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Apresentacdo

B Uma das principais discussdes da agenda politica brasileira nos dltimos anos
diz respeito 4 relagdo entre a politica e o Poder Judicidrio e a0 modo como os
desdobramentos desta relagao reverberam na sociedade. Sendo esta uma época de
importantes transformagdes que, quer sejam internas quer externas demandam
resposta tanto de ordem politica como juridica. Internamente a crise de cunho
politico e econdmico cria um cendrio de crescente incerteza, no qual tivemos o
impeachment de Dilma Rousseff hd pouco mais de um ano. Contudo, a subida
de Michel Temer a posi¢io méxima nio arrefeceu a crise politica. A rdpida su-
cessao de acontecimentos politicos que nos chega a cada dia através da midia tem
potencial para causar vertigens até nos analistas politicos mais experimentados,
e mais recentemente o julgamento da chapa Rousseff/Temer, tudo isso atesta a
gravidade da conjuntura.

No cendrio internacional temos diversas situagdes, como a crise migratd-
ria em vdrias partes, seja na tragédia humanitdria no Mar mediterrineo seja na
Venezuela, gerando um fluxo de venezuelanos para o Brasil, especificamente o
estado de Roraima. H4 também o Brexit e o espectro do populismo de extrema-
direita que tem assombrado vdrios pleitos. Na drea ambiental temos a saida dos
Estados Unidos do Tratado de Paris, gerando assombro e mais incerteza. Todo
este cendrio afeta o Brasil direta ou indiretamente, e os tépicos abordados nesta
publicagao buscam examinar a realidade brasileira, tomando em consideragao o
que sucede na atualidade em 4mbito mais amplo.

Esta edi¢ao da série Cadernos Adenauer retine oito artigos que realizam and-
lises sobre variadas perspectivas da relagao entre politica e direito. O objetivo de
tais estudos ¢ estimular reflexdes sobre o papel do direito e dos atores engajados
em sua elaboragdo e no seu cumprimento. A seguir faremos uma breve descri¢ao
dos capitulos.
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Ricardo de Lins e Horta e Alexandre Aratjo Costa defendem em seu artigo a
necessidade da promogao de politicas publicas estabelecidas a partir de evidéncias
cientificas, partindo da investigagdo das interacoes entre politicas pablicas juridi-
cas e o conhecimento cientifico, pautados num enfoque embasado na psicologia
cognitiva. Segundo os autores, o conhecimento dos aspectos cognitivos concer-
nentes aos processos de tomada de decisdo por parte dos aplicadores do direito
possibilita maior precisio na avaliagdo da utilidade das estratégias politicas.

O artigo da autoria de Alexandre Veronese e Gustavo Capela auxilia na
compreensio de como a internet exerce influéncia na democracia, através de
meios virtuais que possibilitam e ampliam a participagio de diversos atores na
vida publica. Sao examinadas como as relagdes de natureza virtual interferem no
jogo do poder. O objeto escolhido para tal investigagdo sdo as petigdes online,
tendo sido analisadas duas em especifico. A partir destas sao feitas reflexdes sobre
o potencial da internet, apontando novas possibilidades que estas ferramentas de
comunicagio trazem 2 vida democrdtica, bem como os seus limites.

Angel R. Oquendo discorre sobre a crise enfrentada pelo Sistema Interameri-
cano de Direitos humanos. Neste capitulo o autor discute sobre os ataques de diver-
sos paises da regido a 6rgaos fundamentais do Sistema, a Comissao Interamericana
de direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, e explicita
os fatores sobre os quais esta problemdtica estd estabelecida: soberania e nio-in-
tervengdo, repudio a determinadas decisoes e politizagio dos direitos humanos,
aprofundando a andlise sobre cada um dos fatores, e utilizando como exemplos
controvérsias relacionadas 4 liberdade de expressao e ao direito a satide.

