor, é impossivel pensar a excecdo fora do direito, pois esta ndo é nem interior e nem
exterior, localiza-se em uma zona de indiferenca entre ambos. A norma e sua excegdo sao

elementos constitutivos intrinsecos ao direito. O autor afirma que “o estado de exce¢cdo moderno
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é uma criacdo da tradicdo democréatico-revolucionaria e ndo da tradi¢do absolutista” (Agamben
(2007, p. 16). O autor chega a conclusao de que, em face do desenfreado avango da “guerra
civil mundial”, o estado de exceg¢do tende a se afirmar como o paradigma de governo
hegeménico na politica contemporanea, mesmo nos regimes ditos democraticos. Essa
transmissao de uma medida provisoria e excepcional para uma técnica permanente de governo
apresenta-se como um grau de indeterminacdo entre democracia e absolutismo (Agamben
(2007, p. 13).

Nas palavras de Agamben (2007, p. 14), “desde entdo, a criagdo voluntaria de um estado
de emergéncia permanente tornou-se uma das praticas essenciais dos Estados contemporaneos,
inclusive nos ditos democraticos”. O fato novo, segundo Agamben, nio ¢ a inclusdo da vida
nos calculos do poder, mas a coincidéncia do espaco da vida nua com o espaco do politico; a
excecao se torna regra, enquanto direito e fato entram em uma zona de indeterminacao.

Uma aplicacdo pratica dessa teoria pode ser encontrada no Rio de Janeiro nos dias
atuais. Nas palavras de Pedrinha (2015, p. 253):

[0] estado de excecdo permanente consubstancia-se na realidade vivenciada
por imensos contingentes populacionais das periferias do Rio de Janeiro, onde
a suspensao da ordem juridica passa a ser encarada com a naturalidade de
tornar-se regra, em prol de um modelo de seguranga pablica beligerante.

O estado de excecdo mais do que um instituto do direito positivo, é uma pratica de
governo, uma governamentalidade no conceito foucaultiano. Agamben (2003, pp. 27-28)
salienta ainda como o paradigma da seguranca permite a manifestacdo material da excecéo,
“conforme uma tendéncia em ato em todas as democracias ocidentais, a declaragao do Estado
de excecdo é progressivamente substituida por uma generalizacdo sem precedentes do
paradigma da seguranca como técnica normal de governo”. Na ponta de langa do monopélio da
coer¢do “legitima”, o policial em sua margem de discricionariedade tem a capacidade de
decisdo soberana para decretar o Estado de excecdo, de inserir a vida nua nos célculos do poder.

Walter Benjamin, ao analisar a origem do direito na violéncia, considera que o direito
tanto é instituido quanto mantido pelo poder, enquanto manifestacdes de violéncia. Assim,
compreende a Policia como uma instituicdo privilegiada de expressao dessa mesma violéncia
que esta na raiz do Estado moderno (Benjamin, 2003). A instituicdo policial seria o aparato
estatal ultimo garantidor do estado de excecdo. Desse modo, pode-se compreender porque, para

a policia, o povo sempre foi tido como inimigo a controlar, normalmente identificado nas
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classes subalternas. Assim, a afirmagdo de Benjamin de que “o estado de excecdo para os
oprimidos ¢ a regra” torna-se uma profecia anunciada da historia.

Mbembe (2018, p. 18), seguindo termos foucaultianos, aponta que o racismo € acima de
tudo uma tecnologia destinada a permitir o exercicio do biopoder, “este velho direito soberano
de matar”. Assim, a fungdo do racismo ¢ regular a distribuicdo da morte e tornas possiveis as
fungoes assassinas do Estado, essa € a “condigdo para aceitabilidade do fazer morrer”. Segundo
0 autor, na préatica e no imaginario politico europeu, a colbnia representa o lugar em que a
soberania consiste fundamentalmente no exercicio de um poder a margem da lei (ab legibus
solutus) e no qual a “paz” tende a assumir o rosto de uma “guerra sem fim” (Mbembe, 2018, p.
32). As coldnias séo zonas por exceléncia em que os controles e as garantias de ordem judicial
podem ser suspensos. O autor propde a no¢do de necropolitica e necropoder para dar conta das
varias maneiras pelas quais, no mundo contemporaneo, vastas populacdes sdo submetidas a
condi¢cdes de vida que conferem o estatuto de “mortos-vivos”.

Para Souza (2010, p.1030), a utilizacdo da categoria agambeniana para pensar o Brasil
exige adequar as lentes, antropofagizar a teoria do estado de exce¢do. Uma andlise detida sobre
a realidade de paises periféricos demonstra perceptiveis especificidades que permeiam o

excepcionalismo: o colonialismo. Segundo o autor:

O padrdo bélico da seguranca publica fluminense estabelece um contexto que
se coaduna com o conceito de Estado de excecdo esbogado por Agamben, no
entanto, cabendo observar uma importante especificidade: a politica de
segurancga pautada no exterminio ndo é antecedida de nenhum decreto de
“plenos poderes” para autorizagdo da suspensdo de direitos fundamentais. Na
politica de seguranca beligerante do Estado do Rio de Janeiro ndo é a
constituicdo formal que autoriza a suspensdo e violagdo de direitos
fundamentais, mas a constituicio material biopolitica. Desta forma, a
peculiaridade encontra-se no fato de que o Estado de excecdo ndo necessita de
positivagdo. Trata-se de um Estado de exce¢do difuso, ndo-normado — um
Estado de excecéo de fato, e ndo de direito.

Para Souza (2014) a excecéo presente na gestdo da seguranca publica ndo se caracteriza
pela producdo normativa, mas, sobretudo, na gestdo de politicas publicas de excegdo. O regime
de excegdo promovido pela politica de seguranca fluminense divide a cidade em territorios em
que vigora o estado de direito e espagos de estado de excecao de fato — as favelas e periferias.
Trata-se de um espaco hibrido de direito e de fato. Na hierarquizacao de territorios, as favelas
estdo dentro do direito na medida em que seus moradores tém deveres juridicos; no entanto,
estdo fora do direito, na medida em que estdo sujeitos a permanente suspenséo de seus direitos.

Segundo Souza (2014, p.1030), a politica de seguranca publica em descompasso com os direitos
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fundamentais, ao submeter um imenso contingente populacional & condi¢do de subcidados,
configura ameaga a propria nogdo de democracia. A implementacao desse “Estado penal de
excecdo” ocorre pela “gradativa militarizagdo da crise social, com a incorporagdo de
dispositivos biopoliticos como caveirdes, mandados de busca e apreensdo geneéricos, autos de
resisténcia e incursodes bélicas em comunidades”.

Na Tutela Provisoria Incidental concedida na ADPF 635 para a suspensdo das operagdes
policiais nas comunidades durante a pandemia, salvo em hipéteses absolutamente excepcionais,
o STF determinou que as referidas operaces devem ser devidamente justificadas por escrito
pela autoridade competente, com a comunicag¢do imediata ao Ministério Publico. Nos casos
extraordinarios de realizacdo dessas operacdes durante a pandemia, a medida cautelar
estabelece a adocdo de cuidados excepcionais, devidamente identificados por escrito pela
autoridade competente.

Hé& dois momentos distintos quanto a sua observancia: de junho a setembro; e de outubro
em diante. Nos primeiros 4 meses a deciséo foi razoavelmente respeitada e os efeitos foram
significativamente positivos: reducdo de 70% dos “autos de resisténcia” (Geni, 2021).

Sucedeu que, a despeito do efeito extraordinario de reducao de mortes no periodo inicial
de quatro meses, a decisdo foi perdendo eficacia com o tempo, muito em razdo da banalizacdo
sobre o que se entendia por excepcionalidade que justificasse a realizag@o de operacGes durante
a suspensdo determinada durante a pandemia. Assim, a excepcionalidade foi sendo esvaziada
até tornar-se a regra, diante da auséncia de critérios claros, verificaveis e justificaveis que
permitissem a sua fiscalizacdo. A alegacdo de que a situacdo do Rio de Janeiro € excepcional e
que, portanto, todas as operacdes sdo justificadas, mesmo a luz da decisdo do STF, constitui
manifesta afronta a sua autoridade.®®

Ainda no ano de 2020, foram ao menos 237 opera¢des realizadas mesmo durante a
suspensdo determinada pelo STF®. Em um periodo de dois anos, foram comunicadas ao MP

um total de 1.377 acdes policiais, em uma média de praticamente duas ocorréncias diérias.'%

% Ver: O Globo: “Novo Secretario de Policia Civil quer taques em favelas e rolo compressor no caso Marielle”.
Disponivel em: https://oglobo.globo.com/rio/novo-secretario-de-policia-civil-quer-tanques-em-favelas-rolo-
compressor-no-caso-marielle-24663149. Acesso em: 20 jun. 2022.

100 Cf. Rafael Soares. “Ap6s determinagdo do STF, policia fez 237 operagdes em favelas do Rio de Janeiro”. O
Globo, 03/12/2020. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/rio/apos-determinacao-do-stf-policia-fez-237-
operacoes-em-favelas-do-rio-de-janeiro-

24778324?utm_source=aplicativoOGlobo&utm medium=aplicativo&utm campaign=compartilhar. Acesso em:
20 jun. 2022.

101 Ver: “Policias do Rio realizaram duas operacdes em favelas por dia desde a decisiio do STF restringindo a¢des”.
Extra, 23/7/22, Lud Marinatto, Rafael Nascimento de Souza e Selma Schmidt.  Disponivel em:
https://extra.globo.com/casos-de-policia/policias-do-rio-realizaram-duas-operacoes-em-favelas-por-dia-desde-
decisao-do-stf-restringindo-acoes-25546024.html. Acesso em: 20 jun. 2022.
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As estatisticas compiladas pelo Ministério Publico apontam que o ritmo das empreitadas
policiais nas favelas vem num crescendo. Entre 5 de junho de 2020, data da liminar concedida
por Fachin, e o fim daquele ano, foram relatadas 284 operac¢des, numero quase idéntico as 285
informadas no semestre seguinte, de janeiro a junho de 2021. Entre julho e dezembro do ano
passado, houve um ligeiro salto, para 304 incursdes. No primeiro semestre de 2022, contudo,
as acdes policiais em comunidades dispararam, chegando a 504 — uma alta de 76,8% se
comparada ao mesmo periodo do ano passado. Como a consolidacdo dos dados € feita
mensalmente, ainda ndo é possivel saber se, neste més de julho, o ritmo das operacdes
permanece acelerando.

Defende a coalizdo que move a ADPF das Favelas a ideia de absoluta excepcionalidade
deve ser interpretada de modo estrito a abranger apenas hipoteses que envolvam, de fato, riscos
concretos e imediatos a vida, como, por exemplo, conflitos armados entre faccdes ou sequestros
em curso dentro de comunidades. A proposito do conceito de “absoluta excepcionalidade”, a
Rede Fluminense de pesquisas sobre violéncia, seguranca publica e direitos humanos —
composta por renomados professores e pesquisadores de longa data do Rio de Janeiro —
elaborou Nota Técnica na qual fornece relevantes subsidios.'%?

O documento parte da leitura de protocolos internacionais sobre o uso da forga,
notadamente o Codigo de Conduta para os Funcionérios Responsaveis pela Aplicagdo da Lei
(ONU, 1979), e os Principios Basicos sobre o Uso da Forca e Armas de Fogo pelos Funcionarios
Responsaveis pela Aplicacdo da Lei (ONU, 1990), contextualizando a Medida Cautelar nos
marcos legais e normativo-procedimentais da tematica. Levando em conta os protocolos de
acdo das proprias policias fluminenses (quais sejam: as Instru¢cbes Normativas da Secretaria de
Estado de Seguranca — IN SESEG n. 01, de 7 de agosto de 2017; e da Policia Militar —
PMERJ/EMG-PM3 n. 52, de 23 de novembro de 2018; e a Portaria PCERJ n. 832, de 2 de

janeiro de 2018, da Policia Civil), o estudo pontua:

[[mportante ressaltar que este documento ndo pretende determinar a
autoridade policial como ela deve exercer suas atribuicdes, dado que a
discricionariedade é elemento incontestavel do mandato de uso da forga pelas
policias, mas sim indicar os pardmetros teoricos, legais e normativos que
devem determinar a avaliacdo do carater excepcional das operacdes policiais.

102 ver: Conceito de excepcionalidade em operacg@es policiais no Rio de Janeiro. Rede Fluminense de Pesquisas
sobre violéncia, seguranca publica e direitos humanos. 2021. Disponivel em: https://www.conectas.org/wp-
content/uploads/2021/05/Nota-Te%CC%81cnicaexcepcionalidade REDE-FLUMINENSE-DE-
PESQUISADORES.pdf. Acesso em: 20 jun. 2022.
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Tomando como referéncia o conceito de areas sensiveis, definido pelos referidos
protocolos policiais, destaca que o risco intolerdvel, tanto para policiais quanto para a
populacéo local, demarca a proporcionalidade da acao policial nessas regides, delimitando-as
as situacOes cujos danos sdo igualmente intoleraveis. A habitualidade no Rio de Janeiro de
operacOes policiais em &reas sensiveis é indicativa de uma normalizacéo do risco intoleravel.
Nesse sentido, & luz da proporcionalidade entre os riscos intoleraveis implicados e os objetivos
legitimos perseguidos, somente ha compatibilidade com a excepcionalidade quando as
operacdes policiais em areas sensiveis forem demandadas por uma situacdo de gravidade e
urgéncia equivalentes.

Com efeito, a absoluta excepcionalidade atribuida como qualificativo restritivo as
hipoteses de realizacdo de operacGes policiais s6 pode ser entendida, entdo, como
“excepcionalidade da excepcionalidade”, e, portanto, se reportar aos fundamentos e valores
ultimos das aces policiais em geral e das operacGes policiais em especifico: em primeiro lugar
a preservacao da vida e, em seguida e como decorréncia do respeito a dignidade humana e aos
direitos humanos, as liberdades fundamentais e o afastamento de qualquer forma de
discriminacao.

Em conclusdo, a absoluta excepcionalidade significa que “as operagdes policiais estio
limitadas as circunstancias em que a vida dos moradores de areas sensiveis esteja em situacao
de perigo imediato e concreto”.

No entanto, a partir do més de outubro de 2020, periodo de mudancas no Governo do
Estado do Rio de Janeiro, com o governador eleito afastado no processo de impeachment e
nomeagdo de um novo secretario de Policia Civil. Algumas declara¢fes publicas ilustram bem
o0 entendimento que passou a ser adotado com a relagdo a decisdo do STF de suspender as

operacdes policiais. Vejamos:

Vocé entende que trés criminosos numa via publica, armados de fuzis, € uma
excecdo? A montagem de barricadas nas ruas, com a abordagem de homens
armados, é uma excec¢do? Toques de recolher impostos por traficantes ou
milicianos sdo uma excecdo? Na verdade, a violéncia no Rio ndo é um caso
de excecdo? Quando o STF afirma que a policia s6 pode trabalhar em
situacOes de excegdo, estamos totalmente respaldados. Isso ndo impede as
acOes da policia. Ja estamos alinhados com a decisdo.%

108 Ver: O Globo: “Novo Secretario de Policia Civil quer taques em favelas e rolo compressor no caso Marielle”.
Disponivel em: https://oglobo.globo.com/rio/novo-secretario-de-policia-civil-quer-tanques-em-favelas-rolo-
compressor-no-caso-marielle-24663149. Acesso em: 23 jun. 2022.
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A fala é mesmo precisa: a violéncia imposta as favelas, aos seus moradores, a populacao
negra daquele Estado, é, de fato, digna de um estado de excecdo permanente. Transformar o
excepcional em rotineiro ndo € um mero exercicio retorico adstrito as declaragdes do chefe de
Policia Civil ou as entrevistas em paginas de jornal. Desde o inicio do ano, essa situacao se
exacerbou, levando o Rio de Janeiro a mais um sinistro recorde nas taxas de letalidade policial.
Segundo o Instituto de Seguranga Publica (ISP), durante o primeiro trimestre de 2021, 453
pessoas foram mortas decorrentes de intervencdo de agente do Estado, nimero mais alto da
série historical®,

Os padrdes historicos de intervencdo do braco armado do Estado nas favelas do Rio de
Janeiro denotam o regime de excecdo — verdadeiro paradigma de governo através da suspensdo
permanente de direitos fundamentais da vida nua. E a gramatica da violéncia e da suspenséo da
ordem juridica como normalidade.

A inércia do Ministério Publico demonstra que o estado de coisas inconstitucional na
seguranca publica do Rio de Janeiro ndo é um problema apenas da policia. A conivéncia com a
violéncia policial e descontrole do uso da forca nas favelas, nesse caso agravada pelo
desrespeito a autoridade da decisdo do Supremo Tribunal Federal, demonstram a
corresponsabilidade do sistema de justica pelo atual estado de coisas.

A incidéncia da categoria do Estado de excecdo no caso da ADPF das Favelas também
se revela deveras aderente as praticas governamentais da seguranca publica. Agamben aponta
como as medidas de exce¢do encontram-se na situacao paradoxal de medidas juridicas que ndo
podem ser compreendidas no plano do direito, e 0 estado de excecdo apresenta-se como “a
forma legal daquilo que ndo pode ter forma legal”. Nessa “franja ambigua e incerta, na
intersecgédo entre o juridico e politico”, de indiscernibilidade entre a normalidade e a excegao,
soberano é aquele que decide sobre que decide sobre o estado de excecéo. E, assim, a criacdo
de um estado de emergéncia permanente tornou-se uma das praticas essenciais dos Estados
contemporaneos.

No caso do Brasil, em especial no Rio de Janeiro, mais uma vez o estado de excegdo se
verifica nas préxis governamental no campo da seguranca publica. Tanto pela suspensdo
permanente de direitos em incursdes policiais, quanto pelas vidas nuas evidenciadas nos “autos
de resisténcia”, que materializam a necropolitica, como, agora, no desrespeito a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, para realizacdo de operacdes policiais mesmo com determinacao de

sua suspensao durante a pandemia, “salvo em casos absolutamente excepcionais”.

104 \er: Série Histdrica, Morte por Intervencio de Agentes do Estado, Instituto de Seguranca Publica. ANEXO I.
Disponivel eletronicamente em: https://www.ispvisualizacao.rj.gov.br:4434/index.html. Acesso em: 23 jun. 2022.
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Em defesa de seu poder soberano sobre a vida nua, as policias seguem sem controle,
decidindo soberanamente sobre a excepcionalidade e, assim, sobre a matabilidade da vida nua,
com o beneplacito de quem deveria fiscaliza-las, atualizando, assim, o estado de excec¢édo

permanente que vigora nas praticas da seguranca publica do Rio de Janeiro.

3.2 O julgamento dos Embargos de Declaragdo: STF volta a deliberar

3.2.1 Anélise do Acordao

Com a concluséo do julgamento da Medida Cautelar, em agosto de 2020, e a publicagdo
do acorddo, em outubro do mesmo ano, foram opostos embargos de declaracdo tanto pela
Partido-requerente, quanto pelo Estado do Rio de Janeiro.

No recurso da coalizdo que move a ADPF das Favelas, assinado pelo PSB, autor da
ADPF, e pelos amici curiae DPRJ, Educafro, Justica Global, Conectas, Redes da Maré, ISER
e MNU, sdo apontados vicios de contradicdo, obscuridade e omissdo no acorddo relativamente
a trés pedidos, quais sejam: o plano de reducdo de letalidade policial; a auséncia de mencéo
expressa aos adolescentes, na determinacéo de priorizagdo das investiga¢des quando figurarem
como vitimas; e a ndo apreciacdo do mérito da publicizacdo de todos os protocolos da policia.

Com relacdo a determinacdo de elaboragdo do plano de reducdo de letalidade,
argumentou-se que haveria uma contradi¢cdo no acérddo embargado ao indeferir o pedido, sob
a motivacao de que ja ha a Sentenca da CortelDH determinando igual medida, de sorte que
suscitaria davidas sobre “a utilidade do provimento cautelar que se limite a expedir novo
comando”. Isso porque ao analisar a admissibilidade da ADPF a par de deferir outros pedidos
veiculados, o voto condutor se embasou no caso da Favela Nova Brasilia vs. Brasil, logo seria
contraditéria a decisdo que, com o mesmo fundamento, admite o cabimento da arguicdo e a
defere algumas das medidas pleiteadas, mas indefere o pedido principal. Ademais, foi apontada
a resisténcia do Estado em cumprir a decisdo do tribunal interamericano — ndo foi observado o
prazo de um ano fixado pela CortelDH para elaboragdo do plano—, o que deveria reforcar a
necessidade do provimento cautelar, e ndo sua inutilidade, dada a maior capacidade de o STF
impor suas decisdes.

No tocante a determinagéo de priorizagdo das investigaces quando figurarem vitimas
de menoridade, alegou-se a obscuridade da decisdo colegiada, pois o acérddo na parte
dispositiva somente se refere a criangas, de modo a ser necessario esclarecer que a prioridade

também abrange os adolescentes.
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Por fim, a coalizdo reitera o pedido da publicizacdo de todos os protocolos policiais. O
relator, com base em informacgédo da PGR e do MPRJ de que ndo mais subsistiria o sigilo,
considerou ter havido a “possivel perda do objeto”. Os embargantes aduziram que nao houve
perda do objeto, pois o sigilo subsiste, notadamente o art. 12 do Manual Operacional de
Aeronaves da Policia Civil, apontando a omisséao do julgado.

O Estado do Rio de Janeiro apresentou embargos de declaragdo, alegando, em sintese,
a necessidade de se conferir maior certeza ao conceito de excepcionalidade contido na ordem
concedida pelo Tribunal. Essa também foi uma reivindicacdo manifestada pelo MPRJ na
audiéncia publica e pela coalizdo em reiteradas peti¢des, a necessidade de um pronunciamento
do Tribunal para um maior detalhamento do sentido, alcance e conteddo do conceito de
“absoluta excepcionalidade” para a realizacdo de operagdes policiais. O Procurador da
Republica Eduardo Santos de Oliveira Benones, do Oficio do Controle Externo da Atividade
Policial do MPF no Rio de Janeiro, outrossim encaminhou por oficio duvidas acerca do
cumprimento da tutela proviséria de suspensdo das opera¢Ges durante a pandemia.

O relator, Ministro Edson Fachin, em complemento de voto, quando o julgamento
colegiado reiniciou apo6s sair do plenario virtual, destacou ser imperioso que o Tribunal
mantenha a jurisdi¢cdo sobre a matéria até que finalmente o provimento judicial tenha sido
cumprido. Observou que o paradigma de compreensdo da ADPF nesse caso ndo € o tradicional,
mas do instituto em construgéo jurisprudencial do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI)
veiculado nesta acdo constitucional.

Nesse sentido, tratando-se de um litigio estrutural, a mutabilidade do contexto fatico
demanda um debate acerca das possiveis técnicas processuais de implementacdo, ensejando,
assim, a adocdo de ordens flexiveis e a superacdo da cisdo entre as fases processuais de
conhecimento e execucao para assegurar o sucesso das medidas judiciais determinadas.

Levando em conta a perda da eficécia inicial da decisdo da TPI e as dificuldades para a
implementa¢do das demais medidas cautelares, o relator salientou que nas agdes estruturais “os
embargos de declaragdo servem para adequar a ordem do Tribunal as mudancas da realidade
fatica causada pela decisdo ou ocorridas a partir dela”. Desse modo, considerou que o recurso
de embargos declaratorios deve ser examinado numa perspectiva mais ampla. Por isso, ndo se
limitou a apreciar os pedidos dos recursos, tendo, de oficio, reconsiderado outras medidas
cautelares inicialmente indeferidas e determinado medidas adicionais destinadas a garantir a
efetividade de decisGes anteriores, forte no art. 5°, 8 3° da Lei 9.882/99, que prevé a
possibilidade de adogdo de “outras medidas cautelares que se fagam necessarias e que tenham

pertinéncia com o objeto da a¢ao”.
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O Ministro Gilmar Mendes atentou para essa particularidade, destacando a
“reconfiguracdo dos embargos de declaracdo em agdes estruturais”, posi¢do que permite a

eventual revisdo das decisdes em sede de medida cautelar, restando o mérito em aberto.

a) Considerag0es iniciais e Debates

No inicio do julgamento colegiado, o relator, Ministro Edson Fachin, teceu algumas
ponderacOes sobre a relevancia da causa e a gravidade da crise da seguranca publica no Rio de
Janeiro. Pareceu tentar dar o tom do julgamento, abrindo os debates com declaracGes fortes,

tais como:

No Estado de Direito ndo pode existir “operacao de vinganca”. Quem as
promove e quem delas participa viola ndo apenas a ordem deste Tribunal,
comete também abuso de autoridade. No Estado de Direito ndo pode existir
“execucao extrajudicial” nem “resisténcia seguida de morte”. Quem as
promove e quem delas participa abusa de autoridade e ataca frontalmente o
Estado. No Estado de Direito ndo pode existir tortura. No Estado de Direito
ndo existem mortes com merecimento: o Estado jamais pode tirar a vida de
alguém apenas porgue tem maus antecedentes. No Estado de Direito ndo se
pode tolerar a impunidade dos agentes que, tendo autoridade publica, dela
abusam para praticar crimes. [...]

Quem acha que tem poder para tirar uma vida imagina que também tem para
ndo tira-la e, com isso, passa a negociar a vida. Quem faz operagdo
autonomizada ndo é policial, € miliciano. E miliciano ndo pode ter lugar no
Estado de Direito e muito menos na policia. [...]

Em um Estado Demaocratico de Direito, ndo ha bala perdida. [....]

O Estado ndo é apenas responsavel pelas as a¢Oes falhas, mas sobretudo pela
falha no planejamento da acéo. [...]

E inconstitucional e atentatorio ao Estado de Direito invocar um “estado de
excepcionalidade geral” ou mesmo uma “guerra contra o trafico” para
justificar a inaplicabilidade dessas obrigacdes.

Em sequida, foi dada a palavra ao Ministro Alexandre de Moraes, que havia pedido
destaque ao caso, retirando-o, assim, do plenario virtual e possibilitando os debates.
Antecipando seu voto, o Min. Alexandre de Moraes, que é tido, nas palavras do Min. Gilmar
Mendes como “notorio expert em questdes de segurancga publica”, em razao de sua experiéncia
profissional como Secretario de Seguranca Publica no Estado de S&o Paulo e Ministro da
Justica, deu outro tom ao proferir seu voto.

O Ministro Alexandre iniciou afirmando que o Brasil ainda tem um pdés-trauma da
ditadura e, com isso, a seguranca publica foi relegada a segundo plano. Em sua opinido, esse

“pensamento arcaico de que seguranca publica € coisa de ditadura, de extrema direita”, gerou
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falta de investimentos e resultou no crescimento do crime organizado. Nessa direcéo, referiu-
se a Leonel Brizola como “o Governador do Estado proibiu a policia de fazer qualquer operacéo
nos morros do Rio de Janeiro, o que fez com que o narcotrafico se fortalecesse e as milicias
surgissem”, mencionando até mesmo a existéncia de “acordos tacitos” entre a policia e os
traficantes, repetindo um senso comum de discursos conservadores na politica de seguranca
publica no Rio de Janeiro.

Ressaltando que “Se o Supremo Tribunal Federal chamar para si a questdao da seguranga
publica do Rio de Janeiro, a responsabilidade pelo que ocorrer também sera do Supremo
Tribunal Federal”, Moraes, que ¢ oriundo dos quadros do Ministério Publico paulista,
reconheceu que “[a] realizagdo maior do controle externo da atividade policial pelo
Ministério Pablico, que, no Brasil todo, infelizmente, ainda hoje, € muito mais formal do que
material — nosso Procurador-Geral da Republica bem sabe disso” (grifos nossos).

Destacando o ndmero de policiais vitimizados em servigo ou fora dele, bem como a
expressiva quantidade de suicidios — superior a policiais assassinados —, 0 Min. Alexandre de
Moraes citou dados do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica nos quais entre os anos de 1998
e 2020 somente no Estado do Rio de Janeiro registrou-se a vitimizacdo de 17.906 policiais
militares e civis — 2.976 mortos e 14.930 feridos —, 0 equivalente a uma média de 129 policiais
mortos por ano e 649 feridos por ano, para equiparar a situagdo a uma guerra civil.

A posicdo mais contida de Moraes, que divergiu em quatro medidas deferidas do relator,
porém o0 acompanhou na maior parte, apds os esclarecimentos e adequacdes havidos nos
debates, foi o fio condutor do julgado, tendo sido seguido pela maioria. No entanto, o tom mais
dissonante foi 0 do Ministro Kassio Nunes Marques, que nao havia participado do julgamento
das medidas cautelares.

Nunes Marques negou provimento integralmente aos embargos de declaracdo, alegando
se tratar de “pedido de rejulgamento da medida cautelar, sem qualquer fato novo”. Em sua
visdo, o relator utilizou a decisdo do Tribunal internacional como mero “elemento retdrico”
para fundamentar seu ponto de vista, mas que em nenhum instante afirmou que estaria 0 STF
funcionando como “agente de execucao” da CorteIDH e que representaria uma “superfetacao”
0 Supremo reeditar 0 mesmo comando.

Ademais, na opinido do Min. Kassio, “tudo aponta para o ndo cabimento da presente
acdo”, consignando que considera a matéria imprépria para uma ADPF, e que por ocasido do
julgamento de mérito expressara seu ponto de vista de forma mais completa e clara. A seu
julgar, sendo o objetivo fazer cumprir normas internacionais e considerando a existéncia de

tratados de direitos humanos, o caminho juridico-processual adequado seria o ajuizamento de
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acdo na primeira instancia da Justica Federal, com fulcro no art. 109, Ill, da Constituicdo
Federal de 1988.

Por fim, Kassio questionou se realmente houve reducéo da violéncia e apontou a queda
na apreensdo de fuzis e armas em geral, indagando se isso nao era efeito de menor atuacéao
policial por conta da decisdo do STF. Neste momento, o advogado do partido-requerente,
Daniel Sarmento, pediu a palavra para manifestar-se sobre a questéo de fato, esclarecendo que
os dados de reducdo de mortes e de indicadores criminais séo estatisticas oficiais do Instituto
de Seguranca Publica (ISP), 6rgdo integrante da Administracdo Publica estadual.

O Ministro Gilmar Mendes, decano do Tribunal e pendltimo a votar, registrou que a
causa € uma das mais relevantes da historia da Suprema Corte. Ressaltando a gravidade da
situacdo, citou reportagem que aponta que 60% do territorio da cidade do Rio de Janeiro estdo
sob dominio das milicias e do crime organizado. Reportando-se a pesquisa do GENI/UFF sobre
os impactos da TPI, apontou que a liminar do STF foi responsével pela reducéo das mortes
causadas por agentes de seguranca publica em 34%, estimando-se a evitacdo da perda de
centenas de vidas em 2020. Observou que o estudo releva uma queda de 39% dos crimes contra
0 patriménio e 24% dos crimes contra a vida.

Mendes notou que a ADPF 635 ostenta as caracteristicas de uma acdo estrutural, e que
na Colémbia a Corte Constitucional fez uma releitura da doutrina dos processos estruturais,
adaptando-a ao contexto de graves violacBes de direitos humanos em paises de
desenvolvimento tardio na América Latina, dando origem, assim, ao instituto do ECI,
reconhecido pelo STF na ADPF 347, que trata das condi¢cBes dos sistema penitenciario
nacional. Destacou que nos casos de ECI, ndo é possivel a negociacdo ou espera pela decisdo
politica, justamente porque tratam da protec¢do de direitos fundamentais ja reconhecidos a todos

os individuos, mas que ndo alcancam determinadas minorias.

b) Excepcionalidade das operages e principios sobre o uso da forca

Durante os debates, os Ministros Edson Fachin e Alexandre de Moraes chegaram a um
acordo sobre duas medidas relativas ao controle do uso da forga propostas pelo relator. A
primeira é que o emprego e a fiscaliza¢do da legalidade do uso da forga sejam feitos a luz dos
“Principios Basicos sobre a Utilizac¢do da Forca e de Armas de Fogo pelos Funciondrios
Responsaveis pela Aplicagdo da Lei”, com todos os desdobramentos dai derivados, em especial,
em relacdo a excepcionalidade da realizacdo de operagGes policiais. O consenso foi obtido a

partir de ajustes na redacdo da parte dispositiva do acordao, no sentido de se assegurar as forcas
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de seguranca examinarem diante das situacOes concretas a proporcionalidade e a
excepcionalidade do uso da forca, consideradas as peculiaridades locais. A segunda é sobre o
reconhecimento de condicionantes, nos termos dos mesmos “Principios Basicos”, para o uso
legitimo da forca letal por agentes de Estado. Constou ainda da parte dispositiva da medida que
“colocar em risco ou mesmo atingir a vida de alguém somente serd admissivel se a agdo ¢
necessaria para proteger exclusivamente a vida e nenhum outro bem de uma ameaga iminente

e concreta”. O Min. André Mendonga ficou vencido nestes dois pontos.

c¢) Plano de Reducéo da Letalidade Policial

Com relacdo ao plano de reducéo de letalidade, o relator assinalou que o conhecimento
desta acdo constitucional se fundamentou no precedente da ADPF 347, no qual se reconheceu
a possibilidade de utilizacdo da ADPF para atacar omissoes estruturais, que caracterizam o ECI,
justificando a necessidade de intervengdo do Tribunal em cenarios de “completa
disfuncionalidade do processo politico”. Esta necessidade de intervengdo judicial foi
diagnosticada pelo relator em razdo da auséncia de protocolos claros de engajamento e de uso
da forca, a auséncia de protocolos para a preservacao de areas do crime, e pelas dificuldades de
implementacdo do controle externo, a cargo do Ministério Publico.

O Min. Fachin averbou que o ponto central para a ndo concesséo incialmente da medida
cautelar de determinacdo de elaboracdo do plano consistiu em aguardar o cumprimento
voluntéario por parte do Estado do Rio de Janeiro da decisdo no caso Favela Nova Brasilia, que
se encontra em fase de supervisdo de cumprimento de sentenca. Sucedeu que, o Estado que ja
estava em mora para a elaboracdo do plano quando do ajuizamento da ADPF, quedou-se inerte
desde o julgamento das medidas cautelares e assim permaneceu por ocasido do julgamento dos
embargos de declaracéo.

Com efeito, o relator acolheu o recurso para deferir o pedido a fim de determinar ao
Estado do Rio de Janeiro que elabore e encaminhe ao STF, no prazo maximo de noventa dias,
um plano visando a reducdo da letalidade policial e ao controle de violagdes de direitos
humanos pelas forcas de seguranga fluminenses, que contenha medidas objetivas, cronogramas
especificos e a previsdo dos recursos necessarios para a sua implementacéo.

O pedido foi acolhido pelo colegiado, exceto pelo Ministro Nunes Marques, para quem
ndo caberia ao Tribunal substituir-se ao administrador: “caracteriza-se nitidamente como
politica de seguranca publica, a ser concebida e implementada pelos Poderes vocacionados para

tal, mormente pelo Poder Executivo”. Em sua opinido, “s6 em excepcionalissimos casos, para



210

que se supere um quadro de inconstitucionalidade surgido a partir da omisséo do Estado, podera
o Poder Judicidrio determinar sua feitura e implementagdo”. Ainda assim, entende que a via
processual eleita é inadequada, pois somente ap0s “cognicdo exauriente, em acao propria,
depois do contraditorio amplo e da producdo de provas; ndo em sede cautelar de acdo de
controle concentrado de constitucionalidade”, seria possivel a atuacdo judicial no sentido de se

determinar a elaboracéo e execucdo de um plano.

d) Observatorio Judicial de Policia Cidadd no CNJ

Diante das varias alegac6es de descumprimento de medidas determinadas pelo Tribunal,
bem como da natureza estrutural dos problemas, cuja solucdo ndo se da exclusivamente por
meio de uma decisdo judicial — tipica expressdo de um litigio estrutural—, o relator propds a
criacdo de um Observatorio Judicial de Policia Cidada. Com vistas ao enfrentamento dos
problemas decorrentes da dificuldade de execucdo da decisdo —porquanto dependem da
alteracdo de praticas institucionais arraigadas ou da criacdo de estruturas—, é totalmente
indispensavel para a eficacia do provimento jurisdicional o0 monitoramento constante, por meio
de auxiliares do juizo com expertise no assunto, para assegurar a implementagdo das medidas.

Com efeito, por unanimidade e nos termos do voto do relator, foi criado um
Observatdrio Judicial sobre Policia Cidada no &mbito do Conselho Nacional de Justica (CNJ).
Inicialmente, o relator havia proposto a cria¢do do observatério formado por representantes do
préprio STF, pesquisadoras e pesquisadores, representantes das policias e de entidades da
sociedade civil, a serem designadas pelo Presidente do Tribunal, ap6s aprovacdo de seus
integrantes pelo Plenério da Corte. A proposta do relator fundamentou-se nos artigos 27, § 2°,
e 30, 111, do Regimento Interno do STF. No entanto, apds os debates em plenario, entendeu-se
gue seria mais adequado sua localizacdo no ambito do CNJ. Tal colegiado teria por funcao
primordial assessorar o Tribunal na avaliacdo do plano a ser apresentado pelo Estado do Rio de
Janeiro e, bem assim, propor solugdes e ajustes que, eventualmente, se fagcam necessarios.

Em seu voto nos embargos, o Min. Gilmar Mendes ressaltou que no processo de
implementacdo das decisGes estruturantes, os tribunais podem se valer da ajuda de terceiros
para a apresentacdo de propostas de implementacdo que envolvam conhecimentos técnicos,
para o acompanhamento in loco das medidas executivas implementadas ou para a resolucao de
pequenas divergéncias surgidas no decorrer desse processo. Nesse sentido, o Observatorio

cumpriria o papel desempenhado por mestres e experts de auxiliar o Tribunal na elaboracéo do
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remédio adequado para cada caso, sendo inclusive responséveis pela criacdo dos planos
judiciais implementados pelas Cortes.

e) Prioridade de investigacGes com adolescentes vitimas

Em relacéo ao pedido para que o Tribunal esclarecesse a determinagédo de priorizagéo
das investigacbes em que figurem como vitimas menores de idade, por unanimidade
reconheceu-se que estdo abrangidos os adolescentes, que ndo haviam sido mencionados

expressamente na parte dispositiva do acérddo das medidas cautelares, e ndo somente criangas.

f) Publicizacao dos protocolos de atuacéo policial

No concernente a suspensao do sigilo de todos os protocolos da policia, notadamente o
art. 12 do Manual Operacional de Aeronaves da Policia Civil, por maioria e nos termos do voto
do Ministro Alexandre de Moraes foi indeferido o pedido, vencidos os Ministros Edson Fachin,
Rosa Weber, Luis Roberto Barroso e Carmen Lucia.

A maioria seguiu o entendimento de Moraes no sentido de que a situacdo se amolda a
ressalva prevista na parte final do inciso XXXIII, art. 5° da Constitui¢do, segundo o qual a
publicidade de informacgdes e atos publicos pode ser restringida se “imprescindivel a seguranca
da sociedade e do Estado”, cuja regulamentagdo esta prevista no art. 23 da Lei de Acesso a
Informacdo (Lei 12.527/11).

Para o relator, vencido, a publicidade, consagrada expressamente na Constituicdo (art.
37, caput) como um dos principios reitores da Administracdo Publica, € a regra, € o sigilo a
excecdo. Em seu raciocinio, como se depreende dos pardmetros legais, ndo ha justificativa para
gue os protocolos de atuacdo das policias, que constituem os verdadeiros parametros de controle
da legalidade de sua atuacdo, sejam mantidos em sigilo, impedindo o controle cidaddo da
atividade policial. Nesse sentido, pontuou que somente € possivel avaliar a atuacéo policial caso
se saiba quais sdo precisamente 0s parametros que regem a atuacao dos agentes de Estado.

A Ministra Rosa Weber propds uma posicdo intermediaria, no sentido de ressalvar o
sigilo das informagdes concernentes as atividades de inteligéncia (art. 23, V11, da Lei de Acesso
a Informacéo), no que foi acompanhada pelo relator, que aderiu a seu entendimento, e 0S
ministros Luis Roberto Barroso e Carmen LUcia.

No entanto, prevaleceu o voto do Min. Alexandre, para quem a hipotese € de que a

publicidade pode ser excepcionada diante do interesse publico, porquanto o sigilo seria
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imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado, vez que imprescindivel a seguranca das
proprias forcas policiais. A seu parecer, seguido pela maioria, as informag6es do protocolo de
atuacdo policial ndo podem ser publicas, pois seria dar o conhecimento ao crime organizado

das estratégias de atuacdo da policia.

g) Parametros para Buscas Domiciliares

No caso de buscas domiciliares por parte das forcas de seguranca do Estado do Rio de
Janeiro, foram formulados pedidos para determinar que sejam observadas as seguintes
diretrizes, sob pena de responsabilidade: (i) a diligéncia, no caso especifico de cumprimento de
mandado judicial, deve ser realizada somente durante o dia, vedando-se, assim, 0 ingresso
forcado a domicilios a noite; (ii) a diligéncia, quando feita sem mandado judicial, ndo pode ter
por base denlncia anénima; (iii) a diligéncia deve ser justificada e detalhada por meio da
elaboracdo de auto circunstanciado, que devera instruir eventual auto de prisdo em flagrante ou
de apreensdo de adolescente por ato infracional e ser remetido ao juizo da audiéncia de custodia
para viabilizar o controle judicial posterior; e (iv) a diligéncia deve ser realizada nos estritos
limites dos fins excepcionais a que se destinam. Os subitens (i), (iii) e (iv) foram deferidos a
unanimidade e nos termos do voto do relator. O subitem (ii) foi indeferido por maioria €, nos
termos do voto do Ministro Alexandre de Moraes, admitida a denGincia anénima como justa
causa para busca domiciliar sem mandado judicial, vencido o Ministro Edson Fachin.

O relator quando do julgamento das medidas cautelares havia indeferido
circunstancialmente o pedido de fixacao de parametros para a realizagao de buscas domiciliares
ao argumento de que o precedente estabelecido pelo STJ no HC 435.934, de observéncia
cogente para os tribunais inferiores, na forma do art. 489, §1°, VI, do CPC/15, afastaria o perigo
da demora. Contudo, a restricdo imposta a realizacdo de operacdes trouxe renovada urgéncia.
Nesse sentido, cita 0 HC 598.051, também do STJ, de relatoria do Ministro Rogerio Schietti
Cruz, que anulou prova decorrente do ingresso sem mandado judicial de agentes policiais em
domicilio e, por conseguinte, absolveu o paciente.

No caso, foi considerado como invalido o ingresso no domicilio por falta de prova
idonea do suposto consentimento do paciente. Ainda, determinou ciéncia do inteiro teor do
acorddo aos Presidentes dos Tribunais de Justica dos Estados e aos Presidentes dos Tribunais
Regionais Federais, bem como as Defensorias Publicas dos Estados e da Unido, ao Procurador-
Geral da Republica e aos Procuradores-Gerais dos Estados, aos Conselhos Nacionais da Justica

e do Ministério Publico, a Ordem dos Advogados do Brasil, ao Conselho Nacional de Direitos
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Humanos, ao Ministro da Justica e Seguranca Publica e aos Governadores dos Estados e do
Distrito Federal, encarecendo a estes ultimos que deem conhecimento do teor do julgado a todos
0s 6rgdos e agentes da seguranca publica federal, estadual e distrital. Por fim, determinou que
a diligéncia de busca domiciliar seja totalmente registrada em audiovisual, o que “permitira
avaliar se houve, efetivamente, justa causa para o ingresso e, quando indicado ter havido
consentimento do morador, se foi ele livremente prestado” e estabeleceu o prazo de um ano
para permitir o aparelhamento das policias, treinamento e demais providéncias necessarias para
a adaptacdo as diretrizes da deciséo.

Quanto ao requisito de “fundadas razdes” para a busca domiciliar sem mandado judicial,
o Min. Schietti averbou a necessidade de se lastrear em elementos informativos “objetivos,
seguros e racionais” e que “a simples avaliacdo subjetiva dos policiais era insuficiente para

conduzir a diligéncia de ingresso na residéncia”. Nas suas palavras:

Em um pais marcado por alta desigualdade social e racial, o policiamento
ostensivo tende a se concentrar em grupos marginalizados e considerados
potenciais criminosos ou usuais suspeitos, assim definidos por fatores
subjetivos, como idade, cor da pele, género, classe social, local da residéncia,
vestimentas etc.

Sob essa perspectiva, a auséncia de justificativas e de elementos seguros a
legitimar a acdo dos agentes publicos — diante da discricionariedade policial
na identificacdo de suspeitos de praticas criminosas — pode fragilizar e tornar
irrito o direito a intimidade e a inviolabilidade domiciliar, a qual protege ndo
apenas o suspeito, mas todos os moradores do local.

Tal compreensdo ndo se traduz, obviamente, em cercear a necessaria a¢do das
forcas de seguranca publica no combate ao trafico de entorpecentes, muito
menos em transformar o domicilio em salvaguarda de criminosos ou em
espaco de criminalidade. Ha de se convir, no entanto, que s6 justifica o
ingresso policial no domicilio alheio a situacdo de ocorréncia de um crime
cuja urgéncia na sua cessacdo desautorize o aguardo do momento adequado
para, mediante mandado judicial — meio ordinario e seguro para o afastamento
do direito a inviolabilidade da morada — legitimar a entrada em residéncia ou
local de abrigo.1%

No entanto, prevaleceu o voto do Min. Alexandre de Moraes, no sentido de admitir a
dendncia anénima como justa causa para busca domiciliar. A despeito de ter assentado que
todos os protocolos policiais exigem que a partir da denuncia anénima a policia verifique se
realmente hd ou ndo indicios da ocorréncia de um flagrante, pareceu-lhe que vedar a
possibilidade de invasdo domiciliar, em hipotese de flagrante delito, que se teve conhecimento

por denuncia anbnima, seria restringir por demais a atuacao policial. Mesmo reconhecendo a

105 §TJ, HC 598.051/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 02/03/2021,
DJe 15/03/2021.
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possibilidades de abusos — mencionou como exemplo o0 caso de uma busca domiciliar com base
em dendncia anbnima em que a policia ndo encontra nada de ilicito e que, nessa hipotese, 0s
agentes deveriam ser responsabilizados —, justificou sua decisdo pela importancia da
possibilidade de utilizacdo de dendncias anénimas para o trabalho policial.

O Min. Fachin ainda fez um aparte no sentido de observar que se tratava de ndo admitir
a denuncia anénima como a justificativa exclusiva para a busca domiciliar, no entanto ficou
isolado em seu posicionamento.

O Min. Gilmar Mendes observou que o tema foi objeto de julgamento, de sua relatoria,
em sede de Repercussdo Geral, tendo o Plenario assentado a seguinte tese: “A entrada forcada
em domicilio sem mandado judicial s6 € licita, mesmo em periodo noturno, quando amparada
em fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori.”.1% Na ocasifo daquele julgado, o
Min. Gilmar averbou que a constatacdo de situacdo de flagrancia posterior ao ingresso nédo
justifica a medida, pois a auséncia de uma justa causa prévia e conforme o direito é arbitraria,
devendo os agentes estatais demonstrar que havia elementos minimos a caracterizar as fundadas
razdes para a invasao domiciliar sem mandado judicial. Ademais, salientou que uma denuncia
an6nima ndo seria justa causa para a expedicdo de mandado judicial, diante de sua inidoneidade
probatéria por forca do art. 5°, 1V, da Constituicdo. Embora reconheca a existéncia de julgados
da Segunda Turma no sentido vedagdo de buscas fundadas exclusivamente em denuncias
anonimas, divergiu do relator em razdo da “complexidade da acéo estruturante aqui em analise
impode a adogao de postura cautelosa”.

A Ministra Rosa Weber também lembrou da tese firmada na Repercussdo Geral pelo
STF e o julgamento do HC 598.051/SP, de relatoria do Ministro Rogerio Schietti, no STJ,
contudo divergiu do relator e acompanhou a divergéncia porque “no meu entender, vedar, a
priori, na hipotese de flagrante delito, o ingresso forcado em domicilio quando fundamentado

em dentncia andnima pode acarretar graves prejuizos a seguranga publica”.

h) Ambulancias

Por unanimidade de votos e nos termos do voto do relator, foi deferido o pedido para
reconhecer a obrigatoriedade de disponibilizagdo de ambulancias em operagdes policiais
previamente planejadas em que haja a possibilidade de confrontos armados, sem prejuizo da

atuacdo dos agentes publicos e das operacoes.

106 STF, RE 603.616/RO, Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJe 8/10/2010.
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O relator citou depoimentos da audiéncia publica, com destaque o de Bruna da Silva,
representante do grupo “Maes da Maré Vitimas da Violéncia do Estado”, mae de Marcos
Vinicius da Silva, de 14 anos, baleado e morto em operacéo policial, que relatou a demora de
uma hora para o socorro de seu filho e a auséncia de uma ambulancia.

Segundo o relator, o pedido havia sido indeferido inicialmente por auséncia de
protocolos de atendimento, no entanto a omissédo na realizagdo do plano ndo deve servir para
justificar uma segunda omissdo, ainda mais grave, que é a de prestar socorro as vitimas das
operacdes policiais.