Fabiana Luci de Oliveira discute em seu artigo sobre o protagonismo poli-
tico do Supremo Tribunal Federal, analisando se a atua¢ao do STF tem extra-
polado os limites de suas fungdes. A autora entra no debate respondendo a duas
questdes, uma sobre qual ¢ o papel que um tribunal dessa natureza deve exercer
em uma sociedade democrdtica, e a outra acerca das expectativas a respeito desse
tribunal e se ele estaria indo além de suas atribuigdes. Desse modo a discussao
avanga em torno do tema da legitimidade dos tribunais e de sua capacidade de
atuar em instincias da arena politica, bem como a maneira como isso vem sendo
feito pelo Supremo no Brasil atual.

O artigo de autoria de Fdbio Ferraz de Almeida, Fernando de Castro
Fontainha e Gabriela Maciel traz reflexdes sobre a chamada “notoriedade socio-
cultural” dos ministros do STF. Este capitulo investiga como membros de um
determinado grupo da sociedade tomam parte em outros espagos, com énfase nos
simbolos que os ministros do Supremo acumulam ao longo de suas carreiras, e
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como dizem respeito ao envolvimento de elites na produgio social da notabilida-
de. Sao utilizados dados sobre diversos tipos de titulos, homenagens, condecora-
¢Oes entre outros, classificando-os em diversas categorias, de modo a elaborar uma
andlise mais especifica deste grupo social.

Rafael Estorilio e Juliano Zaiden Benvindo examinam os argumentos favo-
rdveis 4 deliberagdo no Superior Tribunal Federal e seus limites, apontando para
o uso que o STF faz de recursos do constitucionalismo contra si mesmo. O artigo
direciona sua andlise nas duas estratégias usadas pelo tribunal com o objetivo de
fortalecer seu poder de negociagdo em relagao aos outros poderes,

Graga Maria Borges de Freitas e Thomas da Rosa de Bustamante defendem
em seu artigo que os fatores que engendram um processo de fortalecimento e
expansio sao os mesmos que representam risco para a autoridade do STF, em
termos da jurisdi¢ao constitucional. Os autores apresentam um estudo de caso,
de modo a exemplificar diversos aspectos do debate mais recente. Também sao
discutidas opg¢oes democrdticas no sentido de aprimorar as deliberagdes e o didlo-
go com os outros poderes.

O ministro do Superior Tribunal de Justica Humberto Martins analisa o
tema do direito social 4 satide, descrevendo a evolu¢ao da doutrina e do direito
constitucional positivo, no 4mbito do reconhecimento de sua relevancia. Este t6-
pico ¢ considerado pelo autor um desafio 4 imaginagao institucional na busca de
caminhos para a sua implementagao. Este capitulo estd dividido em trés partes: a
primeira descreve a afirmagdo do direito constitucional e social a satide, a segunda
descreve dois tipos de controvérsias no contexto do Superior Tribunal de Justica,
e na ultima parte sdo tecidas as consideragdes finais.

Este niimero da série Cadernos Adenauer traz uma pequena mudanga: a par-
tir desta edi¢do cada capitulo conta com um resumo em inglés e em portugués.
Deste modo torna-se mais fécil ter uma ideia geral do artigo. Esperamos que esta
selegao de estudos possa contribuir nos debates sobre as relagoes entre a politica e
o Poder Judicidrio, a fim de podermos elaborar uma melhor compreensao sobre
a realidade brasileira, a partir de um viés politico-juridico.

Jan WoiscHNIK
Representante da Fundagio Konrad Adenauer no Brasil
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Vieses na decisdo judicial e desenho institucional:
uma discussao necessaria na era da pés-verdade