Assim, com fundamento na Lei Estadual n. 7.385 de 2016, que prevé a disponibilizacéo
de ambulancias em operac6es policiais previamente planejadas, a bem como que devem ser
observados os “Principios Bésicos Principios Bésicos sobre a Utilizagcdo da Forga e de Armas
de Fogo pelos Funcionarios Responsaveis pela Aplicagdo da Lei”, foi deferido o pedido para
reconhecer a obrigatoriedade de disponibilizagdo de ambulancias em operagdes policiais
previamente planejadas em que haja a possibilidade de confrontos armados.

i) Cameras e GPS

Por maioria e nos termos do voto do relator, e considerando que a legislacéo estadual
ampara a pretensdo da parte requerente, foi deferido o pedido para determinar que o Estado do
Rio de Janeiro, no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias, instale equipamentos de GPS e
sistemas de gravacdo de audio e video nas viaturas policiais e nas fardas dos agentes de
seguranga, com 0 posterior armazenamento digital dos respectivos arquivos, vencidos 0s
Ministros André Mendonga e Nunes Marques.

O relator observou que este o pedido também havia sido indeferido inicialmente, em
razdo da deferéncia dada ao Estado do Rio de Janeiro para, entre diversas opcoes igualmente
legitimas, promover a indispensavel accountability da atuacdo das forcas policiais. No entanto,
passado mais de um ano desde o julgamento da medida cautelar sem que tivesse sido elaborado
0 plano de reducdo de letalidade e tampouco medidas para cumprimento da Lei estadual n.
5.588, de 2009, reconsiderou de oficio o pedido.

Obtemperou que a existéncia de legislagdo que determina a aquisicao e instalacdo de
cameras e equipamentos de GPS nos uniformes e viaturas policiais obriga que o Poder
Executivo, maxime quando ndo assegure outras medidas de reducdo da letalidade, dé-lhe
imediato cumprimento, e observada a necessaria priorizacdo das unidades de policia

responsaveis pelas operagdes nas comunidades pobres.
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De mais a mais, mencionou o Resource book on the use of force and firearms in law
enforcement!?’, feito pelo Escritorio das Nacdes Unidas sobre Drogas e Crimes, para valorizar
altamente esse tipo de prova ndo apenas para diligéncias de busca e apreensdo, mas também
para investigacdo do uso da forca letal. Outrossim, considerou que estudos académicos tém
demonstrado que o uso de cdmeras corporais diminui ndo apenas o nimero de episédios letais,
como também o ndmero de reclamacGes dos cidaddos, potencialmente contribuindo para a
ampliacdo da legitimidade das forcas do Estado®®®.

Em complemento ao voto, o Ministro Fachin acrescentou que devem o0s respectivos
arquivos digitais ser enviados ao MPRJ, podendo ser acessados, mediante solicitagdo prévia,
pelas vitimas da ocorréncia gravada, por seus familiares e representantes legais, bem como pela
DPRJ. Ainda, observou que a disponibilizacdo de GPS e de sistemas de gravacdo de audio e
video deve iniciar com policiais que realizam diretamente as operacdes, porque Sd0 nessas
situacBes que o registro dos desdobramentos das atividades € mais necessario e urgente. Por
isso, determinou que seja dada prioridade a instalacao desses equipamentos nas viaturas e fardas
dos agentes empregados no policiamento e em operacdes em favelas e comunidades pobres.

Foram vencidos os Ministros André Mendoncga e Nunes Marques. Segundo Mendonca,
a existéncia da legislacdo local denota a auséncia de omissdo estatal, de modo que ndo se
afiguraria legitima a excepcional intervencdo judicial. Em seu ponto de vista, a Lei estadual n®
5.588, de 2009, recentemente alterada pela Lei estadual n® 9.298, de 2021, que, além de ampliar
0 escopo da norma original — estendendo a obrigatoriedade de instalacdo de cAmeras de video
também aos uniformes e outros veiculos utilizados pelas forcas de seguranca fluminenses —,
previu a elaboracdo, pelo Poder Executivo, de um cronograma visando a implantacdo da medida
até 31/12/2021 (conforme art. 1°, § 4° da Lei n® 9.298/2021). Tal situacdo evidenciaria a
auséncia de maiores controvérsias quanto a pertinéncia da medida, bem como ter sido “objeto
de apreciacdo pelo foro constitucionalmente adequado, por meio da interacdo entre os Poderes
Legislativo e Executivo, insita ao processo legislativo”, motivo pelo qual compreende que se
imp0e a autocontencao judicial em respeito ao principio da separacdo dos poderes.

O Min. Nunes Marques informou que contatou o Governo do Estado e Ihe foi dito que
a aquisicdo fora realizada e, apesar de ndo saber explicar como e quando vai ser a politica

publica, acompanhou a divergéncia inaugurada pelo Ministro Mendonca.

107 Disponivel em: https://www.ohchr.org/sites/default/files/UseOfForceAndFirearms.pdf. Acesso em: 30 ago.
2023.

108 O Min. Edson Fachin citou o artigo de Ariel, Barak, William A. Farrar, Alex Sutherland. “The effect of police
body-worn cameras on use of force and citizens’ complaints against the police: A randomized controlled trial.”
Journal of quantitative criminology v. 31, n. 3, 2015.
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J) A extincdo do GAESP e a avaliagcéo pelo CNMP

Por maioria e nos termos do voto do Ministro Alexandre de Moraes, vencidos 0s
Ministros Edson Fachin (relator), Luis Roberto Barroso, Ricardo Lewandowski e Gilmar
Mendes, foi indeferida a medida proposta para que o Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP) avalie a eficiéncia e a eficicia da extingdo do Grupo de Atuagdo Especializada em
Seguranca Pablica (GAESP) no MPRJ.

O relator considerou os depoimentos da audiéncia publica realizada no processo no
sentido de que foi duramente criticada a extingdo do GAESP, responsével por concentrar as
investigacOes que envolvessem a atividade policial, e cuja atuagdo era elogiada. Observou que
a descontinuidade de uma politica institucional exitosa de uma unidade especializada ao ser
substituida por outro modelo menos eficaz € inadmissivel, especialmente num contexto de
baixissima eficiéncia das investigagdes que envolvam emprego de forca letal.

Com efeito, Fachin manifestou ser inadmissivel o retrocesso na concretizacdo de
direitos fundamentais. Por essa razdo, a fim de garantir que as investiga¢fes conduzidas pelo
MPRJ sejam as mais eficientes possiveis, votou por determinar ao CNMP que, em 60 (sessenta)
dias, “avalie a eficiéncia e a eficicia” da alteragdo promovida no GAESP, mantendo este
Tribunal informado acerca dos resultados da apuracao.

O Min. Alexandre divergiu do relator e foi acompanhado pela maioria. Afirmou que
fere a autonomia administrativa do Ministério Pablico que uma alteracdo estrutural seja
imediatamente colocada sob suspeicdo ou avaliagao.

O Min. Fachin redarguiu: “Quem fiscaliza o fiscalizador?”. Ponderou que a medida
proposta seria apenas uma avaliacdo da eficiéncia e da eficacia da alteracdo promovida, e que
conhecer das reclamacg6es contra 6rgdos do Ministério Publico se insere nas atribui¢fes do
CNMP, conforme art. 130-A, 8 2°, I11, da Constitui¢do, ndo se tratando de modificar atribuices
ou (re)criar algum 6rgédo, o que Ihe é reservado por forca de sua autonomia. Ainda assim,
Moraes e a maioria entenderam que seria um precedente perigoso em relagdo a autonomia dos

Ministérios Publicos.
I) A investigacdo do descumprimento das decisdes pelo MPF
Por maioria e nos termos do voto do Ministro Alexandre de Moraes, vencidos 0s

Ministros Edson Fachin (relator), Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes, foi indeferido o

pedido para que o eventual descumprimento da decisdo proferida pelo STF na ADPF 635,
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inclusive a operagdo da Policia Civil que resultou em 28 mortes na comunidade de Jacarezinho
em 06-05-2021, seja investigado pelo Ministério Pablico Federal.

A coalizdo que move a ADPF das Favelas requereu fosse investigado o descumprimento
de medidas cautelares por ocasido da chacina do Jacarezinho pelo Ministério Publico Federal
(MPF). Ademais da afronta a decisdo da Suprema Corte, havia um objetivo estratégico oculto
de atrair a atuacdo do Parquet federal ndo sé para o caso, mas também sua maior participagdo
na efetivacdo das medidas cautelares, maxime por conta do descontentamento com a atuacao
do MPRJ no controle externo das forcas policiais fluminenses e a extincdo do GAESP. A
atuacdo do MPF na fiscaliza¢do do cumprimento das medidas cautelares poderia ser a entrada
de um novo ator no cenério, mais desvinculado do governo estadual e das policias, que poderia
fortalecer a ADPF.

O relator votou para acolher o pedido de investigacdo pelo MPF do descumprimento da
decisdo do STF de limitar as operacGes policiais durante a pandemia e de se preservar 0s
vestigios em casos de confronto armado. Observou que, em tese, 0 descumprimento da decisdo
judicial, se ndo configurar crime mais grave, é fato tipificado como desobediéncia, na forma do
art. 330 do Codigo Penal. Considerando que o STF integra a estrutura judiciaria federal, haveria,
portanto, interesse legitimo da Unido na apuracdo, a justificar a investigacdo no &mbito do Poder
Judiciario Federal. Ainda, Fachin consignou que restritamente a competéncia de investigar o
descumprimento da decisédo, 0 MPF poderia requisitar auxilio da Policia Federal, inclusive de
seus 6rgdos de pericia técnica.

Entretanto, o Min. Alexandre de Moraes divergiu do relator e foi acompanhado pela
maioria. Em seu entendimento, a determinacdo de investigacdo de desobediéncia da deciséo
exarada pelo STF se confronta com a independéncia funcional do MPRJ e com o principio do
promotor natural. Ao investigar se a realizacdo de determinada operacao policial era justificada,
a luz da clausula da “absoluta excepcionalidade” da decisdo proferida na TPI da ADPF 635,
bem como se houve a devida preservacdo dos vestigios, outra medida cautelar concedida,
segundo o Min. Alexandre de Moraes: “estariamos passando o controle externo da Policia Civil
e Militar do Estado do Rio de Janeiro do Ministério Publico do Estado para o Ministério Publico
Federal”.

Na sua opinido, a hipotese de investigacdo pelo MPF somente seria cabivel em caso de
federalizagdo, nos termos do § 5° do art. 109 da Constitui¢do, ou seja, mediante Incidente de
Deslocamento de Competéncia, de iniciativa exclusiva do Procurador-Geral da Republica,

perante 0 STJ, nas hipoteses de grave violagdo de direitos humanos com a finalidade de
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assegurar o cumprimento de obrigacdes decorrentes de tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil seja parte.

O Min. Fachin ainda tentou argumentar que nao se tratava de intervencao nas atribuicoes
do MPRJ ou mesmo deslocamento de competéncia, mas tdo somente de se reconhecer a
competéncia federal originéria para investigar criminalmente a desobediéncia de decisdo
proferida pelo STF. No entanto, o Min. Alexandre manteve sua posi¢ao no sentido de que ndo
caberia ao Poder Judiciario determinar qual dos ramos do Ministério Publico deve atuar na fase
de investigacdo, pois tal determinacdo embaracaria sua independéncia funcional, além de

consubstanciar indevida federalizagao do caso.

m) Resumo

O julgamento dos embargos de declaragdo se tornou um momento processual no qual o
Tribunal pOde revistar amplamente as medidas requeridas, ndo se limitando somente aos
pedidos reiterados no recurso, realizando uma verdadeira reavaliacdo das medidas cautelares,
o que implica, nas palavras do Min. Gilmar Mendes uma “reconfiguragdo” dos embargos de
declaracdo em agdes estruturais.

O recurso foi provido parcialmente, tendo sido acolhidos os pedidos de elaboragdo do
plano de reducdo da letalidade policial e esclarecido que a priorizacgao de investigacOes abrange
os adolescentes vitimados, no entanto foi indeferido o pedido de publicizacdo de todos os
protocolos de atuacdo policial.

O relator aproveitou a sessao plenéria para, de oficio, colocar em deliberacdo outras
medidas adicionais para a garantia da efetividade das decisdes que haviam sido inicialmente
indeferidas: a fixacdo de diretrizes para realizacdo de buscas domiciliares, a disponibilizacdo
de ambulancias em operacgdes policiais e a instalacdo de equipamentos de GPS e sistema de
gravacdo audiovisual em viaturas e fardas.

Ademais, houve deliberacdo colegiada sobre a definicdo do conceito de
excepcionalidade para realizacdo de operacdes policiais e a fixagdo de pardmetros para o uso
da forca, bem como foi indeferido o pedido de investiga¢do do descumprimento da deciséo do
STF pelo MPF. O julgamento foi concluido em 3 de fevereiro de 2022. O acordéo foi lavrado

com a seguinte ementa:

CONSTITUCIONAL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM MEDIDA
CAUTELAR EM ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
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FUNDAMENTAL. OMISSAO ESTRUTURAL DO PODER PUBLICO NA
ADOCAO DE MEDIDAS DE REDUCAO DA LETALIDADE POLICIAL.
GRAVE VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS. NECESSIDADE DE
ELABORACAO DE PLANO PARA A REDUCAO DA LETALIDADE.
DECISAO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
MORA  INCONSTITUCIONAL. NECESSIDADE DA MEDIDA
ESTRUTURAL. DEFERIMENTO DO PEDIDO. TRANSPARENCIA E
PUBLICIDADE DOS PROTOCOLOS DE ATUACAO POLICIAL.
IMPOSICAO CONSTITUCIONAL. DEFERIMENTO DO PEDIDO.
MEDIDAS CAUTELARES ADICIONAIS PARA A GARANTIA DA
DECISAO COLEGIADA. PREVISAO LEGAL EXPRESSA.
INSTALACAO DE CAMERAS E GPS. DEFERIMENTO. PRESENCA DE
SERVICO DE SAUDE NA REALIZACAO DE GRANDES OPERACOES.
DEFERIMENTO. PROCEDIMENTO DE INVESTIGACAO NO CASO DE
DESCUMPRIMENTO DA MEDIDA. COMPETENCIA DA JUSTICA
FEDERAL E DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. EMBARGOS
ACOLHIDOS.

1. A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, ao admitir diversas
medidas de natureza cautelar, instrumentaliza a jurisdigdo constitucional para
enfrentar os litigios estruturais que se configuram quando houver (i) uma
violagdo generalizada de direitos humanos; (ii) uma omissdo estrutural dos
trés poderes; e (iii) uma necessidade de solugcdo complexa que exija a
participacdo de todos os poderes. 1sso porque é tipico dessas acdes a adocao
de ordens flexiveis, com a manutencao da jurisdi¢do, para assegurar 0 sucesso
das medidas judiciais determinadas. Precedentes.

2. Embora ja houvesse ordem da Corte Interamericana para a ado¢dao de um
plano de reducéo da letalidade policial, a mora no cumprimento da deciséo foi
agravada ante a restri¢do das operaces policiais, ja que ndo dispunha o Estado
de par&metro normatizado de proporcionalidade para a defini¢do de casos de
absoluta necessidade, o que justifica a readequacéo da cautelar apreciada, para
determinar a elaboracdo, com a indispensavel participacdo da sociedade civil,
de um plano que contenha medidas objetivas, cronogramas especificos e a
previsdo dos recursos necessarios para a sua implementacao.

3. Os Principios Basicos sobre a Utilizagdo da Forca e de Armas de Fogo pelos
Funcionarios Responsaveis pela Aplicacdo da Lei, aprovados pelas NacGes
Unidas, sdo os limites minimos que devem ser empregados para a atuag&o das
forcas policiais, quer em contextos de pandemia, quer em qualquer outro
contexto. Precedentes.

4. A interpretacdo constitucionalmente adequada do direito & vida somente
autorizaria o uso de forca letal por agentes de Estado em casos extremos
quando, (i) exauridos todos os demais meios, inclusive os de armas néo-letais,
ele for (ii) necessario para proteger a vida ou prevenir um dano sério, (iii)
decorrente de uma ameaca concreta e iminente. Em qualquer hipotese, colocar
em risco ou mesmo atingir a vida de alguém somente sera admissivel se, ap6s
minudente investigagdo imparcial, feita pelo Ministério Publico, concluir-se
ter sido a a¢do necessaria para proteger exclusivamente a vida — e nenhum
outro bem — de uma ameaca iminente e concreta. Cabe as forgas de seguranca
examinarem diante das situagdes concretas a proporcionalidade e a
excepcionalidade do uso da forga, servindo os principios como guias para 0
exame das justificativas apresentadas a fortiori.

5. Os protocolos de atuacdo policial devem ser publicos e transparentes,
porque asseguram a confiabilidade das instituicbes de aplicacdo da lei e
amparam os agentes de Estado na sua atividade, dando a eles a necesséria
seguranca juridica de sua atuacdo. Sé é possivel avaliar a atuagdo policial caso
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se saiba com antecedéncia quais sdo precisamente 0s pardmetros que
governam a atuagdo dos agentes de Estado.

6. Segundo a maioria do Colegiado, a entrada forcada em domicilio sem
mandado judicial so é licita, mesmo em periodo noturno, quando amparada
em fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori, que indiqguem que
dentro da casa ocorre situacdo de flagrante delito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade dos atos praticados. Vencido, no ponto, o Relator.

7. A existéncia de legislacdo que concreta e especificamente determina a
aquisicao e instalagdo de cameras e equipamentos de GPS nos uniformes e
viaturas policiais obriga que o Poder Executivo, maxime quando ndo assegure
outras medidas de reducdo da letalidade, dé-lhe imediato cumprimento,
garantido o acesso posterior as imagens pelo Ministério Publico e observada
a necessaria priorizacao das unidades de policia responsaveis pelas operacdes
nas comunidades pobres.

8. A imposicdo legal e a exigéncia de prestagdo de servigos médicos aos
feridos em decorréncia da atuagdo dos agentes de seguranca do Estado obriga
a disponibilizacdo de ambul&ncias em operagGes policiais previamente
planejadas em que haja a possibilidade de confrontos armados.

9. Embargos de declaragdo acolhidos em parte.

(ADPF 635 MC-ED, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado
em 03/02/2022, PROCESSO ELETRONICO DJe-101 DIVULG 25-05-2022
PUBLIC 26-05-2022 REPUBLICACAO: DJe-108 DIVULG 02-06-2022
PUBLIC 03-06-2022).

3.2.2 O Diélogo das Cortes

O caso sob estudo apresenta uma interessante situacdo em que o Tribunal Constitucional
é chamado a reforcar e implementar uma decisdo da Corte Interamericana de Direito Humanos
(CortelDH), concretizando, destarte, um proveitoso didlogo das cortes. A Sentenga no caso
Favela Nova Brasilia v. Brasil foi multicitada nas decis6es proferidas na ADPF 635, seja para
a admissibilidade da acdo —servindo com evidéncia das violacBes generalizada de direitos
humanos e omissdo estrutural dos poderes—, seja no mérito, para a concessdao de medidas
cautelares — tais como, a investigagédo independente pelo MP e, especialmente, a determinacgéo
da elaboracao de um plano de reducdo de letalidade policial e controle das violagdes de direito,
que também foram objeto da condenac&o internacional do Estado brasileiro.

No atual momento de supervisdo do cumprimento da sentenca no caso Favela Nova
Brasilia, emergem possibilidades e os desafios dessa interagéo entre os tribunais. O didlogo do
STF e da CortelDH, por meio da ADPF 635, propicia o desenvolvimento das potencialidades
de sinergia entre os tribunais e a aplicacéo de técnicas decisorias tipicas de um litigio estrutural,
meios para efetivar as decis6es de ambas cortes, atuando de forma complementar na protecéo

de direitos fundamentais da pessoa humana.
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No ano de 2017 o Estado brasileiro foi condenado perante a CortelDH no caso Favela
Nova Brasilia em razdo da denegacdo de justica pela falta de investigacdo com a devida
diligéncia e em tempo razoavel de duas chacinas que resultaram, ao todo, em 26 pessoas mortas
por acao policial e violéncia sexual praticada contra trés mulheres, durante incursdes policiais
nos anos de 1994 e 1995 no Complexo do Alemao, Rio de Janeiro. A CortelDH declarou a
violacdo dos direitos as garantias judiciais e a protecdo judicial, previstos nos artigos 8 e 25,
respectivamente, da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH).

Dentre as medidas de reparacdo, a CortelDH determinou como garantia de ndo repeticéo
que o Estado brasileiro “deverd adotar as medidas necessarias para que o Estado do Rio de
Janeiro estabeleca metas e politicas de reducdo da letalidade e da violéncia policial”. Este é
ponto resolutivo décimo sétimo da sentenca, atualmente em fase de supervisdo de cumprimento,
gue guarda notdria identidade com a determinacdo na ADPF 635 de elaboracdo do plano de
reducdo da letalidade, proporcionando um didlogo das cortes.

O relator, Min. Edson Fachin, indeferiu, num primeiro momento, o pedido relativo ao
plano de reducdo de letalidade, ao argumento de que ndo seria necessario um novo comando
judicial no mesmo sentido da sentenca da CortelDH, equiparando, inclusive, a forca vinculante
desta as decisdes proferidas pelo STF, o que também foi um importante reconhecimento, por si
s0, para reafirmar o caratér cogente das decisfes do tribunal interamericano.

Contudo, ap6s pedir informacgdes sobre a execucdo da sentenca internacional, em seu
voto no julgamento dos embargos de declaracéo, o relator reconsiderou sua posicéo para deferir
0 pedido do plano, acolhendo o argumento de que a resisténcia do Estado brasileiro em cumprir
a decisdo da CortelDH reforca a necessidade de atuacdo do STF, diante da persistente omissdo
do Estado do Rio de Janeiro em dar cumprimento a deciséo.

O Estado do Rio de Janeiro ndo faz sua parte para cumprir a decisdo da CortelDH no
que se refere a elaboracdo e implementacdo de um plano para reducdo da letalidade policial.
Apesar da sentenca do caso Favela Nova Brasilia v. Brasil, que contém expressa determinacao
direcionada ao Estado do Rio de Janeiro, o governo estadual ndo é capaz sequer de apontar
razdes para a demora em elaborar o aludido plano. A bem da verdade, suas préaticas e politicas
vao na contramé&o do ponto resolutivo décimo sétimo da Sentenca.

Diante do impasse decorrente da falta de acatamento voluntario e da auséncia de
mecanismos coercitivos para cumprimento das sentencgas da CortelDH, além da dificuldade da
transformac&o da realidade de préticas arraigadas nesse ECI, enseja-se a atuagdo do STF como
ultima esperanca face a sua maior capacidade de fazer cumprir as decisGes judiciais,

principalmente de natureza estruturante, no plano doméstico.
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Com efeito, a possibilidade impar que exsurge desse cendrio é concretizacdo e o
desenvolvimento de uma interacéo e sinergia entre a CorteIDH e o STF na implementacédo de
suas decisOes, respectivamente, no caso Favela Nova Brasilia e na ADPF 635, haja vista que
tratam de problemas estruturais comuns na politica de seguranca publica do Rio de Janeiro e
nas préaticas do sistema de justica criminal brasileiro.

E obrigac&o assumida pelo pais, que vincula a todos os 6rgaos, autoridades e agentes do
Estado, cumprir as decisbes proferidas pela CortelDH. Corresponde a um principio basico do
direito internacional (pacta sunt servanda), conforme art. 27 da Convencéo de Viena sobre o
Direito dos Tratados de 1969, o dever de agir de boa-fé no cumprimento das obrigagdes
internacionais assumidas, ndo podendo alegar motivos de ordem interna para deixar de cumprir
as decisdes de um tribunal do qual reconhece a competéncia.

Na resolucdo de cumprimento de sentenca no caso Gelman v. Uruguai, a CortelDH
afirma que suas sentencas produzem coisa julgada internacional, sem requerer algum
procedimento ou intepretacdo interna ou nacional, devido ao carater irrecorrivel (art. 67 da
CADH) e n3o estar sujeita a revisdo ou impugnacéo. E obrigacdo dos Estados de cumprir as
decisbes de maneira direta, pronta, integral e efetiva. Estabelece a CADH as garantias para
lograr seu cumprimento, tais como, a execucdo da indenizagdo no proprio pais (art. 68.2), o
procedimento de supervisdo e o informe previsto no art. 65, sem prejuizo de continuar
requerendo ao Estado que apresente informacédo relativa ao cumprimento da sentenca quando
considerar pertinente. No exercicio de sua func¢éo jurisdicional de supervisionar o cumprimento
de suas préprias decisGes, a CorteIDH exerce um mecanismo para a fiscalizacdo do
cumprimento de suas sentengas.

Todavia, a efetividade das decisdes do Sistema Interamericano de protecdo de direitos
humanos é uma questdo problematica, notadamente no que concerne as condenacges de adaptar
as disposicoes do direito doméstico e ajustar praticas estatais aos standards interamericanos. O
nivel baixo de cumprimento integral das sentencas da CortelDH tem sido observado em

pesquisas.t?

109 Cfr. Caso Gelman vs. Uruguai. Supervisdo de Cumprimento de Sentencia. Resolugdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos de 20 de marco de 2013, par. 23.

110 De todos os processos contenciosos analisados e julgados pelo Tribunal, desde o inicio de sua atividade
jurisdicional, somente 24 deles foram arquivados por cumprimento integral das medidas de reparacdo, segundo
BOLFARINI, Isabella Christina da Mota. “For¢a Vinculante das Sentengas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos”. Juspodium. 2019. BASCH, Fernando; FILLIPPINI, Leonardo; LAYA, Ana; NINO, Mariano; ROSSI,
Felicitas; SCHREIBER, Barbara. “A Eficacia do Sistema Interamericano de Prote¢do de Direitos Humanos: Uma
Abordagem Quantitativa sobre seu Funcionamento e sobre o Cumprimento de suas Decisdes”. SUR. Revista
Internacional de Direitos Humanos / Sur — Rede Universitéria de Direitos Humanos — vol. 7, n. 12. Séo Paulo,
2010, p. 8-35.
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Segundo Osvaldo Gozaini (2016), a auséncia de um procedimento proprio para executar
as sentencas condenatorias € um ponto fragil do Sistema Interamericano. Em que pese a
inequivoca forca vinculante das decisbes da CortelDH, faltam meios para uma execucgédo
forcada no caso de o Estado ndo cumprir voluntariamente a condenacéo. A principal dificuldade
surge para o cumprimento da condenagao a “outras formas de reparagdo” além da indenizagao.

Alguns Estados editaram leis para regulamentar o cumprimento e a execugdo das
sentencas da CortelDH. A Costa Rica, exemplifica o Gozaini, equiparou as decisdes do tribunal
interamericano as sentencas do direito interno. A falta de uma normativa interna que regule um
procedimento de cumprimento e execugdo na ordem doméstica das decisdes emanadas da Corte
Interamericana fazem depender muitas vezes da vontade politica em adotar as medidas
necessarias para adequar medidas legislativas ou politicas publicas ao Pacto de San José. A
prépria CortelDH ja reconheceu a necessidade de modificar a fase de supervisdo de
cumprimento de sentenca — ao elaborar um Projeto de Protocolo a CADH para Fortalecer seu
Mecanismo de Protegéo (2001) —, considerado quase esgotada a implementacdo do sistema de
supervisdo a falta de um 6rgédo dedicado a operar permanentemente e ndo somente uma vez ao
ano perante a Assembleia Geral da OEA. E desafiador, pois, & CortelDH a falta de meios
efetivos para fazer cumprir as decisdes que toma. Permitir que as sentengas deixem de ser
cumpridas é uma debilidade que impacta sobremodo em seu prestigio e autoridade.

A Conveng¢do Americana reconhece como direito “assegurar 0 cumprimento, pelas
autoridades competentes, de toda decisdo em que se tenha considerado procedente o recurso”
(art. 25.2.c). Destarte, do incumprimento das sentencas da CortelDH decorre uma nova violacdo
de direito convencional apta a ensejar outra responsabilizacdo do Estado brasileiro. No entanto,
a condenagAo por si s6 ndo tem sido suficiente para transformacéo desse estado de coisas. E
necessario, pois, avancar na etapa de supervisdo de cumprimento de sentenca para superar o
impasse, sob pena de andar em circulos.

Enquanto as condenacdes relativas “a parte da sentenga que determinar indenizagdo
compensatdria podera ser executada no pais respectivo pelo processo interno vigente para a
execucdo de sentencas contra o Estado” (art. 68.2, CADH), no que tange as obrigacdes
extrapecuniarias, resta apenas a previsao relativa ao Informe Anual perante a Assembleia Geral
da OEA (art. 65 da CADH) para as numerosas providéncias judiciais que ndo implicam no
pagamento de indenizacdo. Sucede que as condenagfes pecuniarias geralmente ndo séo
problematicas quanto ao seu adimplemento voluntario por parte do Estado, no caso brasileiro,

residindo o problema precisamente nas obrigagdes extrapatrimoniais impostas nas sentencas.
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Na doutrina, advoga-se uma interpretacdo extensiva do art. 68.2 da Convengéo, no
sentido de que ndo somente as obrigagdes pecuniarias, mas quaisquer obrigagdes impostas na
sentenca, independentemente da natureza, poderiam ser executadas como um titulo executivo
judicial contra a Fazenda Publica. A falta de mecanismos internos para fazer cumprir no ambito
domeéstico a condenacao internacional e a auséncia de previsdo na CADH da forma de execucao
da condenacdo de natureza extrapatrimonial ndo elidem a forga executiva das sentencas da
CortelDH no ambito da jurisdicédo interna brasileira.

Nesse sentido, Augusto Cesar Leite Resende (2013) sustenta que deve se interpretar
extensivamente o art. 68.2 da CADH. Aduz que o art. 475-N, I, do CPC/73 (equivalente ao art.
515, 1, do CPC/15), que prevé “a sentenga proferida no processo civil que reconheca a existéncia
de obrigacdo de fazer, entregar coisa ou pagar quantia” e, por analogia, ao art. 475-N, VI
(equivalente ao art. 515, VIII, do CPC/15), que reconhece a executividade da sentenca
estrangeira homologada pelo Superior Tribunal de Justica (art. 105, I, “i”, CF) sdo aplicaveis —
embora destaque que a sentenca proferida pela CortelDH ndo é uma sentenca estrangeira, mas
uma sentenca de um tribunal internacional que o pais reconhece a competéncia, nao
necessitando, portanto, de concessao do exequatur para sua execucdo no territério nacional.

Nas suas palavras:

Entender que a parte extrapecuniaria das sentencas da Corte ndo séo titulos
executivos judiciais € interpretar o art. 475-N, inciso I, do Cddigo de Processo
Civil em desconformidade com os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da prevaléncia dos direitos humanos. (Leite, 2013, p. 34).

As sentencas prolatadas pela CortelDH produzem efeitos juridicos imediatos no ambito
doméstico brasileiro, de sorte que o Estado deve cumpri-las espontanea e integralmente. Desse
modo, a sentenca exarada por érgdo jurisdicional internacional, cuja competéncia contenciosa
0 pais se submete — como é o caso do Brasil com a CortelDH desde o0 ano de 1998 — deve ser
reconhecida como titulo executivo judicial. Assim, no siléncio da Convencdo Americana,
reconhecer a executividade das obrigacOes de fazer e ndo-fazer impostas na sentenca de
natureza simples (tais como, proceder a publicacgdes, reintegracdo de cargos publicos etc.) é
interpretacdo que nos parece consentanea com o principio pro persona.

Sem embargo deste entendimento quanto a executividade das obrigacdes ndo-
pecunidrias impostas nas sentencas da CortelDH, parece-nos que nem sempre sera possivel
executa-las “pelo processo interno vigente para a execugdo de sentencas contra o Estado” (art.

68.2, CADH). Isso porgue hé situacdes em que o Estado é condenado a promover alterac6es na
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legislacdo, rever decisGes judiciais ou coordenar a atuacdo de diversos 6rgaos estatais e superar
blogueios institucionais e politicos, de modo que nem sempre se revelaria adequada, diante da
complexidade da situacdo, a execucdo do titulo executivo judicial por um juizo de primeiro
grau de jurisdicao.

Esta parece ser a hipotese da sentenca do caso Favela Nova Brasilia no que concerne a
condenacdo a “adotar as medidas necessarias para que o Estado do Rio de Janeiro estabeleca
metas e politicas de reducao da letalidade e da violéncia policial”. Isso porque, nesta situagao,
ja existe a ADPF 635 em trdmite no Supremo Tribunal Federal com objeto parcialmente
idéntico, cujo pressuposto de admissibilidade é a subsidiariedade (art. 4°, §1°, da Lei 9.882), é
dizer, a ineficacia de outros meios juridico-processuais aptos sanar violagcdes sistémicas de
direitos fundamentais. Nesse sentido, o proprio inadimplemento da condenacéo internacional €
motivo tanto para admissibilidade e quanto da procedéncia da pretensdo veiculada na ADPF.

Com efeito, especificamente com relacéo a execu¢do da obrigacao do plano de reducao
de letalidade — diferentemente de outras obrigagOes impostas na sentenca, tais como,
indenizacdo e reparacfes simbolicas por meio de publicacdes, plenamente executaveis como
titulo executivo judicial contra a Fazenda Publica —, a competéncia € do STF, dada a magnitude
e complexidade do problema estrutural, bem assim a reconhecida ineficacia dos outros meios
processuais (inclusive a condenacdo internacional). Logo, ndo nos parece adequada a
propositura da execucao deste ponto resolutivo em juizo de primeiro de grau de jurisdicao.

No procedimento de supervisao de cumprimento de sentenca do caso, a CortelDH editou
duas resolucdes, convocou uma audiéncia publica, recebeu observacBes dos representantes das
vitimas, do Estado, da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e escritos de
amici curiae!. Um ponto interessante foi a solicitagio, com base no art. 69.2 do Regulamento
da Corte, de informes do CNJ e do CNMP como “outra fonte de informacao”, isto ¢, diferente
daquela fornecida pelo Estado na sua qualidade de parte neste processo de supervisdao. No
entanto, foi indeferida uma medida provisoria solicitada pelos representantes das vitimas com
relacdo a chacina ocorrida em maio de 2021 em operacdo da Policia Civil no Jacarezinho que
resultou em 28 pessoas mortas, sendo um policial vitimado e as demais vitimadas pela policia
— a operagdo mais letal da histéria do Rio de Janeiro'?. A CortelDH observou que, apesar da

legitimidade dos requerentes para o pedido de medidas provisoérias diretamente ao tribunal,

11 Ver: A audiéncia de supervisdo de cumprimento de sentenca realizada em 20 ago. 2021 Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=QBhpuJIRroE&t=9s. Acesso em: 23 jul. 2023.

112 \er: “Policia faz a operagio mais letal da histéria do RJ, com ao menos 25 mortos”. Folha de S. Paulo, 6 mai.
2021. Disponivel em:  https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2021/05/policia-faz-operacao-mais-letal-da-
historia-do-rj-com-ao-menos-25-mortos.shtml. Acesso em: 23 jul. 2023.
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https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2021/05/policia-faz-operacao-mais-letal-da-historia-do-rj-com-ao-menos-25-mortos.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2021/05/policia-faz-operacao-mais-letal-da-historia-do-rj-com-ao-menos-25-mortos.shtml

227

conforme art. 27.3 do seu Regulamento, estas devem ter relagdo com o objeto do caso. Por isso,
a CorteIDH considerou “improcedente a adogdo de medidas provisorias solicitadas pelos
representantes no presente caso, dado que excedem a relacdo com o objeto do caso sob
supervisao”3,

Na ADPF das Favelas, o STF entabula um dialogo fértil com a sentenca do caso Favela
Nova Brasilia. O relator, Min. Edson Fachin, consignou que “A mora no cumprimento de
determinacdo exarada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos é fundamento que
empresta plausibilidade a tese segundo a qual o Estado do Rio de Janeiro falha em promover
politicas publicas de reducéo da letalidade policial”. O Min. Gilmar Mendes averbou: “Penso
que o descumprimento da determinacdo da Corte Interamericana é motivo para ressaltar a
necessidade de deferimento da medida cautelar nesta ADPF”.

O acolhimento da medida cautelar demonstra que a relagao entre as jurisdigoes do
Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana ndo ¢ de exclusao, mas pode ser de
complementariedade, de sinergia, de influéncia reciproca. O STF, quando atua para aprofundar
os pronunciamentos da CortelDH, fortalece a protecao internacional dos direitos humanos,
assim como quando profere decisao que reforca a obrigacdo de cumprimento da sentenca
internacional confere maior eficacia a Constituicao brasileira.

O ministro-relator entendeu indispensavel examinar o tema a luz da jurisprudéncia das
organizagdes internacionais de direitos humanos. Citando André de Carvalho Ramos (2015, p.

408) refere-se expressamente ao “didlogo das cortes”:

Por isso, foi mencionada acima a necessidade de compatibilizacéo entre o
resultado do controle de convencionalidade nacional com o decidido no
controle de convencionalidade internacional. N&o seria razoavel, por exemplo,
que, ao julgar a aplicacdo de determinado artigo da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, o STF optasse por interpretacdo nao acolhida pela prépria
Corte Interamericana de Direitos Humanos, abrindo a possibilidade de
eventual sentenca desta Corte contra o Brasil.

Esse ‘Dialogo das Cortes’ deve ser realizado internamente, para impedir
violagcbes de direitos humanos oriundas de interpretacbes nacionais
equivocadas dos tratados.

Para evitar que o0 ‘Dialogo das Cortes’ seja mera peca de retérica judicial, ha
que se levar em consideracdo 0s seguintes parametros na analise de uma
decisdo judicial nacional, para que se determine a existéncia de um ‘Dialogo’
efetivo:

1) a mencdo a existéncia de dispositivos internacionais convencionais ou
extra-convencionais de direitos humanos vinculantes ao Brasil sobre o tema;
2) a mencdo a existéncia de caso internacional contra o Brasil sobre o objeto
da lide e as consequéncias disso reconhecidas pelo Tribunal;

113 CortelDH. Resolugéo de 21 de junho de 2021. Caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil. Solicitagdo de Medidas
Provisorias e Supervisdo de Cumprimento de Sentenca, p. 21.
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3) a mencdo a existéncia de jurisprudéncia anterior sobre o objeto da lide de
6rgdos internacionais de direitos humanos aptos a emitir decisdes vinculante
ao Brasil;

4) o peso dado aos dispositivos de direitos humanos e a jurisprudéncia
internacional.

Diante dos parametros postos, verifica-se que houve mais do que uma mera mencéo do
caso internacional contra o Estado brasileiro sobre o tema, vez que nas palavras do Min. Edson
Fachin: “O objetivo desta arguicdo de descumprimento de preceito fundamental é o de
promover o cumprimento da decisdo da Corte Interamericana”. O peso dado a decisdo do
Tribunal Interamericano foi de prestigio, tendo o relator afirmado que: “As consequéncias e as
responsabilidades juridicas que emergem do descumprimento de uma sentenca da Corte
Interamericana em nada se distinguem do descumprimento de uma decisdo do Supremo
Tribunal Federal.”. Também foi utilizada a decisdo internacional para a admissibilidade da
ADPF e o reconhecimento das violacdes generalizadas de direitos humanos.

Na ementa do acérddo, o STF consignou a mora no cumprimento da decisdo da
CortelDH, bem como que a violagdo generalizada reconhecida na esfera internacional impacta

no reconhecimento de uma omissao estrutural do Estado brasileiro:

[] a consequéncia da omissdo estrutural do cumprimento de deveres
constitucionais por parte de todos os poderes e corresponde, no ambito
constitucional, a expressdo “grave violacdo de direitos humanos”, constante
doart. 109, § 5°, da CRFB. A utilizag&o da expressao grave viola¢do no ambito
da jurisdicdo constitucional permite identificar o liame ndo apenas entre a
magnitude da violagdo, mas também entre suas caracteristicas, ao se exigir do
Tribunal que examine o tema a luz da jurisprudéncia das organizacoes
internacionais de direitos humanos. A omissdo estrutural é a causa de uma
violagdo generalizada, cuja solugdo demanda uma resposta complexa do
Estado, por isso, é necessario demonstrar ndo apenas a omissao, mas também
0 nexo. A necessidade de solucdo complexa pode ser depreendida de decisdes
proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, especialmente se
dela for parte o Estado brasileiro.

Com efeito, tem-se uma oportunidade impar para evolucdo dessa conversagao
interjurisdicional a consecu¢do de um objetivo comum: o enfretamento do estado de coisas
inconstitucional — e inconvencional*'* — derivado da situago de violag@es sistémicas de direitos

humanos provocadas pela violéncia policial, o racismo estutural e a denegacéo de justica.

14«0 Estado de Coisas Inconvencional: trazendo a Corte Interamericana de Direitos Humanos para o debate sobre
o sistema prisional brasileiro”. LEGALE FERREIRA, Siddharta; ARAUJO, David Pereira de. Revista Publicum.
Rio de Janeiro, v.2, n. 2, 2016, p. 67-82. http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum. Acesso em: 23 jul.
2023.
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Para fazer frente a0 mesmo problema estrutural que enfrentam ambos tribunais, a teoria
do ECI, também pode ser desenvolvida pela jurisprudéncia da CortelDH na fase de supervisao
do cumprimento de sentenca. A utilizacdo de técnicas do processo estrutural para a superagédo
de uma situacdo de violacdo massiva a direitos fundamentais e oriunda de uma omissédo
persistente indica a necessidade da articulacdo de uma solugéo complexa envolvendo diversos
6rgdos do Estado. Para tanto, as experiéncias exitosas de ac¢des estruturais apontam
principalmente para um adequado monitoramento continuado das medidas de implementacéo
por parte do Poder Judiciario em cooperacao e didlogo com os atores processuais e demais
interessados. A supervisao judicial continua e a adocéo de decisGes flexiveis sdo o diferencial
das experiéncias bem-sucedidas nos litigios estruturais, conforme revelam as experiéncias
comparadas.

Ao dar prosseguimento ao dialogo entre a ADPF 635 e a Sentenca do caso Favela Nova
Brasilia, pode-se avancar nessa interacdo harmoniosa, estimulando-se uma cooperagdo entre a
Cortes, reafirmando a relevancia e a necesssidade da atuacdo do STF na implementacdo e
monitoramento do plano de reducéo de letalidade no plano interno, diante do esgotamento do

meios domésticos e a inefetividade da sentenca internacional até 0 momento.

3.3 Procurar a transformacao social pela via judicial € uma esperanca oca?

3.3.1 The Hollow Hope: Can Courts Bring About Social Change? De Gerald Rosenberg

Um dos mais destacados criticos quanto a possibilidade de transformacéo social através
dos tribunais é de Gerald Rosenberg na obra “The Hollow Hope: Can Courts Bring About Social
Change?”, de 1991 a primeira edi¢do. Sua obra pesquisa o papel dos tribunais na produgio de
grandes transformacdes politicas e sociais na segunda metade do sec. XX nos Estados Unidos
da América no sentido de investigar se os tribunais foram — e se podem — ser eficazes em
produzir mudancas sociais.

Nas Ultimas décadas, movimentos que buscam realizar reformas socias significativas!®®
tém se voltado cada vez mais para os tribunais. Comegando com os casos famosos trazidos pelo
Civil Rights Movement e se espalhando para questdes levantadas por grupos de mulheres,

ambientalistas, reformadores politicos, entre outros, os tribunais americanos se tornaram

115 O autor define “reforma social significativa” como aquela que afetam o que Rawls definiu como “bens bésicos
da sociedade americana” (direitos, liberdades, poderes, renda, riqueza e autorrespeito) de grandes grupos de
pessoas (mulheres, negros, trabalhadores etc.) e com impacto nacional.
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importantes foruns para aqueles que procuram promover mudancas politicas e sociais
progressistas. Casos como Brown (dessegregacéo escolar) e Roe (aborto) séo anunciados como
tendo produzido verdadeiras revolucdes em matéria de direitos civis e reprodutivos. Além disso,
tais litigios ocorreram com frequéncia quando os outros ramos do Poder Publico ndo agiram ou
mesmo se opuseram.

De fato, para muitos, parte do que torna a democracia norte-americana pujante é que ela
inclui o sistema judiciario mais poderoso do mundo, protegendo as minorias e defendendo a
liberdade, em face da oposicdo dos ramos democraticamente eleitos. Essa visdo dos tribunais,
informada pela experiéncia historica recente, vé os tribunais como proponentes poderosos,
vigorosos e potentes da mudanga social. Rosenberg refere-se a esta visao do papel dos tribunais
como a perspectiva da “Corte Dinamica”.

A perspectiva do “Tribunal Dindmico” tem um concorrente funcional e historico bem
estabelecido, de longa tradicdo de estudos juridicos, que vé o judiciério federal, na famosa
linguagem de Alexander Hamilton, como o ramo “menos perigoso” do governo, na medida em
que nao detém poder sobre a “espada ou a bolso”, isto €, os tribunais carecem de poderes de
forca e orcamentarios. Com efeito, de acordo com essa visao dos tribunais como fraco, ineficaz
e impotente, que Rosenberg denomina de “Tribunal Constrito”, a capacidade para produzir
mudancas politicas e sociais é limitada.

Segundo esta visdo mais restrita, o ramo “menos perigoso” pode fazer pouco mais do
gue apontar como as acdes ficaram aquém dos requisitos constitucionais ou legislativos e
esperar que acdo seja tomada. A forca dessa visdo € que ela deixa os cidaddos livres para se
governarem sem a interferéncia de funcionérios néo eleitos.

A perspectiva da “Corte Dinamica” oferece as cortes um importante lugar no sistema
politico americano, enquanto a visdo mais antiga vé os tribunais como muito menos poderosos
do que outros ramos e atividades mais “politicos”. O conflito ¢ mais do que uma mera definigao,
pois cada visdo captura uma parte muito diferente da democracia americana, segundo a qual
aos tribunais compete proteger as minorias, defender as liberdades e submeter-se a autoridades
eleitas. Na maioria das vezes, essas duas visdes ndo se chocam.

Entretanto, os casos mais interessantes e relevantes, como o de Brown e Roe, ocorrem
quando tribunais anulam e invalidam as a¢6es de autoridades eleitas ou ordenam ac¢des alem do
que as autoridades eleitas estdo dispostas a fazer. O que acontece depois? Os tribunais sdo
produtores efetivos de mudanca, como sugere a visdo do Tribunal Dinamico, ou suas decisdes
fazem pouco mais do que apontar o caminho para um futuro mais brilhante, mas talvez

inatingivel?
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Baseando-se fortemente em dados empiricos, Rosenberg indaga em que condi¢fes 0s
tribunais podem produzir mudancas politicas e sociais. O foco da pesquisa de Rosenberg é
apenas na eficécia dos tribunais na producédo de reformas sociais significativas. 1sso porque
estudos sobre o papel dos tribunais no final do século X1X e inicio do seculo XX, por exemplo,
demonstram que os tribunais podem efetivamente bloquear reformas sociais significativas.
Além disso, desde meados do século XX, os litigantes tém peticionado aos tribunais americanos
com frequéncia cada vez maior para produzir reformas sociais significativas. Rosenberg admite
que os tribunais as vezes podem fazer a diferenca. A questdo, entdo, é quando, e em que
condigdes, isso ocorre. Ou seja, quando faz sentido litigar para ajudar a trazer uma reforma
social significativa?

Separada e distinta dos efeitos judiciais € a reivindicacdo causal mais sutil e complexa
dos efeitos extrajudiciais ou indiretos. Sob essa concepcdo de causalidade, os tribunais fazem
mais do que simplesmente mudar o comportamento no curto prazo, as decisdes judiciais podem
produzir reformas sociais significativas ao inspirar os individuos a agir ou persuadi-los a
examinar e mudar suas opinides. Decisfes de tribunais, particularmente decisdes da Suprema
Corte, podem ser simbolos poderosos, recursos para mudanca. Os efeitos indiretos sdo uma
parte importante do poder judicial na visdo do “Tribunal Dinamico ”. Evidéncias de efeitos
extrajudiciais podem ser encontradas em dados de opinido publica, cobertura da midia e em
acOes publicas e da elite que apoiam reformas sociais significativas. Tanto Brown quanto Roe
sdo universalmente creditados por produzir importantes efeitos extrajudiciais, desde chamar a
atencdo para os direitos civis e estimular o movimento pelos direitos civis e das mulheres até
persuadir os americanos de que o aborto é aceitavel.

A fim de determinar se e em que condicdes os tribunais podem produzir reformas sociais
significativas, a obra concentra-se em duas areas-chave de litigios significativos de reforma
social: direitos civis e direitos das mulheres. Esses dois movimentos e seus principais casos
simbdlicos (Brown e Roe) sdo geralmente considerados os principais exemplos do uso bem-
sucedido de uma estratégia baseada no tribunal para produzir reformas sociais significativas.

Os defensores da visdo da “Corte Dinamica” geralmente creditam a Brown por ter
revolucionado as relagdes raciais nos Estados Unidos, enquanto Roe é entendido como tendo
garantido abortos legais para todos. Defensores da visdo da “Corte Constrita”, no entanto,
podem sugerir que nenhuma das interpretacdes € correta. Em vez disso, eles apontariam para
mudancas no sistema politico mais amplo para explicar essas grandes mudancas sociais e
politicas. Segundo esta visdo mais cética sobre a capacidade dos tribunais, apenas quando as

forcas politicas, sociais e econémicas ja tiverem empurrado a sociedade para longe no caminho
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da reforma é que os tribunais terdo algum efeito independente. E mesmo assim suas decisées
podem ser mais um reflexo de uma reforma social significativa j& em curso do que uma
contribuicdo independente e importante.