RICARDO DE LINS E HORTA
ALEXANDRE ARAUJO COSTA

RESUMO

B Este artigo defende a necessidade de promover politicas publicas baseadas em
evidéncias cientificas, a partir de uma andlise das relagdes entre politicas publicas
juridicas e conhecimento cientifico, com foco na psicologia cognitiva. Partimos
do reconhecimento de que propostas desse tipo tendem a enfrentar dificuldades
em uma época de “pds-verdade”, quando as evidéncias empiricas fornecem argu-
mentos de alcance limitado nos casos quando conduzem a alternativas contrapos-
tas as intui¢des dominantes no senso comum. Alguns fatos recentes, especialmen-
te a faléncia generalizada do sistema prisional brasileiro, indicam que, no Brasil,
os modelos de institui¢des judiciais, de processos de educagio e de mecanismos
de selegao de juizes podem ser parte o problema, constituindo estratégias muito
limitadas na promogao de um exercicio legitimo da aplica¢io do direito. Neste
ensaio, defendemos que tais estratégias nao levam em conta o fato de que as mais
recentes pesquisas empiricas de Psicologia Cognitiva indicam que vieses cogni-
tivos sdo inerentes a tomada de decisao humana, inclusive dos magistrados mais
preparados e experientes. Sustentamos que o devido conhecimento dos vieses
cognitivos envolvidos nos processos decisérios dos aplicadores do direito permite
avaliar com mais precisio a utilidade das mencionadas estratégias politicas e de-
senvolver abordagens inovadoras capazes de enfrentar os pontos cegos dos reper-
térios tradicionais da filosofia do Direito e da hermenéutica juridica. Nesse senti-
do, sdo discutidos os achados de estudos empiricos sobre a Psicologia da Puni¢ao
e argumenta-se que o conhecimento sobre como sao tomadas as decisoes na esfera
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penal pode nio apenas mitigar o risco de decisdes injustas, mas também pode
abrir espago para que as politicas publicas ligadas 4 drea juridica (como a politica
prisional) sejam estabelecidas com base na andlise cientifica de dados empiricos.

PaLavras-cHAVE: Decisao judicial. Heuristicas e vieses. Psicologia da Punigdo.
Justiga Restaurativa.

ABSTRACT

B This article advocates for the need to promote public policies based on scientific
evidence and analysis of the relations between judicial public policies and scientific
knowledge, with a focus on cognitive psychology. We begin by acknowledging that
such proposals tend to face difficulties in a “post-truth” Era where empirical eviden-
ce provides arguments of limited scope when they lead to alternatives that oppose
the dominant common-sense intuitions. Some recent facts, especially the general
collapse of the Brazilian prison system, indicate that, in Brazil, the models of judi-
cial institutions, education processes and mechanisms for selecting judges may be
part of the problem, making up very limited strategies for promoting the legitimate
application of the law. In this essay, we argue that such strategies do not take into
account the results of recent empirical research on Cognitive Psychology, which
indicate that cognitive biases are inherent to human decision-making, including
the most prepared and experienced Justices. We argue that due knowledge of the
cognitive biases involved in the decision-making processes of law enforcers makes it
possible to assess the usefulness of the aforementioned political strategies and to de-
velop innovative approaches capable of addressing the blind spots in the traditional
repertoires of the philosophy of the law and legal hermeneutics. In this sense, the
findings of empirical studies on the Psychology of Punishment are discussed and it
is argued that knowledge about how decisions are made in the criminal sphere can
mitigate the risk of unfair decisions and clear the way for policies (such as prison
policy) to be established based on the scientific assessment of empirical data.

Keyworps: Judicial decision. Heuristics and biases. Psychology of Punishment.
Restorative Justice.
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INTRODUCAO

B No inicio de 2017, uma sequéncia de rebelides em prisées dos estados de
Amazonas, Roraima e Rio Grande do Norte ganhou as manchetes internacionais,
especialmente pelas imagens chocantes das pessoas decapitadas e mutiladas nos
embates entre fac¢oes rivais do crime organizado (Hirabahasi e Marques, 2017).
Esses trdgicos episédios, no qual foram mortos mais de uma centena de detentos,
desencadearam questionamentos sobre o excessivo niimero de presos provisérios
no pafs, sobre a inadequagao da legislagao de drogas e seu papel no estimulo ao
superencarceramento, bem como sobre a responsabilidade de um Poder Publico
que foi incapaz de reagir adequadamente a situacao.