A logica da visdao da Corte Constrita sugere que, na estrutura institucional norte-
americana, as condigdes exigidas para os tribunais produzirem reformas sociais significativas
raramente existirdo. Segundo sustenta esta visdo, os tribunais geralmente ndo seréo produtores
efetivos de reformas sociais significativas por trés raz@es: (i) a natureza limitada dos direitos
constitucionais; (ii) a falta de independéncia judicial e a incapacidade do judiciario de
desenvolver politicas apropriadas; (iii) e sua falta de poderes de implementacao.

A natureza limitada dos direitos consagrados na Constituicdo estadunidense, que
privilegia liberdades civis, politicas e econémicas, mas ndo garante direitos sociais nem a
minimos de bens basicos. Com isso, 0s defensores da visdo do Corte Constrita argumentam
que isso tem limitacGes importantes para os reformadores sociais.

Primeiro, hd uma limitacdo dos tipos de reivindicacdes que podem ser feitas, pois nem
todas as metas de reforma social podem ser apresentadas de forma plausivel em nome dos
direitos constitucionais. Por exemplo, ndo ha direitos constitucionais a uma moradia decente ou
a niveis adequados de bem-estar, enquanto ha direitos constitucionais a uma interferéncia
minima do governo no uso da propriedade de alguém. Uma segunda consequéncia é que o
processo legal tende a dissipar reformas sociais significativas, tornando improvaveis os
remédios apropriados. Assim, o litigio raramente lidaria com ‘“assuntos e problemas
subjacentes” e ¢ “direcionado mais para os sintomas do que causas”. Ainda, se argumenta que
enquadrar as questdes de maneira legalmente sélida as priva de apelo politico. De forma mais
ampla, existe o perigo de que o litigio de poucos substitua a acao politica de muitos e reduza a
natureza democratica da politica. Nesse sentido, cita McCann (1986), que descobriu que a
“abordagem de direitos legais dos ativistas propensos a litigios para expandir a democracia
estreitou significativamente sua concepgio de agdo politica em si”.16

Quanto a a falta de independéncia judicial, alega-se que o processo de nomeacao de
juizes atua como limitante da independéncia judicial. Embora os juizes federais tenham
mandato vitalicio e ndo sejam eleitos, isso ndo significa que estejam livres de restricdes. Ao
pedir uma reforma social significativa, os litigantes estdo pedindo aos juizes que reformem as
instituicdes existentes. No entanto, os juizes podem néo estar dispostos a assumir essa tarefa. E

improvavel que os juizes de tribunais inferiores estejam dispostos a apoiar uma reforma social

116 Apud The Hollow Hope, Rosenberg.
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significativa se a comunidade se opuser a ela. Ademais, a revisdo historica das relacdes do
Judiciario com os outros poderes sugere que o Tribunal ndo pode ficar sozinho por muito tempo
contra tal pressdo, pois os tribunais norte-americanos sao particularmente deferentes as
posicBes do governo federal.

Ademais, segundo os proponentes da visdo do Corte Constrita, 0s tribunais carecem de
ferramentas para desenvolver politicas apropriadas e implementar decisdes que ordenam
reformas sociais significativas. Os tribunais seriam praticamente impotentes para garantir que
suas decisfes sejam apoiadas por funcionarios eleitos e administrativos, entdo eles dependem
fortemente do apoio popular para implementar suas decisfes. Administradores, que, como
sugeriu um estudo, “tém uma capacidade praticamente ilimitada de sabotar a reforma” (Diver,
1979, apud Rosenberg). E se os administradores e funcionarios ndo agirem voluntariamente, 0s
juizes pouco poderiam fazer. Embora os tribunais tenham o poder de citar burocratas
recalcitrantes por desacato a corte, o uso desse poder coercitivo tenderia a fortalecer a
resisténcia e, por isso, € evitado.

Ocorre que, a medida que os tribunais lidam com questdes envolvendo valores
contestados, como fazem quase por definicdo questdes de reforma social significativa, eles
geram oposicao. Por sua vez, a oposicdo pode induzir a retirada do apoio publico crucial para
a implementacgdo. Assim, os proponentes da visdo da Corte Constrita sugerem que a natureza
contestada de questfes de reforma social significativa torna improvavel que o apoio popular
necessario para a implementacéo esteja presente.

Resumindo, a visdo do “Corte Constrita” sustenta que os litigantes que pedem aos
tribunais uma reforma social significativa enfrentam restricdes poderosas. Primeiro, eles devem
convencer os tribunais de que os direitos que estdo reivindicando sdo exigidos pela linguagem
constitucional ou legal. Dada a natureza limitada dos direitos constitucionais, as restricdes da
cultura juridica e a cautela geral do judiciario, esta ndo é uma tarefa facil. Em segundo lugar,
os tribunais tém receio de se afastar demais do mainstream politico. Deferentes ao governo
federal e potencialmente limitados pela acdo do Congresso, 0s tribunais podem nao estar
dispostos a aceitar o “calor” gerado por decisdes politicamente impopulares. Terceiro, se essas
duas restricdes forem superadas e os casos forem decididos favoravelmente, os litigantes se
deparam com a tarefa de implementar as decisdes. Na falta de ferramentas poderosas para forcar
a implementagdo, as decisOes judiciais muitas vezes se tornam inuteis devido a muita
resisténcia. Mesmo que os litigantes que buscam reformas sociais significativas obtenham

grandes vitorias no tribunal, na implementacéo elas muitas vezes acabam valendo muito pouco.
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Por outro lado, os defensores da visdo da Corte Dindmica argumentam que se 0S
tribunais fossem tdo impotentes quanto as restricoes da Corte Constrita sugerem, ndo haveria
tanta preocupacdo politica, académica e juridica com o papel dos tribunais na América
moderna. Apesar da visdo da Corte Constrita alegar dificuldades e ser improvavel, ela mesma
ndo nega a possibilidade de que os tribunais produzam reformas sociais significativas. No
entanto, isso ndo nos ajuda a entender quando e sob quais condi¢es os tribunais podem
produzir reformas sociais significativas. A visdo da Corte Constrita ndo oferece uma resposta
completa. O impulso béasico da Corte Dinamica € que nao apenas os tribunais nao séo tdo
limitados quanto sugere a visdo da Corte Constrita, mas também, em alguns casos, podem ser
mais eficazes do que outras instituicbes governamentais na producdo de reformas sociais
significativas.

A visdo da “Corte Constrita” perde totalmente de perspectiva as principais vantagens
dos tribunais. No nivel mais fundamental, a chave para a visdo da Corte Dinamica é a crenga
de que os tribunais estéo livres de restrigdes eleitorais e arranjos institucionais que impedem a
mudanca pretendida. Com uma localizacéo Unica, os tribunais tém a capacidade de agir onde
outras instituicbes ndo estdo politicamente dispostas ou estruturalmente incapazes de proceder.
Por exemplo, um dos grandes pontos fortes dos tribunais é a capacidade de agir diante da
oposicdo publica. Funcionarios eleitos e nomeados, temerosos de repercussdes politicas,
raramente estdo dispostos a lutar por causas impopulares e proteger os direitos de minorias
antipaticas. Os tribunais, livres dessa responsabilidade eleitoral, ndo sdo tdo constrangidos. Dos
direitos civis aos direitos das mulheres, da protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia a
garantia de que os réus criminais sejam tratados constitucionalmente, os tribunais agiram onde
outras institui¢cdes recusaram. Citando o Justice Brennan, sobre um caso de reforma prisional:
“Isolados como estdo das pressdes politicas e encarregados do dever de fazer cumprir a
Constituicdo, os tribunais estdo na posicdo mais forte para insistir que as condicfes
inconstitucionais sejam remediadas, mesmo com um custo financeiro significativo” (Rhodes v.
Chapman, 1981).17

A proposito da dessegregacao escolar, a posicdo dos democratas do Sul no Congresso
praticamente assegurava que nenhuma legislacao de direitos civis seria aprovada. Se a mudanca
viesse, argumentam os proponentes da visdo da Corte Dinamica, ela s6 poderia vir dos

tribunais. A “inadequa¢do” do processo politico € uma base essencial para a visdo da Corte

17 “Insulated as they are from political pressures, and charged with the duty of enforcing the Constitution, courts
are in the strongest position to insist that unconstitutional conditions be remedied, even at significant financial
cost” (Rhodes v. Chapman 1981, 359, apud Rosenberg).



235

Dinamica porque “a formulagdo de politicas em nossa sociedade ¢ muitas vezes um caso
unilateral — um processo no qual apenas as vozes dos poderosos econémica ou politicamente
sdo ouvidas”. Assim, os proponentes da visdo da Corte Dinamica afirmam que os tribunais
oferecem a melhor esperanca para grupos pobres e impotentes politicamente, aqueles que mais
frequentemente buscam uma reforma social significativa.

Resumindo, os proponentes da viséo da Corte Dinamica afirmam que os tribunais tém
a capacidade de agir quando as outras instituicbes ndo o fazem, porque 0s juizes sdo
eleitoralmente inexigiveis e servem com mandato vitalicio. Livres de compromissos eleitorais
e acordos politicos, e protegidos de recriminacdes, eles podem agir para cumprir mandato
constitucional. Assim, citando Owen Fiss, os tribunais podem produzir reformas sociais

significativas porque é:

[e]struturado por fatores ideoldgicos e institucionais que permitem e talvez até
forcem o juiz a ser objetivo — ndo expressar suas preferéncias ou crencas
pessoais, ou aquelas de a cidadania, quanto ao que é certo ou justo, mas a lutar
constantemente pelo verdadeiro significado do valor constitucional. (Fiss,
1979, p. 12-13).

Na visdo da Corte Dinamica, a atuacdo dos tribunais tem importantes efeitos indiretos,
por meio da dramatizacao de questdes e estimulo a acdo, educando os americanos e aumentando
sua compreensdo de seu dever constitucional, podem fornecer publicidade para questdes e
servir como um “catalisador” para a mudanca. Além disso, a a¢do judicial pode revigorar e
encorajar grupos a se mobilizar e tomar medidas politicas, tanto nos direitos civis quanto nos
direitos das mulheres, por exemplo, os tribunais federais sdo frequentemente vistos como tendo

cumprido esse papel. Nesse sentido:

Cada peca de legislacdo social esclarecida que surgiu nos altimos 50 ou 60
anos foi precedida por uma histéria de litigio (aplausos) em que advogados de
julgamento em algum lugar do pais concentraram a forca a atencdo do
legislador nas inadequacdes da legislacdo existente (Yannacone, 1970, p. 32).

As decisdes judiciais podem mudar opiniBes, gerar cobertura da midia e inspirar aces,
e, portanto, fornecer o empurrdo necessario para iniciar o processo de reforma. Outra maneira
pela qual os tribunais podem indiretamente produzir reformas sociais significativas € facilitando
as negociagdes. Ou seja, em vez de gastar dinheiro, tempo e energia se defendendo de uma agéo

judicial e contrariando a publicidade que gera, as partes podem achar mais palatavel negociar.
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Sem a ameagca de acdes judiciais, muitas institui¢des “nunca chegariam a mesa de negociacdes”
(Cavanagh e Sarat apud Rosenberg)*28,

Uma das principais objecfes a eficacia da intervencdo judicial é a suposta falta de
poderes de implementacao dos tribunais. Contrario a essa visdo, no entanto, 0s proponentes da
visdo da Corte Dindmica afirmam que ndo apenas os tribunais estdo em uma posic¢ao Unica para
agir, mas também tém a “capacidade demonstrada de desenvolver novos mecanismos e
procedimentos” para lidar com as complexidades de problemas significativos de litigio de
reforma social. Um desses mecanismos sdo as nomeacOes judiciais de “mestres especiais”
(special masters) para preencher muitas das deficiéncias estruturais dos tribunais. Os special
masters podem pesquisar e coletar informacdes, conversar com as partes interessadas, realizar
audiéncias, conduzir investigaces, redigir e emitir decretos corretivos potenciais e, geralmente,
servir como os olhos e os ouvidos do juiz. Em outras palavras, eles podem realizar muitos
deveres Uteis para encontrar solugdes, deveres que pareceriam improprios se executados pelo
juiz.

Outras mudancas que permitiram aos tribunais superar os obstaculos incluem a
manutencdo da jurisdicdo do tribunal, a criacdo de comissdes de monitoramento e o
envolvimento ativo do juiz. Essas etapas sdo projetadas para permitir que o tribunal acompanhe
de perto o processo de implementacdo. Se 0s juizes retiverem a jurisdi¢do, qualquer uma das
partes pode retornar imediatamente ao juiz se o decreto néo estiver sendo implementado ou se
as circunstancias exigirem sua modificacdo. Da mesma forma, as comissGes de monitoramento
podem informar ao juiz sobre 0 andamento da implementacéo e alerta-lo sobre a necessidade
de novas acdes. E, claro, a mera disponibilidade dessas ferramentas pode influenciar o
comportamento das partes. Com esse tipo de ferramenta prontamente a méo, possivelmente as
partes recalcitrantes podem pensar duas vezes antes de violar os decretos corretivos.

Citando estudos recentes que fornecem suporte empirico para muitas das
reinvindica¢fes da Corte Dinamica. Hochschild, por exemplo, conclui que, no caso das
institui¢des educacionais, “muitas criticas a capacidade dos juizes de reformar as institui¢des
nao tém fundamento” (Hochschild, 1984). Rebell e Block (1982) examinaram sessenta e cinco
processos judiciais federais selecionados aleatoriamente que tratavam da educacao durante 0s
anos 1970-77, eles descobriram em sua pesquisa que o cumprimento basico das ordens judiciais
predominou de forma esmagadora sobre os casos de descumprimento intencional ou nao

intencional. Eles concluiram: “Nossos dados refutaram amplamente a critica de que o judiciario

118 Apud Rosenberg.
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carece de recursos, experiéncia ou perspectiva abrangente necessaria para implementar a
reforma educacional com sucesso” (Rebell; Block, 1982).

A visdo da Corte Dinamica oferece uma alternativa poderosa a visdo dos tribunais como
o “least dangerous branch”. Apontando para patologias nos demais ramos do Poder Publico,
coloca os tribunais em posicéao Unica de atuacdo. Reconhecendo que a visdo da Corte Constrita
era precisa durante parte da historia americana, sustenta que grandes mudangas ocorreram nas
ultimas décadas e que os tribunais agora tém as ferramentas para produzir efetivamente
importante reforma social. Embora os tribunais ndo possam resolver todos os problemas, a viséo
da Corte Dinamica os vé como poderosos e eficazes.

Contudo, na opinido de Rosenberg, as tentativas de fundamentar empiricamente a visao
da Corte Dinamica ndo sao totalmente satisfatorias. O autor desqualifica os estudos, pois ndo
validariam completamente nem seriam particularmente Gteis na construcdo de hipoteses sobre
a eficacia dos tribunais na producdo de reformas sociais significativas. Isso porque se
concentram em periodos de tempo ndo representativos ou em casos sem importancia e nao
controversos, ou exageram suas descobertas. Além disso, alega que muitos dos estudos que
apoiam a visdo da Corte Dinamica seriam teoricos e ndo empiricos. Entdo, embora em grande
parte uma réplica eficaz para as restri¢fes inflexiveis da visdo da Corte Constrita, aduz que ndo
leva muito longe na compreensdo das condi¢des sob as quais os tribunais podem produzir
reformas sociais significativas.

A visdo da Corte Dinamica propde a acao judicial em face de institui¢des politicas hostis
ou inertes, enquanto as restricdes da visdo da Corte Constrita dizem que em tais situacdes o
sucesso é menos provavel. No entanto, cada visdo parece transmitir algo da verdade. Assim,
Rosenberg afirma que é ingénuo esperar que 0s tribunais sejam capazes de resolver problemas
politicos e econdmicos que 0s outros ramos ndo podem. Sem embargo, “parece igualmente
miope negar que, desde meados do século, os tribunais tém desempenhado um papel importante
na produgio de reformas sociais significativas”.11°

Embora cada visdo capte parte da verdade, nenhuma delas seja refinada o suficiente para
capturar as condic¢des sob as quais os tribunais podem efetivamente produzir reformas sociais
significativas. Combinar as duas visOes, alega Rosenberg, pode apontar o caminho para
finalmente entender essas condicdes. Por exemplo, ndo haveria conflito entre as duas visdes se
os tribunais fossem produtores efetivos de reformas sociais significativas quando houvesse

apoio politico e popular geral para a mudanga, mas bloqueio institucional. Em sua viséo, as

119 The Hollow Hope, p. 30.
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restricdes da visdo da Corte Constrita geralmente limitam os tribunais, mas quando as
condigdes politicas, sociais e econdmicas se tornam favoraveis a mudanca, os tribunais podem
efetivamente produzir reformas sociais significativas.

Considerando que ganhar processos judiciais € apenas 0 primeiro passo para que 0S
tribunais produzam reformas sociais significativas, isso significa é que o litigio para uma
reforma social significativa deve ser gradual. Isso exige uma longa estratégia de mudanca.
Ademais, superar a relutancia do judiciario em se afastar do mainstream politico também é
dificil.

Quando, no entanto, hé apoio politico para uma reforma social significativa, o litigio
pode fazer sentido. Rosenberg assevera que ha boas evidéncias de que as decisfes judiciais que
ordenam reformas sociais significativas sao bem recebidas. Uma dessas circunstancias €
guando a legislacdo que apoia uma reforma social significativa foi promulgada e os tribunais
sdo solicitados a interpreta-la. Outra é quando o ramo executivo apoia as reivindicagdes dos
reformadores. Casos em que o governo federal esta disposto a aparecer como amicus ao lado
de uma reforma social significativa podem ser boas oportunidades para litigios. A apari¢cdo do
governo federal ndo apenas tranquiliza o tribunal de que a reforma reivindicada tem respaldo,
como também sugere que 0 Executivo ao menos ndo se opde a implementacdo de uma decisao
afirmativa.

Mesmo que os direitos que os litigantes da reforma social estejam exigindo sejam bem
fundamentados em precedentes, e haja apoio da elite para tais resultados, ainda resta a falta de
poderes de implementacao dos tribunais. Se houver apoio politico e popular, esta restricdo pode
ser superada. Quando existe esse apoio, as pessoas, que precisam mudar seu comportamento
para tornar a decisdo uma realidade, podem estar dispostas a fazé-lo. Por exemplo, quando falta
uma oposicao forte ou generalizada a ordens judiciais, as partes em controvérsias podem ser
mais propensas a responder aos esfor¢os de negociacdo séria. Nessas condicdes, ordens
judiciais podem servir para superar a inércia e levar as partes a mesa de negocia¢fes. Da mesma
forma, quando a elite e a opini&o publica geralmente apoiam as decisdes judiciais, elas podem
ser eficazes em mobilizar as pessoas para implementar efetivamente a decisdo. Assim, quando
h& um clima politico geral a favor de uma reforma social significativa, a restricdo quanto a falta
de poderes de implementacéo pode ser superada.

Todavia, na teorizacdo de Rosenberg, a superacdo das trés restricbes ndo levara
automaticamente a uma reforma social significativa. Como argumentam os defensores da visao
da Corte Dinamica, elites estrategicamente posicionadas, burocracias inertes e interesses

especiais podem trabalhar para impedir a mudanca. Assim, aléem da superacéo das restricdes,
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certas condi¢cdes devem estar presentes. Rosenberg elenca quatro condigdes para que 0s
tribunais possam efetivamente produzir reformas sociais significativas, a saber: (i) quando
outros atores oferecem incentivos positivos para induzir o cumprimento; (ii) quando outros
atores impGem custos para induzir o cumprimento; (iii) quando as decis@es judiciais podem ser
implementadas pelo mercado; (iv) quando fornecem alavancagem, ou um escudo, cobertura ou
desculpa, para pessoas cruciais para a implementacdo que estdo dispostas a agir.

A primeira condicdo sob a qual as decisdes judiciais que exigem uma reforma social
significativa provavelmente serdo implementadas é quando ha incentivos oferecidos. Se houver
alguma recompensa pela implementacdo, aqueles cuja cooperagdo é essencial podem estar
dispostos a acompanhé-la. O tipo de incentivo pode variar, um dos incentivos mais antigos e
eficazes é o dinheiro. Onde, por exemplo, em nivel nacional, o Congresso fornece dinheiro para
0s estados, instituicdes ou burocracias que implementam as decisdes judiciais, os politicos ou
burocratas locais podem estar dispostos a fazer o que o tribunal ordena. Quando a oposi¢éo é
feroz, o dinheiro pode ser de pouca ajuda. Mas quanto menos se opdem, mais o incentivo
financeiro do governo pode superar a resisténcia a implementacdo das decisdes judiciais.

O outro lado dos beneficios é, obviamente, a imposicdo de custos. Se a recusa em
implementar as decisdes judiciais tiver custos elevados, a implementacdo sera mais provavel.
Em casos de reforma social significativa, os tribunais, atuando sozinhos, podem n&o ter
ferramentas suficientes para fornecer beneficios ou impor custos que serviriam para induzir um
comportamento compativel.

Outra condicdo que pode permitir que os tribunais produzam reformas sociais
significativas é quando as decisbes podem ser efetivamente implementadas por meio do
mercado, como ocorreu no caso do aborto nos Estados Unidos. Isto é, se as instituicdes
existentes ndo tiverem que mudar para que a mudanca ocorra, essa mudanca € mais provavel.
Quando, como na dessegregacao escolar, ndo ha alternativa realista de mercado, essa condicao
ndo é relevante.

A condicéo final que permite aos tribunais serem produtores efetivos de reformas sociais
significativas ocorre quando funcionarios e administradores usam ordens judiciais como
ferramenta para alavancar recursos adicionais, ou como desculpa ou cobertura para agir. Ordens
judiciais ddo aos administradores que desejam fazer reformas uma ferramenta adicional para
obter 0 apoio e 0s recursos necessarios. Os administradores estaduais podem confiar nos
tribunais para pressionar as legislaturas e impor as reformas necessarias.

Em conclusdo, Rosenberg avalia que as condi¢gdes sugerem que “as decisdes judiciais

ndo sdo necessarias nem suficientes para produzir reformas sociais significativas”. As decisdes



240

judiciais, na sua visdo, ndo sdo necessarias porque muitas reformas ocorrem fora do sistema
judicial e porque os tribunais carecem de independéncia_(Restricdo I1). Eles ndo séo suficientes
porque os tribunais carecem de ferramentas efetivas de implementacao (Restricdo I11) e exigem
a existéncia de condigdes particulares (Condicdes I-1V). Sem a presenca de pelo menos uma
das condigdes, as decisdes judiciais ndo produzirdo reformas sociais significativas. Por outro
lado, se as Restri¢bes I, Il e 111 forem superadas, e pelo menos uma das condicdes estiver
presente, entdo os tribunais podem efetivamente produzir reformas sociais significativas.

Em sua andlise, Rosenberg se filia a visdo da Corte Constrita, por entender que se
aproxima mais do papel dos tribunais no sistema politico norte-americano, porque somente
quando houver mudanca politica, social e econdmica as Restri¢bes I, 11 e 11 serdo superadas e
pelo menos uma das condicdes estara presente. Arremata que as condicdes e restricdes sugerem
que os tribunais dos EUA e seu papel no sistema politico americano sdo muito menos
excepcionais do que geralmente se pensa.'?

Em suma, as condi¢des que permitem aos tribunais produzir reformas sociais
significativas raramente estardo presentes porque os tribunais sdo limitados por trés restricdes
separadas incorporadas a estrutura do sistema politico americano: a natureza limitada dos
direitos constitucionais (Restrigéo I); a falta de independéncia judicial (Restricdo I1); a falta de
poderes de implementacdo do judiciario (Restricdo I11).

No entanto, quando certas condigdes séo atendidas, os tribunais podem ser produtores

efetivos de reformas sociais significativas. Essas condi¢des ocorrem quando:

1) Superando a Restricdo I, ha um amplo precedente legal para mudanca; e
2) Superando a Restri¢do Il, h4 apoio a mudanga de nimero substancial no
Congresso e no Executivo; e

3) Superando a Restricdo Ill, ha apoio de alguns cidaddos, ou pelo menos
baixos niveis de oposi¢éo; e, ou

a) Incentivos positivos sdo oferecidos para induzir o cumprimento (Condicao
1); ou,

b) Sdo impostos custos para induzir o cumprimento (Condicéo I1); ou,

c) Decisdes judiciais permitem a implementacdo de mercado (Condicéo Il11);
ou,

d) Administradores e funcionarios cruciais para a implementacdo estdo
dispostos agir e ver as ordens judiciais como uma ferramenta para alavancar
recursos adicionais ou para se esconder (Condicdo 1V).*2

120 \/er: Em seu classico estudo histérico da Suprema Corte, McCloskey também conclui que a Corte s6 foi eficaz
quando "operava perto das margens, e ndo no centro da controvérsia politica, quando cutucava e gentilmente
puxava a nacdo, em vez de tentar governa-lo" (McCloskey, 1960, apud Rosenberg).