Em que medida a atividade do judicidrio contribuiu para a configuragio do
atual cendrio de crise do sistema prisional? E em que medida ele contribui para
a sua continuidade? Essas sio questées muito amplas, mas parece razodvel supor
que os padroes de julgamento dos magistrados brasileiros podem desempenhar
um papel relevante nesse estado de coisas. Os juizes criminais precisam cumprir
suas func¢oes dentro de um contexto adverso, no qual muitas vezes a instru¢ao
probatdria nio tém a solidez desejdvel e o tempo disponivel para cada julgamen-
to ¢ restrito. Um debate adequado sobre a atuagao judicial deve levar em conta
que (i) 74% das prisdes por trdfico ¢ baseada exclusivamente no testemunho de
policiais (Jesus et al., 2011), que (ii) é comum que decisdes condenatdrias de
réus nio violentos, e sem antecedentes, ocorram apds audiéncias de 15 minutos
(Machado, 2017), e que (iii) quase 40% dos presos provisérios nio sio con-
denados 2 prisdo julgamento definitivo (IPEA, 2015, p. 38). Esses sdo elemen-
tos de um ambiente no qual os julgamentos se tornam muito dependentes de
apreciagdes intuitivas do magistrado, que precisa decidir de forma rdpida e com
elementos restritos de convicgdo, hierarquizando as informacoes disponiveis e
suprindo as suas lacunas a partir de processos cognitivos altamente sujeitos aos
vieses cognitivos do julgador.

Nesse contexto, dos principais desafios dos magistrados ¢ lidar com o chama-
do viés de confirmagio, um padrao cognitivo amplamente reconhecido no campo
da psicologia e que consiste na tendéncia de cada individuo a aceitar evidéncias
que confirmam suas crengas preconcebidas e a recusar a validade de provas que
contrariam as suas intui¢oes (Nickerson, 1998). Em outras palavras, é muito di-
ficil para qualquer pessoa decidir em desconformidade com suas préprias intui-
¢oes, ainda que existam provas sélidas que apontem em sentido contrdrio & sua
interpretagao dos fatos que lhe sao apresentados.
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Outro desafio ¢ levar a sério o fato de que as percepgdes intuitivas do jul-
gador nio sdo influenciadas apenas pelas suas crengas e preconceitos, mas tam-
bém por fatores ambientais dos mais variados tipos. Pesquisas jd indicaram que,
mesmo com a gravidade que envolve a decisdo de condenar alguém, magistrados
podem ser influenciados por elementos completamente irrelevantes para o mé-
rito da causa, tais como o cansago derivado da hora do dia em que se profere o
julgamento (Danziger et al., 2011), ou 0 4ngulo da cAmera com o qual assistem ao
video de um depoimento (Lassiter et al., 2007). Os estudos mostram, ainda, que
provas ilicitas, mesmo quando desentranhadas no processo, influenciam na sen-
tenga final. Em sintese, a Psicologia das dltimas décadas descarta a plausibilidade
da ideia de que é possivel encarar o juiz como um tomador de decisao neutro e
imparcial (Nadler & Mueller, 2017; Teichman & Zamir, 2014).

Pesquisas recentes sugerem que julgamentos potencialmente enviesados nao
sao exclusividade do sistema processual penal brasileiro, no qual policiais e magis-
trados que enfrentam limitagbes severas decorrentes de deficiéncias estruturais e
institucionais graves, pois os vieses cognitivos atuam de modo severo mesmo em
contextos nos quais existe uma maior disponibilidade de recursos. Em 2009, a
Academia Nacional de Ciéncias dos EUA publicou um relatério alertando para
os riscos de falsas acusagoes, oriundas de vieses na pericia forense. Com efeito,
uma revisdo recente da literatura mostrou que, mesmo em paises desenvolvidos,
o inquérito policial estd sujeito a intimeras falhas que podem levar a conclusées
falsas. Os policiais, geralmente premidos pelo tempo e pela opinido puablica, de-
mandam conclusées rdpidas dos peritos; estes, por sua vez, podem ter sua and-
lise técnica influenciada por hipéteses prévias dos policiais. Estudos empiricos
mostram que a presungdo inicial de culpa por parte dos investigadores pode in-
fluenciar a forma como analisam as provas coletadas — o chamado “viés de con-
firmagdo forense”. Este, por sua vez, pode produzir um verdadeiro efeito “bola de
neve’: porque o delegado acredita que o acusado ¢ culpado, infere que as provas
disponiveis sdo suficientes; porque a autoridade policial denunciou o acusado, o
Ministério Publico e o magistrado tendem a crer na plausibilidade da narrativa
policial (Kassin et al., 2013).