121 \/er: ROSENBERG, p. 35-36.
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Rosenberg alerta, ademais, que os tribunais ndo sdo simetricamente restringidos em
promover mudanga liberal e a conservadora, eles podem facilmente fazer dano a reforma social
significativa, pois € muito mais facil desmontar programas de reforma do que cria-los. Cortes
conservadoras nao apenas sao improvaveis de promover reforma social significativa, mas
também sdo propensas a retroceder tais reformas.

Nada disso significa que a lei é irrelevante ou que os tribunais nunca podem promover
objetivos dos desfavorecidos. A histéria demonstra que, sob determinadas condicdes, tribunais
podem promover reforma social significativa. Mas em todos os casos as cortes foram efetivas
porque um movimento politico estava apoiando a causa. Essa analise significa que as cortes
agindo sozinha séo estruturalmente limitadas para promover os objetivos de reforma social
significativa. No fim, ndo hé substituto para a acdo politica, conclui Rosenberg: “Se aqueles
buscando reforma social significativa construirem um movimento politico de base massivo,

entdo a esperanga de transformagao ndo sera oca”.

3.3.2 A critica da critica: ponderacdes de Susan Sturm e a pesquisa de Li Sian Goh sobre a

eficacia da intervencdo em departamentos de policia para reducdo da letalidade nos EUA.

A obra de Gerald Rosenberg causou muito debate e polémica na academia
estadunidense. Susan Sturm no ensaio sobre o legado e o futuro do litigio sobre melhoria das
condicdes prisionais, tece duras criticas as conclusdes de Rosenberg (Sturm, 1993).

Na area dos litigios em matéria prisional, Sturm avalia que a analise de Rosenberg €
superficial. Anota que a maioria dos estudos de casos do impacto do litigio nas instituicbes
prisionais, inclusive citados por ele, tem conclusdes diferentes sobre os mesmos dados no
sentido de que os tribunais tiveram um impacto significativo e positivo, ainda que limitado.
Atribui isso a diferenca na perspectiva sobre a eficacia do litigio e dos padrées de sucesso.

Nesse sentido, Rosenberg apesar de reconhecer que as condicdes de detencdo foram
melhoradas das piores situacdes para, pelo menos, padrdes minimos, sugere sua ineficacia
(Sturm, 1993). Aduz-se que a avaliacdo negativa depende da aplicacdo de um padréo de sucesso
um tanto utdpico e a auséncia de um padrdo significativo para medir a eficacia do litigio. Critica
a autora, ademais, a falta de uma perspectiva comparativa, ja que a intervencéo judicial ndo
deve ser avaliada isoladamente, mas em relacdo a outros esforcos para realizar a reforma
institucional.

Aponta, ainda, falhas na metodologia e analise de Rosenberg, isso porgue ele concentra

no impacto de determinadas decisdes da Suprema Corte. Esta abordagem metodologica é
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inadequada, alega Sturm (1993), para a area de reforma institucional. Isso porque a maior parte
da atividade na area de litigio de interesse publico ocorre no nivel dos tribunais inferiores, bem
como grande parte da atencdo da midia € em torno do litigio local. Assim, ao ndo levar em conta
o0 impacto das decisdes do tribunal inferior sobre 0 comportamento dos demandados, a atengéo
da midia e a mudanga institucional, Sturm refuta suas conclusdes.

Sturm aponta que Rosenberg ignora o impacto do litigio na estrutura organizacional e a
capacidade gerencial e sua relacdo com outros ramos do governo, pois ndo reconhece o efeito
sobre a capacidade e a disposi¢do dos funcionarios publicos de se engajar na reforma. Quanto
a avaliacdo dos efeitos indiretos, também critica a posicdo de Rosenberg por considerar apenas
o0 impacto do litigio na opinido publica e das elites politicas, pois desconsidera as consequéncias
mais significativas do litigio. Nesse sentido, observa que ndo ddvida de que o litigio mudou
profundamente as condi¢es e praticas das institui¢des prisionais. Os efeitos mais significativos
e de maior alcance foram justamente na estrutura, organizacdo e relacionamento com a
comunidade, gerando uma maior compreensdo e aceitacdo dos standards constitucionais para
governanca das instituicfes correcionais.

Anota, finalmente, que muitos dos estudos invocados por Rosenberg para apoiar sua
visao de que o litigio é uma “esperanga vazia” foram publicados na década de 1980 ou s&o ainda
mais antigos, sucede que a pratica evoluiu consideravelmente desde entdo na area dos remédios
estruturais.

A proposito de contribuicdes, pesquisas e estudos mais contemporaneos sobre a eficacia
da intervencdo judicial nos processos estruturais, bem como mais especificas sobre o tema de
controle do usa da forga policial — como na ADPF 635 —, cumpre trazer a lume o trabalho de Li
Sian Goh (2020), pesquisadora do Departamento de Criminologia da Universidade da
Pensilvania, nos Estados Unidos.

Referida na audiéncia publica pelos professores Desmond Arias e Yanilda Gonzalez e
destacada no voto no relator, Min. Edson Fachin no julgamento dos embargos de declaracéo,
trata-se de pesquisa sobre o efeito da intervencao federal, através do Departamento de Justica
do Governo Federal norte-americano*??, nos departamentos de policia municipais, com ou sem
supervisdo do Poder Judiciério. Arias destacou o sucesso notavel com os chamados “decretos
de consentimento” na redugdo da letalidade das agéncias policiais quando ha uma supervisdo

judicial do processo de reforma.

12 0 Departamento de Justica do Governo Federal norte-americano possui atribuicbes equivalentes tanto ao
Ministério da Justica quanto do Ministério Publico Federal no Brasil na atual configuracéo constitucional.
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Gonzalez discorreu, a luz de sua producédo cientifica, que as reformas policiais sdo
extremamente frageis, e que até reformas estruturais foram abandonadas ou sucateadas
rapidamente por causa de mudancas na opinido publica e dos interesses das liderancas politicas.
Com efeito, um plano executado e monitorado pelo Judiciario possibilidade a extensdo do
horizonte temporal das reformas, facilitando a implementacéo de reformas policiais a longo
prazo sem serem ameacadas por pressdes politicas, desde que supervisionadas por um juiz
durante varios anos.

Nesse sentido, Yanilda recorda que experiéncias recentes foram capazes de reduzir
significativamente a violéncia policial a curto prazo, como no caso das UPPs e da TPI de
suspensdo de operagdes policiais durante a pandemia proferida na ADPF 635, que produziram
quedas expressivas na letalidade policial, mas que as taxas tiveram um crescimento alarmante
pouco tempo depois. Dai que, o papel do Judiciario, no caso sob estudo do STF, é fundamental
para um impacto significativo a longo prazo.

A pesquisa de Li Sian Goh (2020) revela que as intervengdes do Departamento de
Justica quando em conjunto com o monitoramento judicial tém resultado consistente na reducédo
de mortes praticadas pelas policias, com base em dados nacionais de mais 900 (novecentos)
departamentos de policia coletados entre os anos de 2000 a 2016.

Os decretos de consentimento (consent decrees) sdo acordos judiciais entre 0 governo
federal e departamentos de policia para a implementagdo de reformas com vistas a reducdo de
abusos e violacdes de direitos por parte de agentes estatais. Ndo sdo a Unica forma de
intervencdo do Departamento de Justica nas agéncias policiais.

As intervencGes comegam, em regra, com uma investigacdo para estabelecer se ha a
existéncia de um “padrdo ou pratica de ma conduta” —tais como, uso excessivo da forca,
policiamento racialmente tendencioso ou outras violacdes de direitos civis— no departamento
de policia, o que usualmente ocorre apds um incidente de uso da forca de grande repercusséo.
Essas investigacdes, geralmente, duram um ano, periodo no qual os funcionarios federais
revisam as politicas e préaticas existentes, e conversam com uma ampla gama de partes,
incluindo patrulheiros, oficiais em cargos de gestdo, cidadaos e grupos comunitarios.

Ap0s a investigacdo, o Departamento de Justiga divulga suas conclusdes, podendo optar
por trés caminhos. Primeiro, se concluir que ndo evidéncia de méa conduta sistematica, pode
simplesmente arquivar o0 caso e ndo tomar mais nenhuma providéncia. Segundo, pode emitir
uma carta de assisténcia técnica, um documento recomendando mudancas de politicas e
praticas, que ndo possui forca vinculante. Terceiro, pode decidir buscar judicialmente um

decreto de consentimento, que geralmente levam anos para serem concluidos — no caso do



244

Departamento de Policia de Los Angeles comegou em 2001 e foi concluido em 2013. O decreto
de consentimento € muitas vezes, mas nem sempre, acompanhado da nomeacéo judicial de uma
equipe de monitoramento para supervisionar as reformas. O papel do monitor € avaliar e relatar
se 0s requisitos do decreto de consentimento estdo sendo implementados.

Até o momento, relata a pesquisadora, nenhum estudo havia verificado o efeito dos
decretos de consentimento ou outras formas de intervencéo federal sobre o niUmero de mortes
praticadas pela policia. Usando um painel de 962 agéncias policiais, ao longo dos anos 2000 a
2016, das quais 36 experimentaram algum nivel de intervencéo federal: 14 receberam uma carta
de assisténcia técnica, 20 tiveram um decreto de consentimento e 15 estavam sob
monitoramento judicial, foram coletados dados para avaliar a eficacia da reforma com base na
reducao do numero de pessoas mortas pela policia. A comparacao é realizada entre os periodos
anterior e posterior a intervencao.

A andlise revelou que onde o Departamento de Justica iniciou investigacfes em
instituicOes policiais suspeitas de envolvimento em um padréo ou pratica de ma conduta houve
uma reducéo de 27% na letalidade policial. Quando os tribunais federais nomearam equipes de
monitoramento para supervisionar o acordo entabulado no decreto de consentimento, foi
observada uma reducdo de 29% das mortes. No entanto, na auséncia de monitores nomeados
pelo tribunal, os decretos de consentimento ndo resultaram em mudancas significativas no
namero de mortes de cidaddos. E, surpreendentemente, quando apenas uma carta de assisténcia
técnica é emitida, verificou-se um aumento de 85% nas mortes pelas forcas policias.

Assim, conclui sua pesquisa no sentido de que a intervencdo federal pode efetivamente
reduzir o numero de mortes causados por policiais, no entanto ha ressalvas. A uma, na auséncia
de uma equipe de monitoramento nomeada judicialmente, os decretos de consentimento podem
ndo ter efeito na reducdo da letalidade. A duas, a mera emissdo de uma carta de assisténcia
técnica além de ndo reduzir as mortes relacionadas a policia pode aumenta-las
substancialmente. A razdo para isso é desconhecida, porém, para pesquisadora, uma possivel
explicacdo € que tais cartas sdao percebidas pelas agéncias policiais como mero “puxao de
orelha”, deixando-as livremente para implementar ou ndo as politicas recomendadas.

Em suma, por si s6, um acordo de decreto de consentimento ndo é eficaz na redugédo dos
homicidios cometidos pela policia, somente quando um monitor for nomeado pelo tribunal para

supervisionar a sua implementacéao € que a reforma seré eficaz.
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3.3.3 Os desafios de implementacdo e monitoramento das decisdes estruturantes e técnicas

decisérias: como superar um estado de coisas inconstitucional?

O desafio de implementacdo e monitoramento das decisdes judiciais (re)estruturantes
possui longo histérico no contencioso de interesse publico nos Estados Unidos —de mais de
meio século—, especialmente de reforma institucionais nas areas de escolas, salde mental,
prisdes, policia e habitaces publicas. Tal larga experiéncia ndo deve ser desprezada e ligdes
podem ser aprendidas para a complexa tarefa de execucdo de decisbes estruturais, com 0s
ajustes necessarios a realidade nacional e conformacao a ordem juridica brasileira.

Sabel e Simon (2004) apontam que a defesa judicial dos direitos civis buscando
reestruturar 6rgdos publicos mudou bastante nas ultimas décadas. Afastou-se de uma
intervencao remediadora modelada na burocracia de “comando-e-controle” em direcao a um
tipo de intervengdo que pode ser chamada de “experimentalista”. Em vez de impor regras fixas
de cima para baixo, a abordagem experimentalista enfatiza a negociagdo continua com as partes
interessadas, medidas de desempenho continuamente revisadas e transparéncia.

O modelo experimentalista, argumentam os autores, refuta muitas criticas frequentes ao
litigio de direito publico e, ainda, implica respostas a algumas das questdes doutrinarias mais
proeminentes do assunto, incluindo os limites da discricionariedade judicial na aplicacdo dos
direitos e as restricGes impostas pelo principio constitucional da separacdo dos poderes.

Retomando as discussdes teodricas, no sentido de que 0s processos estruturais
produziram um novo tipo de litigio — no qual o remédio para as violac@es de direitos decorrentes
da operacéo de instituicOes que afetam grande grupo de pessoas ndo poderiam ser simplesmente
0 pagamento de uma indenizacdo, sendo exigida a reestruturacdo e monitoramento de longo
prazo de tais instituicfes para corrigir o seu funcionamento —, que enriqueceu o repertério da
democracia, ainda que ndo se amoldasse facilmente as nocGes tradicionais do papel judicial e
da separacao de poderes, consoante as licdes de Abram Chayes.

No entanto, desde o inicio, a legitimidade e a eficicia desse tipo de litigio de direito
publico foram colocadas em suspeicdo. Os criticos argumentavam que os tribunais ndo
poderiam realizar a reestruturacdo das agéncias administrativas sem imiscuir-se na autoridade
dos poderes executivo e legislativo, e que os tribunais federais ndo poderiam superintender a
reestruturacdo das agéncias estaduais e locais sem comprometer os principios do federalismo e
da autonomia local. A Suprema Corte estadunidense e outros tribunais de apela¢do também
expressaram desaprovacdo em uma série de decis6es destinadas a controlar a discricionariedade

judicial. Outrossim, 0 Congresso norte-americano aprovou estatutos legais —o mais notavel foi
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a Prison Reform Litigation Act (PRLA) em 1996 — com vistas a restringir a acdo dos tribunais
nesses casos.

Diante de tais limitac6es doutrinarias, legais e jurisprudenciais, os defensores do litigio
estrutural tiveram que lutar contra o fendmeno juridico das violagdes sistémicas de direitos que
ndo possuem um remédio pronto. Contudo, apesar de décadas de criticas e doutrinas restritivas,
os tribunais inferiores continuam a desempenhar um papel crucial num movimento ainda
crescente de reforma institucional, narram Sabel e Simon (2004).

As formas de intervencdo judicial, entretanto, evoluiram. Os remédios estruturais nas
ultimas décadas passaram de uma regulacdo de comando-e-controle para uma abordagem
experimentalista. O provimento judicial de comando-e-controle € tipico das burocracias,
assumindo a forma de regime abrangente de regras fixas e especificas definidas por uma
autoridade central.

Em contraste, a regulamentacdo experimentalista combina normas mais flexiveis e
provisorias com procedimentos para participagdo continua das partes interessadas,
transparéncia e prestacdo de contas (accountability). As normas sdo padrGes gerais que
expressam objetivos a serem alcancados. O regime experimentalista deixa as partes uma ampla
gama de discricionariedade quanto a forma de se atingir esses objetivos, mas especifica padrées
e procedimentos para a medi¢do do desempenho da instituicéo.

Por um lado, os tribunais se envolvem mais na reestruturacdo das instituicdes, porque
o remédio experimentalista contempla um processo permanente de revisdo ramificada e
participativa. Por outro lado, os juizes estdo menos envolvidos porque 0s meios e modos de
cumprimento ndo séo definidos detalhadamente pelo judiciario. Com efeito, as questbes sobre
a capacidade institucional judicial para gerenciar uma reforma estrutural e o risco a sua
legitimidade politica sdo menores nesse processo colaborativo continuo do que na reforma de
cima para baixo sob a direcdo de um juiz. Essa tendéncia experimentalista tem respondido as
restricbes impostas pela Suprema Corte, como a exigéncia de que os tribunais inferiores
demonstrem conexdes mais fortes entre os principios que baseiam suas determinacfes e as
medidas que impdem como remédios.

Nesse sentido, os autores apontam os “direitos desestabilizadores”?® — “direitos de
desestabilizar uma instituicdo que sistematicamente falhou em cumprir suas obrigacOes e
permaneceu imune as forgas tradicionais de corregao politica” — como produto da evolugdo na

abordagem da intervencéo judicial estrutural. Trata-se de reivindicagOes para desestabilizar e

123 A expressdo e a ideia dos autores € inspirada na obra de Mangabeira Unger: False Necessity: Anti-Necesitarian
Social Theory in the Service of Radical Democracy (1987).
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abrir instituicbes publicas cronicamente ineficientes em atua em conformidade com padrdes
legais vigentes. O termo refere-se ao efeito da intervencéo judicial inicial de desestabilizar as
expectativas pré-contenciosas das partes por meio de efeitos politicos, cognitivos e psicoldgicos
que ampliam as possibilidades de colaboracdo experimentalista.

Os remédios experimentalistas expfem as instituicbes publicas a pressdes de
comparagao, €, a0 mesmo tempo, a transparéncia que induzem facilita formas correlatas de
intervencdo democratica, inclusive eleitoral. Ao estigmatizar o status quo, a intervencédo
judicial abre a instituicdo demandada a participacdo de atores anteriormente marginalizados e
sinaliza o caminho para a redefinicdo das relagdes entre ambos.

Assim, com um “otimismo cauteloso”, Sabel e Simon (2004) aduzem que essa
abordagem que denominaram de experimentalista conseguiu oferecer respostas para questdes
sobre legitimidade e eficacia que seus criticos pensavam irrespondiveis. Essa forma de
intervencdo mais descentralizada e indireta, de que dependem da participagdo das partes
interessadas na negociacdo, criada na pratica forense, ainda ndo pode ser avaliada
definitivamente, porém seus resultados iniciais ddo motivos para otimismo, relatam os autores.

O artigo de Sabel e Simon foi citado no voto do Min. Ricardo Lewandowski no
julgamento das Medidas Cautelares para fundamentar a accountability e a legitimidade
democratica da litigdncia de interesse publico como uma “ferramenta promissora para
desestabilizar institui¢es imunes aos controles democraticos tradicionais, para que elas possam
alcancar os fins a que se destinam” e, por conseguinte, deferir o pedido para determinagdo de
apresentacdo do plano de reducdo de letalidade.

Lewandowski justificou o enfoque experimentalista como uma abordagem nao intrusiva
e que estimula maior transparéncia por parte das instituicdes sob escrutinio judicial e
responsividade aos interessados anteriormente excluidos do processo deliberativo — “os
moradores e representantes dos grupos sistematicamente excluidos e vitimados pela violéncia

policial, integrantes de minorias vulneraveis e estigmatizadas”. Com efeito, arrematou:

Assim, na linha do que propugnam Sabel e Simon, defendo que o Supremo
Tribunal Federal reconheca publicamente a inadmissibilidade do status quo, e
gue demande um plano de atuacdo embasado em evidéncias e nas diversas
recomendacdes internacionais citadas pelos eminente Relator, devendo
revisar o plano apresentado periodicamente, a luz de avaliacfes transparentes
dos avancos obtidos, em busca de consensos e da edi¢ao de regras provisorias,
que devem ser aprimoradas quando seus resultados forem insatisfatorios.
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Rodriguez-Garavito e Rodriguez-Franco (2010) analisam sob o enfoque da
implementacdo e o impacto das decisdes a partir do estudo do caso da populacédo de deslocados
internos os varios tipos de efeitos de uma sentenca que declara o ECI. Nesse contexto, 0 estudo
mostra que as Cortes podem ser uma instancia adequada para desbloquear os processos de
politicas publicas de que dependem a realizacdo dos direitos constitucionais. Enquanto
procedimento de intervencdo judicial nesses casos, a analise revela que 0s processos de
monitoramento e implementacdo dos julgados incluem oportunidades de participacdo e
deliberacdo politica para os atores pertinentes e tem o potencial de aprofundar a democracia e
gerar solucgdes eficazes a problemas estruturais de politica publica.

Como observam Sabel e Simon (2004), “o0 componente mais caracteristico das decisdes
estruturais é a exigéncia aos demandados para que simplesmente promulguem alguma politica,
frequentemente com condi¢des minimas ou incontestavel sobre que tipo de politica deve ser”.
E o que se passava com a situagdo dos desplazados, ainda que existisse um marco juridico —
sete anos antes da sentenga T-025, a Lei n° 387, de 1997, havia contemplado medidas para
atencdo a populacdo deslocada—, na pratica se quedava no papel. O grau de ineficacia do
diploma legal era tal que ndo equivalia a uma politica publica operante.

Nesse sentido, observam que houve um grande impacto no desbloqueio do aparato
estatal e insercdo do tema no centro das politicas publicas e debate cidaddo. Os efeitos de
democratizacdo do debate sdo destacados, através da criacdo de espacos de participacdo e
controle cidaddo que permitem a entrada no cenario de vozes que ndo eram escutadas.

Sua analise inclui ndo somente os efeitos instrumentais e diretos dos julgados, mas
também os efeitos indiretos e simbdlicos.

Os efeitos indiretos sdo definidos como “toda a classe de consequéncias que, sem estar
estipuladas nas ordens judiciais, se derivam da sentenca e afetam néo sé os atores do caso, sendo
a qualquer outro ator social”.

Os efeitos simbdlicos consistem nas mudancas das ideias, percep¢des e imaginarios
sociais sobre o tema objeto do litigio. Em termos socioldgicos, implicam mudangas culturais
ou ideoldgicas em relacdo ao problema do caso.

Segundos os autores, o direito e as decisdes judiciais geram transformagdes sociais ndo
somente quando induzem mudangas na conduta de individuos e grupos diretamente envolvidos
no caso, mas também quando provocam transformacdes indiretas nas relagdes sociais, ou
quando modificam percepcdes de atores sociais e legitimam as visdes de mundo que promovem

0s ativistas e litigantes.
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Dentre os efeitos simbdlicos ou indiretos, a agdo pode contribuir para mudar a percepcéo
publica sobre a urgéncia e a gravidade do problema. Citando Michael McCann, os autores
sustentam que os efeitos indiretos do litigio e do ativismo sdo frequentemente mais importantes
do que os efeitos diretos: “Ainda que, com frequéncia, as vitérias judiciais nao se traduzem
automaticamente na mudanca social desejada, podem ajudar a redefinir os termos das disputas
entre grupos sociais, tanto em curto como em longo prazo”. Sobre os varios efeitos decorrentes
da declaratdria do ECI, os autores destacam o seguinte:

Sobre o efeito desbloqueador, é o primeiro efeito da intervencdo judicial em casos
estruturais: sacudir o aparato estatal. Trata-se da funcdo desestabilizadora do Direito e dos
direitos: busca-se desestabilizar precisamente o equilibrio institucional perverso que bloqueia
o funcionamento da democracia € o cumprimento de direitos. Este efeito “despertador da
burocracia estatal adormecida” opera mediante varios mecanismos, por exemplo, a mera
divulgacdo da sentenca ao dar razdo aos demandantes e responsabilizar publicamente as
entidades estatais por violacbes graves de direitos, altera a equilibrio de poder entre
demandantes e demandados.

Em trecho da obra de Rodriguez-Garavito e Rodriguez-Franco (2010), citado no voto
do Min. André Mendonca no julgamento dos embargos de declaragdo, é ressaltado o papel
judicial na ativagéo desse efeito nas agdes estruturais:

Ao atuar assim, reservara aos Poderes Executivo e Legislativo o campo
democratico e técnico de escolhas sobre a forma mais adequada para a
superacdo do estado de inconstitucionalidades, vindo apenas a colocar a
maquina estatal em movimento e cuidar da harmonia dessas acdes. Como
destaca a doutrina colombiana, o Tribunal ndo chega a ser um
‘elaborador’ de politicas publicas, e sim um ‘coordenador institucional’,
produzindo um ‘efeito desbloqueador’. (grifos do autor).

O efeito deliberativo decorre da ordem da Corte para a criacdo de um plano de a¢édo para
superacdo do estado de coisas inconstitucional ante a auséncia de politicas publicas funcionais.
O plano deveriaincluir a coleta e a sistematizacdo de informacdes sobre a situacéo da populacéo
afetada, o célculo dos recursos orcamentarios necessarios e a realizacdo de todos os esforgos
possiveis para consegui-los. Quanto ao grau de forca dos remédios judiciais, a Sentenca T-025
segue um padrdo de ativismo dialogico ao estabelecer obrigacbes mais geneéricas e
procedimentais. Sem embargo, a CCC fixou prazos peremptdrios, estabeleceu indicadores de
desempenho e identificou com precisdo as entidades e funcionarios responsaveis pelo

cumprimento dessas obrigagdes.
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O efeito criador consiste na construcdo do problema estrutural como um problema de
direitos humanos. A gravidade e magnitude do problema contrastam com a posic¢éo politica dos
governos que em geral negam ou ignoram sua existéncia. Um dos efeitos fundamentais das
intervencdes judiciais é fixar o marco do debate e das politicas publicas sobre o tema. Esse
enquadramento é um processo politico fundamental, porquanto molda a forma como os atores
sociais percebem o assunto. Ao enquadrar o problema social em termos juridicos, gera-se um
primeiro efeito: a definicdo do mesmo como um assunto de direitos e a fixa¢do do procedimento
judicial como um mecanismo adequado para enfrenta-lo. Assim, os juizes “criam” o problema:
dao visibilidade e urgéncia que antes ndo havia e o0 enquadram em termos de direitos, é dizer,
como um problema juridico.

O efeito coordenador consiste no intento da Corte por racionalizar a administracao
publica, diagnosticar o problema e o remédio e suas limitacdes no tratamento da questdo e
articulando os diversos personagens responsaveis pela implementacao de medidas. A principal
funcdo da corte é a de coordenar um processo de mudancga institucional através da emissao
ordens de desbloqueio que costumam emperrar a burocracia estatal e de um processo de
monitoramento continuo sobre as medidas adotadas pelo poder publico (Rodriguez- Gravito;
Rodriguez-Franco, 2010).

O efeito de politica publica consiste na intervencdo do Tribunal no ciclo de desenho,
implementacdo e avaliacdo dos programas de acéo estatais. Na primeira fase do ciclo — o
desenho — é a identificacdo do problema e a fixacdo do mesmo na agenda publica e redefini-lo
como um problema juridico. Na implementacdo, o Tribunal tenta superar lacuna profunda entre
as normas abstratas e a realidade. Para tanto, necessario garantir oS recursos orcamentarios
necessarios para executar as acoes planejadas. Por fim, quanto a avaliacdo, a instituicdo de
indicadores do gozo efetivo de direitos sdo os meios de medir a gestdo publica que permitem
fazer um seguimento periddico e rigoroso dos resultados das politicas. A CCC estabeleceu graus
de cumprimento das ordens emitidas na sentenca, que podem ser classificados em:
descumprimento e cumprimento baixo, médio e alto.

Por fim, o efeito social, ou seja, o impacto concreto do caso sobre a populacéo afetada.
No caso colombiano dos desplazados, a situagdo continuar sendo alarmante e ainda constitui
uma tragédia humanitaria de propor¢des mundiais, apesar de todos os avancos em termos de
visibilizagdo do problema, da inser¢do na agenda publica e de mobilizacdo do aparato estatal

para implementacdo de politicas publicas.
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Rodriguez-Garavito (2009) discorre sobre a experiéncia no caso dos desplazados, como
um caso paradigmatico na jurisprudéncia da Corte Constitucional da Colémbia (CCC) de
aplicacdo e desenvolvimento da superacdo do estado de coisas inconstitucional (ECI).

Ao invés de proferir decisdes contendo ordens detalhadas sobre como os 6rgaos devem
agir, a Corte criou mecanismos de desobstrucdo ou desbloqueio dos canais de deliberagéo,
buscou a coordenacdo do planejamento e da execucdo das politicas publicas, desenvolveu
espacos de deliberacdo participativa e estabeleceu incentivos e prazos para avangar na protecdo
dos direitos. Além disso, a Corte manteve a sua jurisdicdo sobre o caso para impulsionar o
cumprimento de suas ordens, tendo proferido 84 decisdes e realizado 14 audiéncias publicas
entre 2004 e 2010, j& na fase de execucdo do julgado.

Neste caso, considerado o mais desenvolvido e eficaz de aplicacdo do ECI, a CCC
enfrentou um exigente e sofisticado processo de acompanhamento de folego. Apesar disso, a
discussdo e sistematizacdo dos critérios de declaracdo e superacdao de um ECI continua sendo,
em boa medida, uma tarefa pendente. Nessa dire¢cdo, Rodriguez-Garavito (2009) propde um
teste de superacdo do ECI que combina indicadores de resultado e de processo e tenta delinear
um procedimento transparente e coerente avaliacdo dos avancos e retrocessos da politica
publica sobre um tema estrutural de direitos humanos.

Em sua opinido, a l6gica da selecdo de critérios para avaliar a superacdo do ECI deve se
guiar com simetria pelos critérios de sua declaracdo, ou seja, na medida em que ndo se facam
mais presentes as condi¢Bes que o fizeram necessario. A doutrina do ECI caracteriza-se por (1)
situacdo de fracasso generalizado das politicas publicas e violacdo reiterada e massiva de
direitos e (2) um bloqueio do processo politico e institucional que parece imune aos mecanismos
de ajuste e correcdo convencionais das politicas publicas. O primeiro tem a ver com a auséncia
de resultados aceitaveis nas politicas publicas, o segundo concerne a falhas sistematicas no
processo de politicas publicas.

Considerando, portanto, que a figura do ECI se funda em um diagndstico misto de falhas
estruturais nos processos de politicas publicas e seus resultados sobre o0 gozo efetivo de direitos
da populacdo afetada, a avaliacdo sobre os avancos na protecdo de tais direitos — e sobre a
eventual declaratéria de superacdo do ECI — deve combinar estes dois tipos de critérios.

Com efeito, sua proposta consiste em avaliar indicadores de processo e indicadores de
resultado e fixar um marco de cumprimento a partir do qual se pode considerar superado o ECI.
Dentro de cada uma dessas categorias (processos e resultados) é indispensavel escolher os
indicadores que sirvam para avaliacao, inclusive quanto ao dilema sobre o grau de avango em

processos e resultados que se considera 0 minimo requerido para declarar superado o ECI.



252

E como fazer essa avaliagdo? Somente com uma andlise informada e detalhada. E
indispensdvel contar com indicadores de processo e resultado detalhados, estatisticos,
empiricamente verificaveis, validos e confiaveis. O autor argumenta que na primeira fase de
sua jurisprudéncia (1997-2004), a CCC néo se ocupou desta tarefa, o que ajuda a explicar o
fragil acompanhamento e relativa ineficicia das decisGes daquela época. Ja no mais bem-
sucedido caso do deslocados internos a construgdo desse tipo de indicadores foi um dos
objetivos centrais do processo de seguimento da sentenca, aponta Rodriguez-Garavito (2009).

Nesse sentido, o aporte fundamental do trabalho da Corte no caso e no processo de
acompanhamento foi assentar as bases detalhadas para o componente do teste de
constitucionalidade, qual seja, o conjunto de critérios e indicadores de processo e resultado.
Assim, o teste proposto procede através das seguintes etapas: (1) fixacdo do tipo de indicador
pertinente para medir a superacdo do ECI; (2) adotar distinta e explicitamente indicadores
dentro de cada dimensdo de critérios de avaliacdo (processo e resultado); (3) determinacédo de
valor das dimensdes de processo e resultado; (4) fixacdo de um marco de superacdo do ECI e
resultado do teste de superacdo do ECI.

Por razdes de competéncia constitucional, garantia de imparcialidade e conveniéncia
prética, corresponde a Corte Constitucional avaliar cada um dos indicadores, tanto os da
dimensdo de processo como 0s da dimensdo de resultado. Para tanto, deve reter sua
competéncia. O procedimento deve ser aberto e participativo, com a realizacdo de audiéncia
publica para discutir os critérios, bem como periddica a avaliacdo, com tempo suficiente para
permitir que as mudancas nas politicas publicas surtam efeitos e recolher a informacéo
necessaria para medir adequadamente o avango ou retrocesso nos indicadores do processo e,
sobretudo, nos de resultado.

Para Marmelstein (2015), a declaracdo do ECI é, sobretudo, uma forma de chamar
atencdo para o problema estrutural, reforcando o papel de cada um dos poderes e de exigir a
realizacdo de acdes concretas para a solucdo. Nestes termos, o ECI ndo implica,
necessariamente, uma usurpacao judicial dos poderes administrativos ou legislativos. A ideia é
fazer com que os responsaveis assumam as rédeas de suas atribuicdes e adotem as medidas,
dentro de sua esfera de competéncia, para solucionar o problema.

Para isso, ao declarar o ECI e identificar uma grave e sistematica violacdo de direitos
provocada por falhas estruturais da atuacdo estatal, a primeira medida adotada pelo 6rgao
judicial é comunicar as autoridades relevantes o quadro geral da situacéo. Depois, convoca-se
0s Orgdos diretamente responsaveis para que elaborem um plano de solucédo, fixando-se um

prazo para a apresentacdo e execucdo desse plano. Nesse processo, também sdo indicados
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6rgdos de monitoramento e fiscalizacdo que devem relatar ao Judiciario as medidas que
estariam sendo adotadas.
Nas palavras de George Marmelstein (2015, p. 251), as etapas do processo estrutural

devem avancar progressivamente na seguinte direc&o:

A linha de acdo segue o seguinte esquema: (a) identificagdo e prova do quadro
de violagBes sistematica de direitos, por meio de inspeces, relatorios,
pericias, testemunhas etc. — (b) declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional — (¢) comunicagdo do ECI aos 6rgaos relevantes, sobretudo
o0s de cupula e aos responsaveis pela ado¢do de medidas administrativas e
legislativas para a solug¢do do problema — (d) estabelecimento de prazo para
apresentacdo de um plano de solugdo a ser elaborado pelas instituicGes
diretamente responsaveis — () apresentacao do plano de solugdo com prazos
e metas a serem cumpridas — (f) execucdo do plano de solucdo pelas
entidades envolvidas — (g) monitoramento do cumprimento do plano por
meio de entidades indicadas pelo Judiciario — (h) realizacdo de audiéncias
publicas e medidas auxiliares para avaliar o cumprimento do plano; (i) apds o
término do prazo concedido, analise do cumprimento das medidas e da
superag¢do do ECI — (i) em caso de ndo-superacdo do ECI, novo diagnostico,
com imputagdo de responsabilidades em relagdo ao que nao foi feito — (j)
nova declaracdo de ECI e repeticdo do esquema, desta vez com atuacéo
judicial mais intensa e ordens mais detalhadas.

O autor indica alguns principios-guias a orientar o grau de intensidade de intervencao
judicial. O primeiro refere-se ao grau da inacéo dos 6rgéaos estatais. O nivel de intensidade
da intervencéo judicial deve ser inversamente proporcional ao engajamento dos demandados
na solugéo do problema. Assim, quanto maior for a gravidade da situacédo e o descaso por partes
dos érgdos competentes, mais forte devera ser a intensidade da atuacdo judicial. Por outro lado,
se 0s Orgdos estatais manifestarem um compromisso sincero e um empenho efetivo na solucéo
do problema, a intervencéo judicial devera ser menos intensa.

O segundo esta relacionado ao grau de vulnerabilidade das pessoas envolvidas.
Quanto maior for o grau de vulnerabilidade das pessoas afetadas (em razéo da afetagédo de
direitos fundamentais e marginalizag&o social) maior sera a necessidade de uma_ atuacao judicial
mais vigorosa. A légica que inspira esse principio € o da incapacidade para a defesa de direitos,
0u seja, as pessoas que estdo num nivel de articulacéo politica mais avancado (como sindicatos,
contribuintes) séo capazes de realizar seus direitos pela via ordinaria (politica).

Outro principio importante relaciona-se a essencialidade do direito afetado: quanto do
ponto de vista do respeito e protecdo da dignidade humana, mais forte devera a intervencéo pela
sua implementacdo. O motivo aqui € 6bvio: ha determinados direitos que sdo tdo essenciais que

ndo podem ficar a mercé do jogo politico.
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Observa-se em todo esse processo a importancia da técnica de monitoramento do
processo de implementacdo das medidas de superagdo do ECI parece ser uma medida
importante. Com isso, 0 juiz, dentro do processo judicial, indica uma instituicdo com
capacidade de monitorar o cumprimento da ordem, que devera relatar tudo o que tem sido feito
pelo Poder Publico para cumprir o plano, bem como deverd apresentar sugestées capazes de
agilizar a efetividade do processo. Caso seja constado que pouco tem sido feito para cumprir a
ordem judicial, cabe ao Judiciario tomar as medidas de coercdo e punicdo, doravante
mencionadas.

E preciso desenvolver mecanismos processuais para forgar o cumprimento do plano de
superacdo do ECI, quando uma atuacéo judicial mais assertiva, rigorosa e consequente pode ser
necessaria para garantir que o Poder Publico passe a cumprir suas obrigacGes, e ndo somente
porque o Judiciario esta monitorando o cumprimento. Mais uma vez, Marmelstein (2015, p.

260), lista as possiveis medidas a serem tomadas:

[a]p6s o prazo concedido para a solugdo do problema, deverd ser realizado um
novo diagndstico da situacdo. Caso o problema ndo tenha sido solucionado de
forma satisfatéria, cabera ao juiz imputar as responsabilidades pelo fracasso,
tomando as medidas punitivas cabiveis orientado pela maxima de que o grau
de cumprimento do plano indicara qual a medida a ser aplicada. Quanto maior
for o grau de cumprimento, menos intensa deve ser a resposta judicial. Tais
medidas poderdo incluir: (1) pedido de intervengdo politica, tal como
previsto nos artigos 34 a 36 da Constituicdo Federal de 1988, que preveem a
hip6tese de intervencdo para prover a execucdo de ordem judicial; (2)
aplicacdo de multa para a autoridade que esta descumprindo a ordem; (3)
instauracgdo do inquérito para apuragdo do crime de prevaricacio ou de
desobediéncia, tal como previstos, respectivamente, nos artigos 319
(“retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo
contra disposicdo expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento
pessoal”) e 330 (“desobedecer a ordem legal de funcionario publico™); (4)
instauragdo de procedimento administrativo junto ao Ministério Publico para
apuracdo da prética de improbidade administrativa, por violagdo ao artigo
11, inc. Il, da Lei 8.429/92, que define como ato de improbidade
administrativa retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio; (5)
representacdo ao Tribunal de Contas, especialmente quando houver sido
aplicada multa ao 6rgdo publico; (6) abertura do processo de apuragdo do
crime de responsabilidade, junto aos oOrgdos politicos competentes,
dependendo da autoridade desobediente, com base no artigo 12, inc. Il, da Lei
1.079/50, que tipifica como crime de responsabilidade recusar o cumprimento
das decisdes do Poder Judiciario no que depender do exercicio das fun¢des do
Poder Executivo. (grifos nossos).

Com relagdo ao pedido de intervencéo federal para assegurar o cumprimento de deciséo
judicial (art. 34, VI, da CF), trata-se de medida drastica por excepcionar o principio

constitucional sensivel do federalismo, de modo que somente em caso extremo, como ultima
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ratio, deve ser cogitada. A decretacdo no caso de desobediéncia a decisdo judiciaria dependeria
de requisicdo do STF (art. 36, Il, CF) para a intervencdo da Unido Federal no Estado do Rio de
Janeiro. Com relacdo a improbidade administrativa, o art. 11, 11, da Lei 8.429/92 foi revogado
pela Lei 14.230/21.

No caso do crime de responsabilidade previsto no art. 12, 11, da Lei 1.079/50, o juizo
prévio de admissibilidade é feito pela Assembleia Legislativa e o julgamento cabe a um tribunal
composto por cinco membros do Legislativo estadual e cinco desembargadores, sob a
presidéncia do presidente do Tribunal de Justica local, conforme art. 86 da Constituicao Federal
de 1988. Finalmente, o autor destaca medidas mais drasticas, que podem ser adotados, em

ultimo caso, em hipotese de recalcitrancia:

[plersistindo o descumprimento do plano de agdo mesmo apos a aplicagéo
desses meios punitivos e coercitivos de execucdo indireta, devera o juiz partir
para solugBes mais drésticas (sempre orientado pela maxima de que o nivel de
cumprimento deve orientar o nivel da resposta judicial), que, a depender da
situagdo, podem incluir: (1) nomeacdo judicial de interventor no 6rgéo
publico recalcitrante, que ficara responsavel pela implementacao da ordem,
substituindo o administrador que ndo esteja obedecendo aoc mandamento
judicial; (2) fiscalizac&o intensa da razoabilidade do orgamento do 6rgdo
recalcitrante, podendo o juiz, se for o caso, determinar a transferéncia ou
remanejamento de recursos de rubricas or¢camentarias menos importantes
(propaganda institucional, contratagdo de shows populares etc.) para a
realizacdo do direito fundamental em jogo; (3) autorizacdo para que
particulares implementem a ordem judicial, mediante a compensacdo fiscal
dos gastos efetuados com tributos devidos ao fisco recalcitrante. Assim, por
exemplo, se o Estado ndo esta fornecendo um remédio determinado por ordem
judicial, o juiz podera determinar, observando as cautelas devidas, que uma
farméacia privada compre o medicamento, permitindo que essa farmacia
compense 0s gastos necessarios com tributos estaduais (ICMS, por exemplo);
(4) substituicdo da obrigacdo de fazer por obrigacdo de pagar
(indenizagdo do beneficiario pela ndo-implementacdo do direito), utilizando-
se, por analogia, a regra geral da responsabilidade civil do Estado, prevista no
artigo 37, 860 , da CF/88. (Marmelstein, 2015, p. 260, grifos nossos).

No tocante a nomeacao judicial de interventor no ente pablico recalcitrante, pensamos
gue seja uma medida menos invasiva da autonomia federativa e mais pontual, de modo que
mais adequada e proporcional do que uma intervencao federal no Estado. Outrossim, € uma
medida tipica de litigios estruturais e que poderia ser tomada no bojo de uma ADPF, conforme
art. 12-F, in fine, da Lei 9.868/99, que prevé a possibilidade de “outra providéncia a ser fixada
pelo Tribunal” em caso de inconstitucionalidade por omissao.

Com vistas a um exercicio de prognose da eficacia da ADPF 635, aplica-se a teoria de

Rosenberg ao caso: se as Restri¢Oes I, I e 111 forem superadas, e pelo menos uma das condigdes



256

estiver presente, entdo os tribunais podem efetivamente produzir reformas sociais
significativas.

Com relacdo a Restricéo I, a natureza limitada dos direitos constitucionais, nao se aplica
ao caso, considerando que a Constituicdo brasileira consagra os direitos fundamentais afetados.
No tocante a falta de independéncia judicial (Restri¢do Il), que pode ser superada com apoio
substancial no Congresso e no Executivo, cuida-se de situacdo delicada. Do governo federal a
época (até o final de 2022), certamente haveria oposicdo a causa, no entanto com a eleicdo de
um novo governo federal para 0 mandato 2023-2026, o apoio pode ser crucial para 0 sucesso
da reforma. Com relacdo ao Congresso, 0 cendrio até aqui ndo aponta nem apoio nem rejeicao
em ndmero substancial.

No que concerne a falta de poderes de implementacao do judiciario (Restricdo I11), que
pode ser suplantada com o apoio de alguns cidadaos, ou pelo menos baixos niveis de oposicao,
verifica-se que ha tanto o apoio de parcela expressiva da populacéo, quanto niveis de oposicao
elevados, diante da forte polarizacdo politica que se verifica na sociedade. Tem-se aqui,
portanto, um ponto sensivel, diante da resisténcia que se verifica.

Com relacdo as condicdes: podem ser oferecidos incentivos positivos para induzir o
cumprimento da deciséo (Condicdo I); ou sdo impostos custos para induzir o cumprimento
(Condicao I1); ou permitem a implementacao pelo mercado (Condicéo I11); ou administradores
e funcionarios crucias para implementacao estdo dispostos a agir e ver as ordens judiciais como
uma ferramenta como pretexto ou para alavancar recursos adicionais (Condicdo 1V). A
Condicéo 11 ndo se aplica no caso e a Condicdo 1V tampouco, diante da forte resisténcia que
se verifica nas corporagdes policiais a ADPF das Favelas. Com relacdo a Condicéo 11, é possivel
pensar num custo imposto consistente no blogueio de repasse de verbas federais.

De acordo com o art. 9°, I, da 13.756/2018, que cria a politica nacional de seguranca
publica e defesa social (PNSPDS) e institui o Sistema Unico de Seguranca Publica (SUSP), a
transferéncia de recursos € condicionada a existéncia de plano de seguranca do Estado,
observadas as diretrizes do PNSPDS (art. 8°, 11, a). Tendo em vista as determinagdes judiciais
— da CortelDH e do STF — para que o Estado do Rio de Janeiro elabore um plano de reducgéo
de letalidade e o0 encaminhe para aprovacéo, o Tribunal pode determinar a suspenséao do repasse
de recursos federais em caso de ndo apresentacdo do plano ou de inadequacdo deste aos

propdsitos almejados.
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“Agradeco de modo especial a coragem e o exemplo
das maes e familiares que, apesar de suas perdas,
trouxeram aqui seu testemunho e tiveram a coragem,
ou ousio, a forca para partilharem sua dor. Este
Tribunal deve estar a altura dessa coragem.”

Ministro Edson Fachin
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CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclusdo, procura-se responder ao problema do caso estudado,
desmembrado em trés partes, demonstrando como a hipdtese preliminar da pesquisa se saiu
apos os testes e 0 que os achados tém a dizer.

A ADPF 635 representou a consolidacdo da teoria do ECI na jurisprudéncia do STF. O
caso se baseou no precedente firmado e abriu portas para uma profusdo de acGes estruturais
tratando de variados estados de coisas inconstitucionais por omissao do governo federal,
notadamente durante a pandemia. Com efeito, ndo se realizou a profecia segundo a qual a teoria
do ECI consistiria na doutrina de um caso s6. O STF acolheu a quase unanimidade, vencido
apenas o Min. Nunes Marques, a admissibilidade da doutrina do ECI, reafirmando os seus
requisitos, quais sejam: um quadro de violacGes sistematicas, a omissdo estrutural que envolva
a atuacéo dos trés poderes e a necessidade de uma solugdo complexa que envolva a atuacéo dos
trés poderes.

No aspecto processual, a ADPF foi ratificada como via adequada para a deflagracao do
litigio estrutural sob a forma do ECI. Essa nova funcionalidade da ADPF tem sido manejada
para o enfrentamento de falhas estruturais de execucdo de politicas publicas que ensejam a
violag&o sistémica de direitos fundamentais.

Na dimensdo do direito material, o tema das omissdes inconstitucionais vem passando
por um caminho evolutivo na jurisprudéncia do STF, no sentido de a preocupacdo tedrica deve
ser a efetividade dos direitos fundamentais envolvidos, ndo com a eficacia formal de
dispositivos constitucionais correspondentes. O conceito de inconstitucionalidade foi elaborado
a partir da perspectiva “legiscéntrica”, no entanto diante das transformacdes no alcance do
fendmeno da inconstitucionalidade, este transcende o plano da validade, incorporando a
dimensao da efetividade. Nessa toada, a evolugdo do conceito de omissdo caminha a direcédo da
progressiva convergéncia entre as nog¢oes de inconstitucionalidade por agdo e por omisséo.

Contudo, a ADPF néo é o Unico instrumento para a deflagracdo das agdes estruturais.
Defende-se um modelo difuso de agOes estruturais, que possui vantagens, como a
democratizagdo do acesso & justica e a possibilidade de acBes estruturais locais ou regionais,
ndo havendo raz&o para se restringir seu cabimento apenas no STF. Dai que, tal como na sua
origem no caso Brown, podem encontrar campo fértil em juizos de primeiro grau de jurisdigéo,
sendo possivel falar em sua aplicacdo no processo civil.

A propésito da conformacdo do processo estrutural ao processo civil brasileiro, ndo se

trata de algo propriamente inédito no direito patrio. As agdes concursais — faléncia e a
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recuperacdo judicial — também se baseiam em problemas estruturais, porquanto voltadas a
reestruturacdo de uma instituicdo ou ao propdsito de reestruturacdo diante de um estado de
desconformidade. As varias inovacdes do Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15) estdo a
feicdo para o desenvolvimento de uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil
brasileiro.

Boa parte das criticas tecidas acerca da recepcdo da doutrina do ECI se deve as
frustacdes no julgamento da ADPF 347 e uma incompreensdo sobre o instituto incorporado
pelo STF. De fato, a primeira experiéncia do STF ao adotar a doutrina do ECI, no julgamento
das medidas cautelares da ADPF 347, causou decepcdo profunda devido a pouca atencdo que
0 caso mereceu apesar da gravidade do quadro exposto e do excessivo comedimento do
Tribunal ao deferir as medidas cautelares. No entanto, ha criticas pertinentes, principalmente
pela conducdo do caso pelo STF e que devem servir para o aprimoramento de sua performance.
As acdes estruturais exigem um maior grau de envolvimento dos tribunais, demandando mais
tempo de julgamento e deliberacdo para que seja possivel reformular politicas publicas
complexas.

Destarte, em que pesem as criticas pertinentes ao desempenho do STF, tanto a doutrina
do ECI quanto a teoria dos processos estruturais sdo, a nosso juizo, plenamente compativeis
com a jurisdicdo constitucional e o direito processual civil brasileiros.