No Brasil, ndo ¢ diferente. Em pesquisa recente de préticas investigativas
adotadas na esfera criminal em todo o pais, coordenada por Lilian Stein, consta-
tou-se que a falta de capacitagao dos profissionais de seguranca faz com que boa
parte dos interrogatérios seja feita com perguntas fechadas, prética apontada pela
literatura psicolégica como enviesadora da coleta de informagoes. Por sua vez,
nos procedimentos de reconhecimento de suspeitos, a prdtica mais comum ¢ a



VIESES NA DECISAO JUDICIAL E DESENHO INSTITUCIONAL 15

convocagio de um unico individuo a ser reconhecido pela vitima, e ndo a com-
paragdo entre vdrios possiveis suspeitos. Os estudos mostram que essa técnica
apresenta alto risco de distor¢ao da memdria da vitima, que pode reconhecer um
inocente como autor do delito por engano (Ministério da Justica, 2015).

O conjunto dessas pesquisas indica que as decisoes judiciais sao influen-
ciadas diretamente pelas apreciagbes intuitivas tanto do juiz quanto dos demais
atores do processo penal, o que pode levar a decisdes incorretas e, no limite,
a condenagao de inocentes. Esse certamente nio é um problema novo, bem
como nio ¢ novo o seu diagndstico, e cada época desenvolveu estratégias para
lidar com fenémenos desse tipo. Os antigos, como Aristételes, normalmente
apostaram suas fichas na formagao de governantes capazes de tomar decisoes
justas, conflando que uma educa¢io adequada poderia modelar sujeitos capazes
de tomar decisdes justas (1992). Os modernos tipicamente herdaram o ceticis-
mo cristao de Agostinho' no que toca as expectativas gregas de que pessoas bem
formadas poderiam construir uma cidade justa, , ¢ normalmente buscaram re-
duzir a influéncia dos sujeitos por meio do desenvolvimento de procedimentos
impessoais, capazes de gerar resultados idénticos, mesmo quando operados por
individuos diferentes. As tentativas modernas de codificacao do direito e do re-
forgo a autoridade dos precedentes judiciais configuram estratégias de redugao
da atividade judicante a um labor técnico, capaz de operar uma dogmadtica de
modo t3o impessoal quanto possivel.

Uma releitura contemporanea desses esforgos pode apresentd-los como pro-
gramas, relativamente bem sucedidos, para limitar a interferéncia subjetiva nas
decisdes politicas por meio de trés estratégias que usamos correntemente ainda
hoje: (i) aumentar o grau de reflexividade dos agentes politicos, a partir de uma
educagio adequada, (ii) estabelecer parimetros relativamente objetivos de jul-
gamento e (iii) padronizar os procedimentos decisérios por meio de um saber
dogmdtico. Essas estratégias fazem parte do repertério contemporineo, mas as
percepgoes atualizadas sobre os processos cognitivos envolvidos nos julgamentos
sugerem que elas s3o insuficientes e que, em grande medida, elas podem fortale-
cer certas distorgdes, na medida em que oferecem aos magistrados uma série de
crengas arraigadas que dificilmente serdo postas em questao durante sua ativida-
de, mesmo que elas nao correspondam aos fatos observados.

1 Concordando com a proclamagio do profeta Jeremias de que “maldito 0 homem que confia
no homem”(Jeremias, 17, 5), Agostinho prop6s que ninguém deve pér a esperanga em si mes-
mo, mas apenas em Deus, dado que somente o “amor de Deus até o desprezo de si” conduz o
homem a integrar a comunidade divina (Agostinho,2006, Liv. XV, cap. I).
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O devido conhecimento dos vieses cognitivos envolvidos nos julgamentos
permite que avaliemos com mais precisao a utilidade das estratégias cldssicas no
sentido de organizar a prdtica decisdria e que desenvolvamos abordagens capazes
de enfrentar os pontos cegos dos repertdrios tradicionais. Além disso, o reconhe-
cimento de que os vieses atuam inevitavelmente faz com que nio possamos mais
considerar que essas tendéncias s3o equivocos a serem corrigidos por meio de
uma educagio cuidadosa, mas como uma condi¢ao com a qual precisamos lidar
de forma constante e consciente.