No capitulo 2, o estudo do caso coincide temporalmente com o inicio da pandemia de
Covid-19, que teve impacto significativo no desdobramento do processo. Outros casos de
violéncia policial e racismo de estrondosa repercussdo nacional e internacional, como a morte
do menino Jodo Pedro em Sdo Gongalo-RJ e de George Floyd nos Estados Unidos, parecem ter
contribuido para que a causa voltasse a pauta e criado um ambiente propicio a corajosa decisdo
monocratica do Ministro Fachin, em 5 de junho de 2020, posteriormente referendada pelo
plenario, de determinar a suspenséo das operacdes policiais durante a pandemia, salvo em casos
absolutamente excepcionais.

Segundo levantamento do GENI/UFF, a liminar produziu inicialmente efeitos altamente
positivos. Os dados oficiais apontam uma queda vertiginosa das mortes decorrentes de
intervencgdo policial entre junho e setembro de 2020. A meédia de mortes por intervencdo de
agente do Estado — de 148,8 vidas ceifadas por més, entre janeiro e maio — caiu para 46,5 no
intervalo entre junho e setembro, ou seja, uma média de 100 (cem) vidas poupadas por més no
guadrimestre. Isso sem que houvesse aumento dos indices relativos a préatica de crimes como
homicidios dolosos e roubos. A decisdo é tida como responsavel pela interrup¢do do

crescimento de letalidade policial no Rio de Janeiro que vem ocorrendo, ano a ano, desde 2014,
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provocando uma reducdo de 34% dos homicidios decorrentes de intervengdo estatal em
comparagao com 2019. 1sso por si SO ja constitui um notéavel feito da ADPF 635.

A Audiéncia Publica, realizada nos dias 16 e 19 de abril de 2021, foi transmitida
integralmente ao vivo pela TV Justica em canal aberto em rede nacional e pode ser vista no
canal do STF no YouTube. Os grandes protagonistas da audiéncia foram os familiares —
especialmente as maes — de vitimas de violéncia do Estado, que puderam narrar diretamente a
Suprema Corte suas experiéncias, denunciar as violacdes que sofreram e que se repetem
sistematicamente em operacdes policiais. Pessoas que tém suas vozes silenciadas e
subalternizadas na sociedade, tiveram a oportunidade de expor publicamente, ao vivo, em rede
nacional, e sem intermediarios, sua luta por memoria, verdade, justica e reparacao.

No caso sob estudo, a importancia pratica da audiéncia pablica e da atuacdo dos amici
curiae pode ser considerada como um caso de grande sucesso, vez que o voto do relator é
fartamente recheado de citacdes das contribuicdes dos amigos da corte e das exposicoes da
audiéncia publica. Uma relevante evolucao da jurisprudéncia do STF acerca da ampliacdo da
participacdo de amicus curiae ocorreu no caso. Inicialmente, o relator havia indeferido a
admissdo do Coletivo Papo Reto, do Movimento Maes de Manguinhos, da Rede de
Comunidades e Movimentos contra a Violéncia, do Fala Akari e da IDMJR por ndo serem
constituidas formalmente. No entanto, reconsiderou a decisdo, ao fundamento de que nao
havendo maiores formalidades para atuar como amicus curiae no processo de cumprimento de
sentenca perante a CortelDH, seria atentatorio a complementariedade do sistema de protecao
de direitos humanos o STF nédo lhes permitir participar do processo. Desse modo, um importante
precedente foi estabelecido para a facilitacdo da participagdo de movimentos sociais nao
formalizados na jurisdi¢do constitucional.

A ADPF das Favelas é um processo estrutural e um litigio estratégico, a depender da
abordagem, juridica ou politica, respectivamente, do evento judicial. A litigancia estratégica
ndo ocorre no vacuo, é dizer, frequentemente estd associada a lutas politicas de movimentos
sociais e se insere em um dado contexto. Assim, as lutas nos tribunais sdo um instrumento a
mais no repertorio em busca de uma sociedade mais equanime e tampouco deve ofuscar ou
substituir a mobilizagdo social. Epp demonstra que as mais significativas mudangas sociais
promovidas pelos tribunais norte-americanos, como o fim da segregacéo racial no sistema de
ensino e a garantia dos direitos dos acusados no processo penal e das liberdades civis das
mulheres, foram construidas de baixo para cima (bottom-top), ou seja, a partir de decisbes
proferidas pelas instancias inferiores, e ndo da lideranca judicial de cima. E a defesa estratégica

dos direitos tornou-se possivel por causa do desenvolvimento do que ele chama de “estrutura
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de apoio a mobilizagao legal”, que consiste em organizacOes de defesa dos direitos, advogados
e fontes de financiamento, particularmente o financiamento apoiado pelo Estado.?* Um modelo
deveras semelhante com a formacao da coalizdo da ADPF das Favelas.

No Brasil, com a redemocratizac¢ao, o advento da ordem constitucional inaugurada em
1988 representou a ascensdo do protagonismo do poder judiciario. Esse fenbmeno corresponde
a emergéncia do novo paradigma do neoconstitucionalismo. H& no neoconstitucionalismo uma
releitura do principio da separacdo dos poderes, que relativiza os limites rigidos de atuacédo
judicial tradicional, abrindo espago para visdes mais proativas, expansivas e inovadoras em
defesa de valores constitucionais. Em vez de concepgdes puramente majoritérias do principio
democratico, ganham espaco teorias de democracia substantiva, que legitimam restricdes aos
poderes do legislador e do administrador impostas pelo controle judicial de constitucionalidade
e legalidade —mais recentemente pode-se falar também em controle de convencionalidade— em
nome da guarda de direitos fundamentais e da protecdo de minorias.

A critica sobre as decis@es proferidas em processos de natureza estrutural, sobretudo a
acusacdo de ativismo judicial, foi abordada no estudo do caso. Dentre as correntes tedricas do
déficit democratico do ativismo judicial, recebeu especial atencdo a tese de Ran Hirschl, que
serve de principal referencial tedrico para aqueles que acusam o STF de antidemocréatico por
indevida interferéncia na politica de seguranca publica do Rio de Janeiro em razéo das decisdes
prolatadas na ADPF 635.

Hirschl trata dos fendmenos da constitucionalizacdo e da revisdo judicial como uma
transferéncia voluntéaria dos Poderes Executivo e Legislativo ao Judiciario, ao notar que a
medida que mais aspectos da vida civil sdo contemplados em uma carta constitucional, maior é
o poder transferido aos juizes. O autor denomina essa tendéncia global de “rumo a
juristocracia”. Apos analisar diferentes cenarios de constitucionalizacdo e do estabelecimento
de revisdo judicial em nivel nacional comumente identificados no periodo pds-Segunda Guerra,
0 autor desenvolve uma nova explicacdo para o fortalecimento do judiciario mediante a

constitucionaliza¢cdo como uma forma de autointeressada preservagdo hegemonica das elites.

124 Segundo Epp, o apoio politico a assisténcia juridica (legal aid) fornecida pelo Estado também desempenhou
um papel fundamental. Antes do desenvolvimento dos servicos de defesa legal patrocinados pelo governo, os
direitos do acusado geralmente ndo atingiam a agenda judicial na corte de apelagGes. A proposito, as
transformagdes pelas quais a Defensoria Publica brasileira atravessa vém ao encontro da ideia do litigio estratégico.
A instituicdo ja empreendia atuaces de impacto social, no entanto com a positivacdo de sua legitimidade ampla
para tutela coletiva essa poténcia foi elevada. Além disso, a ampla reforma de sua lei organica estabeleceu um
carater mais solidarista a institui¢do, superando um paradigma individualista de atuacdo e passando a uma agéncia
nacional de promocao de direitos humanos e cidadania de individuos e grupos socialmente vulneraveis, deixando
de ser um érgdo voltado apenas a assisténcia judiciaria individual do hipossuficiente econdmico. Em suma, ha
uma forte afinidade entre o conceito do litigio estratégico e as fungdes e objetivos da Defensoria Publica brasileira.
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Sustenta o autor que a real motivacdo dessa revolucdo constitucional € manutencdo do status
quo e bloquear as tentativas de desafid-lo através da politica democratica. Assim, as origens
politicas desse movimento de judicializacdo e constitucionalizacdo seria o resultado de um
pacto estratégico tripartite entre elites (politica, econémica e juridica) hegeménicas, que, cada
vez mais ameacadas nas arenas majoritarias de tomada de decisdo por grupos periféricos,
procuram isolar suas preferéncias politicas.

A hipotese elucubrada por Hirschl ndo encontra aderéncia no cenario brasileiro e, menos
ainda, no caso sob estudo. Aqui a constitucionalizacdo e a revisdo judicial ampla sdo frutos
diretos da democratizacéo, que representou significativas melhorias para os menos favorecidos
com a ampliacdo do acesso a justica e direitos sociais. Além disso, a tese que a judicializacéo é
um pacto das elites hegeménicas para blogquear tentativas de mudanca democratica e
manutencdo do status quo € precisamente 0 oposto do que ocorre na ADPF das Favelas, que
empodera grupos historicamente discriminados.

Impde-se, todavia, reconhecer que hd uma dimenséo de ativismo judicial nos processos
estruturais, na medida em que a expedicdo de remédios estruturais revela interferéncia sobre
acOes e assuntos proprios do Executivo e do Legislativo. Os Tribunais assumem papéis tipicos
de agentes politicos: deliberam sobre politicas publicas, alocacdo de recursos or¢camentarios,
coordenam a atuacao de instituigdes de governo e supervisionam os resultados dessa atuacéo.

Sem embargo, é questionavel a alegada superioridade de capacidade institucional e
legitimidade democratica de legisladores e governantes frente a juizes e tribunais em casos de
absoluta inércia estatal e falhas estruturais permanentes. Nesse cenario de falhas e bloqueios
estruturais, assistido passivamente pelos agentes politicos responsaveis, revela-se a
incapacidade ou desinteresse dos poderes politicos resolverem problemas de violagdo massiva
de direitos fundamentais.

Os casos de graves violacfes de direitos fundamentais, como ocorre nos processos
estruturais, geralmente ndo envolvem grandes divergéncias sobre a existéncia, definicdo ou
conteudo do direito, porquanto as violagdes de direitos sdo evidentes e incontroversas. Nessas
situacdes, a questdo ndo é sobre a existéncia ou delimitagdo do direito, mas sobre a forma de
concretizacdo ou garantia de direitos ja estabelecidos, diante de uma situagdo de prolongada
omissdo do poder publico na efetiva protecdo dessas garantias a determinados grupos sociais.
Com efeito, algumas questdes decididas se encontram na esfera do ndo decidivel, de modo que,
h& casos levados a julgamento em que ndo ha espaco para legitima decisdo politica de
manutencdo do quadro de violagdo generalizada de direitos. A legitimidade da atuagéo judicial

nestes casos € reconhecida porque as minorias se encontram em situacbes numa espécie de
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fosso inconstitucional, espaco do ndo direito para 0s quais esses grupos sociais invisiveis e
impopulares séo jogados.

O déficit de atuacdo das instancias democraticas na protecéo dos direitos de minorias e
a invisibilidade desses grupos no processo politico, inclusive pela sub-representacdo desses
segmentos sociais, desconstréi grande parte das criticas e dos pressupostos daqueles que
defendem a adocdo de posturas judiciais de maior autocontengéo judicial em casos de graves
violacdes de direitos. Ainda, refuta-se a acusacdo de ativismo judicial nas situacdes em que ja
h& determina politica puablica prevista na Constituicdo ou na lei, sendo demandada sua
efetivacdo judicial, na medida em que o incumprimento por parte do poder publico se d& por
falhas burocréaticas do Estado e ndo por imposicdo criativa de politica originaria do poder
judiciario.

O “ativismo dialogico” surge, pois, como um caminho intermediario entre a
autocontencao judicial e a “juristocracia” em resposta a objecao contra a ativismo judicial. Isso
porque as decisdes dialdgicas —caracterizadas por direitos fortes, remédios moderados e
monitoramento forte— provavelmente tém maior impacto porque abordam os dois principais
obstaculos a implementacdo de decisdes estruturais: a resisténcia politica e a capacidade
institucional.

O controle judicial quanto ao cumprimento das medidas deferidas, com a manutencéo
da jurisdicdo ou a delegacdo de competéncia para 0 monitoramento continuo de sua efetiva
implementacado e, principalmente, o nivel de cooperacdo do Executivo e de engajamento do
STF na execucdo de sua decisao é que definirdo, na préatica, o nivel de intensidade da atuacéo
judicial.

Diante da franca hostilidade dos atos do governo aos direitos fundamentais ndo so
verbalizada em discursos do chefe do poder executivo, mas principalmente em razdo da extrema
gravidade da situacdo, a intervencdo mais forte se justifica, em nossa opinido. No caso da ADPF
635, desde o inicio a postura do Estado foi de sequer reconhecer a existéncia de um grave
problema de direitos humanos e o ndo cumprimento de uma sentenca proferida por tribunal
internacional a que o pais reconhece a jurisdig&o.

Por fim, no terceiro capitulo, € abordado o desafio da implementacdo das decisGes
estruturantes e a eficacia de se buscar a transformacéo social pela via judicial a vista do caso
sob estudo.

Em 6 de maio de 2021, ocorreu a operagdo policial mais letal da historia do Rio de
Janeiro. A operagdo da Policia Civil, batizada de “Exceptis”, em alus@o a decisdo do STF de

restricdo as operacdes policiais durante a pandemia, resultou na morte do policial Neste caso
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do Jacarezinho, havia uma particularidade que era o desafio aberto a autoridade do STF. Para
Hirata, Grillo, Dirk e Lyra, a chacina foi uma “performance de motim policial contra a Suprema
Corte”.1?> Para Luiz Eduardo Soares, 0 massacre do Jacarezinho foi uma forma de dizer ao STF
que ninguém controla a policia.?®

A situacdo invoca uma demonstracdo pratica da aplicacdo da teoria de Agamben. Quer
seja pelo enfoque de como a exacerbada letalidade policial ilustra o poder soberano exercido
sobre as vidas nuas, quer seja como a suspensdo de direitos nas favelas e nas comunidades
periféricas torna-se um paradigma de governo. Sustentamos que a chacina do Jacarezinho e a
perda progressiva da eficacia da TPl —que determinou a suspensdo das operacdes policiais
durante a pandemia, salvo em casos absolutamente excepcionais—, representa a reafirmacéao do
estado de excecdo permanente para os oprimidos.

Em fevereiro de 2022, o STF voltou a julgar o caso, desta vez foi pautado o recurso de
embargos de declaracdo opostos em face da decisdo sobre a concessao das medidas cautelares.
Levando em conta a perda da eficacia inicial da decisdo da TPI e as dificuldades para a
implementacdo das demais medidas cautelares, o relator ndo se limitou a apreciar os pedidos
dos recursos, tendo, de oficio, reconsiderado outras medidas cautelares inicialmente indeferidas
e determinado medidas adicionais destinadas a garantir a efetividade de decisbes anteriores. O
relator reconsiderou seu entendimento quanto a determinacao para a elaboracédo do plano, tendo
em conta a mora do Estado em dar cumprimento a sentenca da CortelDH do caso Favela Nova
Brasilia, no que foi acompanhado por todos, a exce¢do do Min. Nunes Marques. Entretanto,
prevaleceu a posicdo mais parcimoniosa do Ministro Alexandre de Moraes, tido como
especialista em seguranca publica entre seus pares. Apesar de ter reconhecido que a realizacédo
do controle externo da atividade policial pelo MP em todo o pais ¢ “muito mais formal do que
material”, Moraes, que ¢ egresso dos quadros do Ministério Publico paulista, teve uma posi¢ao
deferente ao esprit de corps em relacdo as medidas concernentes ao MPRJ. VVotou contra que o
CNMP fizesse uma avaliacdo da extingdo do GAESP e também contréario a investigacao pelo
MPF do descumprimento da decisdo, ambos entendimentos com base em prerrogativas
institucionais do MP estadual. Em todas as medidas indeferidas, seu voto foi vencedor.

A propdsito, o caso sob estudo fornece uma interessante situacdo de interlocugdo entre

0 STF e a CortelDH, porquanto o primeiro € demandado a reforcar e implementar uma sentenga

125 «“Um olhar sobre o Jacarezinho”, 17.mai.21, Le Monde Diplomatique, Diogo Lyra, Daniel Hirata, Carolina
Christoph Grillo e Renato Dirk. Disponivel em: https://diplomatique.org.br/um-olhar-sobre-o-jacarezinho/. .
Acesso em: 13 jul. 2023.

126 Disponivel em: https://jornalggn.com.br/politica/por-que-a-resposta-ao-massacre-do-jacarezinho-e-essencial-
por-luiz-eduardo-soares/. Acesso em: 13 jul. 2023.
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da ultima. A Sentenga no caso Favela Nova Brasilia v. Brasil foi multicitada nas decises
proferidas na ADPF 635, seja para a admissibilidade da acdo —servindo com evidéncia das
violacdes generalizada de direitos humanos e omissdo estrutural dos poderes—, seja no mérito,
para a concessao de medidas cautelares — tais como, a investigacdo independente pelo MP e,
especialmente, a determinacdo da elaboracdo de um plano de reducéo de letalidade policial e
controle das violagdes de direito, que também foram objeto da condenacdo internacional do
Estado brasileiro.

Sem embargo deste entendimento quanto a executividade das obrigacdes ndo-
pecunidrias impostas nas sentencas da CortelDH, parece-nos que nem sempre sera possivel
executa-las “pelo processo interno vigente para a execugdo de sentengas contra o Estado” (art.
68.2, CADH). Isso porgue hé situacdes em que o Estado é condenado a promover alteracfes na
legislacdo, rever decisdes judiciais ou coordenar a atuacao de diversos 0rgaos estatais e superar
bloqueios institucionais e politicos. Desse modo, nem sempre se revelaria adequada, diante da
complexidade da situacdo, a execucdo do titulo executivo judicial por um juizo de primeiro
grau de jurisdicdo. Esta parece ser a hipdtese da sentenca do caso Favela Nova Brasilia no que
concerne a condenagdo a “adotar as medidas necessarias para que o Estado do Rio de Janeiro
estabeleca metas e politicas de reducao da letalidade e da violéncia policial”. Isso porque, nesta
situacdo, ja existe a ADPF 635 em tramite no STF com objeto parcialmente idéntico, cujo
pressuposto de admissibilidade é a subsidiariedade, é dizer, a ineficacia de outros meios
juridico-processuais aptos sanar violagoes sistémicas de direitos fundamentais.

Com isso, passamos a Ultima etapa do estudo, consistente no desafio da implementacao
e monitoramento das decisGes e, por conseguinte, da avaliacdo da eficacia da busca de
transformacéo social pela via judicial no caso da ADPF 635.

O desafio de implementacdo e monitoramento das decisfes judiciais (re)estruturantes
possui longo historico no contencioso de interesse publico nos Estados Unidos — de mais de
meio século —, especialmente de reforma institucionais nas areas de escolas, saude mental,
prisdes, policia e habitagdes publicas.

As reformas policiais sdo frageis e até reformas estruturais sdo abandonadas ou
sucateadas rapidamente por causa de mudangas na opinido publica e dos interesses das
liderancas politicas. Com efeito, um plano executado e monitorado pelo Judiciario possibilita a
extensdo do horizonte temporal das reformas, facilitando a implementagéo de reformas policiais
a longo prazo sem serem ameacadas por pressdes politicas, desde que supervisionadas por um
juiz durante varios anos. Nesse sentido, experiéncias recentes foram capazes de reduzir

significativamente a violéncia policial a curto prazo, como no caso das UPPs e da TPI de
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suspensdo de operacOes policiais durante a pandemia proferida na ADPF 635, mas que as taxas
tiveram um crescimento alarmante pouco tempo depois. Dai que, o papel do Judiciario é
fundamental para um impacto significativo a longo prazo.

E preciso, ainda, desenvolver mecanismos processuais para forcar o cumprimento do
plano de superacéo do ECI, quando uma atuacdo judicial mais assertiva, rigorosa e consequente
pode ser necessaria para garantir que o Poder Publico passe a cumprir suas obrigagdes. Entre
as possiveis medidas a serem tomadas que vao desde o pedido de intervencao; a aplicacéo de
multa pessoal para a autoridade desobediente; crime de responsabilidade; nomeacdo de
interventor judicial no érgdo publico recalcitrante; e a fiscalizagdo intensa sobre o orcamento
do 6rgao.

Com relacao ao pedido de intervencao federal para assegurar o cumprimento de deciséo
judicial (art. 34, VI, da CF), trata-se de medida drastica por excepcionar o principio
constitucional sensivel do federalismo, de modo que somente em caso extremo, como ultima
ratio, deve ser cogitada. No tocante a nomeacgdo judicial de interventor no ente publico
recalcitrante, pensamos que seja uma medida menos invasiva da autonomia federativa e mais
pontual, de modo que mais adequada e proporcional do que uma intervencao federal no Estado.
Outrossim, € uma medida tipica de litigios estruturais e que poderia ser tomada no bojo de uma
ADPF, conforme art. 12-F, in fine, da Lei 9.868/99, que prevé a possibilidade de “outra
providéncia a ser fixada pelo Tribunal”.

Com vistas a um exercicio de prognose da eficacia da ADPF 635, aplica-se a teoria de
Rosenberg ao caso: se as restricbes forem superadas, e pelo menos uma das condicdes estiver
presente, entdo os tribunais podem efetivamente produzir reformas sociais significativas. O
apoio do Governo Federal pode ser crucial para o sucesso da reforma. Com relagdo ao
Congresso, 0 cendrio até aqui ndo aponta nem apoio nem rejeicdo em ndmero substancial. No
gue concerne a falta de poderes de implementacéo do judiciério, verifica-se que ha tanto o apoio
de parcela expressiva da populacdo, quanto niveis de oposicdo elevados, diante da forte
polarizacao politica que se verifica na sociedade. Tem-se aqui, portanto, um ponto sensivel,
diante da resisténcia que se verifica. Com relacdo as condicOes para a eficacia, podem ser
oferecidos incentivos ou impostos custos para induzir o cumprimento da decisao, nessa linha o
Tribunal pode determinar a suspensdo do repasse de recursos federais em caso de ndo
apresentacdo do plano ou de inadequacéo deste aos propositos almejados.

Em suma, a resposta ao problema da pesquisa confirma a hipétese de que a ADPF das
Favelas, enquanto litigio estratégico, cujo objetivo é transformacgdo social, através de um

processo estrutural, pode ser um meio idéneo e valido (juridica e democraticamente) e eficaz



267

(socialmente) para superacdo do estado de coisas inconstitucional relativo a violéncia
institucional no Rio de Janeiro. As condi¢des indispensaveis para tanto sdo a retencdo da
jurisdicdo na execucdo do plano e a criagdo de mecanismos de monitoramento da
implementacdo das medidas cautelares e de indicadores para avaliar o progresso do plano na
superagdo do ECI. O Tribunal também deve considerar seriamente a adoc¢ao de incentivos para
induzir a cooperacgdo e san¢des para superar eventuais resisténcias.

O Tribunal teve uma reacdo letargica a chacina do Jacarezinho, que, além de uma
matanca, constitui manifesta afronta a sua autoridade. Uma preciosa oportunidade foi
desperdicada ao ndo acolher a proposta do Min. Fachin no sentido de se determinar a
investigacdo do descumprimento da decisdo do STF pelo MPF. A presenca do parquet federal
poderia agregar um ator muito importante na fiscalizacdo das medidas cautelares, bem como
trata-se de um 6rgdo com maior autonomia em relacdo ao governo estadual, o que sugere uma
atuacdo mais independente e firme. Aliés, essa formula de intervencéo de um 6rgdo federal na
estrutura estadual ou local é que vém apresentando bons resultados no @mbito da atuacdo do
Departamento de Justica federal nos departamentos de policia.

Os efeitos da decisdo de suspensdo de operagdes policiais durante a pandemia, que
poupou centenas de vidas, por si s6, j& demonstram um feito notavel realizado na ADPF 635.
No entanto, as mesmas razdes que conduziram a um ECI levaram a perda da eficicia da TPI: a
debilidade dos mecanismos de controle da atividade policial. E necessario, pois, pensar em
aperfeicoamento das formas de controle da policia. Decerto, ha limites para a atuacdo judicial
na reforma das instituicbes, ndo serd por meio de decisbes judiciais que a arquitetura
constitucional da seguranca publica sera modificada, por exemplo.

Contudo, muito pode ser feito por meio da implementagéo e monitoramento das medidas
deferidas, principalmente o plano de reducédo de letalidade e controle das violagcbes de direito
por parte das forcas policiais. Ademais, os efeitos indiretos e simbdlicos ndo devem ser
desprezados, no sentido de catalisar movimentos sociais e impulsionar mudancas legislativas.

Em ultima instancia, o desafio de coordenar os atores governamentais, supervisionar e
monitorar o plano de reducéo de letalidade dirdo sobre a efetividade da ADPF das Favelas como
um processo estrutural. Sera um teste sobre a capacidade do STF exercer seu papel maior de

guardido da Constituicao e, desse modo, interromper um genocidio em curso.
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