Esse tipo de abordagem adquire especial relevincia neste momento em que
pds-verdade foi escolhida como a palavra do ano de 2016 pelo Diciondrio Oxford?
para designar especialmente uma politica “relating to or denoting circumstances in
which objective facts are less influential in shaping public opinion than appeals ro
emotion and personal belief’. Tal como em pés-racial ou pds-nacional, o uso do
prefixo pds em pés-verdade nao designa uma relagdo de sucessio temporal, mas
indica que um certo objeto “belonging to a time in which the specified concept has
become unimportant or irrelevant”. Nao é nova a irreflexividade que leva paises a
tomar decisdes majoritirias em nome de certas concepgbes que nao correspon-
dem aos dados factuais ou a eleger um candidato que “lies repeatedly and is fact-
checked repeatedly, with no noticeable impact on either his own behavior or that of
his supporters™.

Fen6menos desse tipo sempre ocorreram e estao na base da rejei¢ao cldssica
das estratégias democrdticas, que eram consideradas muito frdgeis por gerar de-
cisdes politicas baseadas em uma opinido piiblica manipuldvel e pouco instruida.
Também estdo na base das estruturas constitucionais contemporineas, que es-
tabelecem uma aristocracia representativa, nas quais a realizagio de elei¢des por
um amplo colégio eleitoral deveriam definir um corpo relativamente pequeno e
seleto de governantes, que deveriam ser capazes de tomar decisdes coletivas de
modo adequado. A insisténcia atual em afirmar que ingressamos na era do pds-
fato (pds-fact) nao parece decorrer da novidade do comportamento ou do diag-
ndstico, mas do indesejado reconhecimento da faléncia da expectativa moderna
de que a combinagdo de (i) uma educagao adequada aliada a (ii) informagdes
livres e abundantes e a (iii) um sistema politico representativo seria capaz de
imunizar nossas institui¢des politicas contra os problemas decorrentes de nossa

2 hteps://en.oxforddictionaries.com/word-of-the-year/word-of-the-year-2016
3 https://www.washingtonpost.com/opinions/fact-checking-in-a-post-fact-world/2016/05/19/
d37434¢e2-1dof-11€6-8c7b-6931€66333¢7_story.html?utm_term=.52caodg39drs
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incapacidade de lidar de modo razodvel com fatos que contrariam nossos pre-
conceitos e intuigoes.

No campo do direito, essa mesma perspectiva conduziu os juristas, especial-
mente nos ultimos vinte anos, a apostar que a justiga seria realizada por meio de
operagdes hermenéuticas produzidas (i) juizes tecnicamente bem formados, (ii)
informados por uma imprensa livre e (iii) comprometidos com a concretizagio
dos direitos definidos pelo sistema representativo. Quando percebemos que o re-
sultado da aplicagdo deste sistema contribuiu para as cenas de barbdrie do nosso
sistema prisional, podemos adotar a tipica posi¢ao ortodoxa, afirmando que esses
resultados indesejados nio decorreram da aplicagdo do sistema que escolhemos,
mas da falta de sua aplicagdo adequada. Se a causa dos problemas era a falta de
aplicagdo correta, o remédio prescrito tipicamente ¢ a radicalizacio do modelo,
que deveria ser aplicado de forma estrita. Na crise de 1929, os liberais nao reco-
nheceram os limites de suas propostas, mas afirmaram que os problemas deriva-
vam da falta de liberalismo, o que acirrou ainda mais os problemas.

Também podemos reconhecer que os nossos modelos de instituigoes judi-
ciais, de processos de educacio e de mecanismos de selegao de juizes podem ser
parte o problema, e nio da solugdo. Corremos o risco de naturalizar o diagndsti-
co de que estamos sujeitos a um judicidrio pds-justiga, que opera a partir de uma
légica do péds-fato e toma decisdes pds-legitimas, é importante compreender de
forma adequada as operagdes cognitivas envolvidas no julgamento.

Contra a potencial naturaliza¢io da pds-justiga, uma estratégia a ser explora-
da ¢ o diagndstico adequado dos processos cognitivos envolvidos no julgamento,
para que possamos desenvolver estratégias institucionais e educacionais mais ade-
quadas para lidar com eles. Nesse intuito é que elaboramos este artigo, em que é
tracado um breve panorama da pesquisa psicoldgica empirica sobre vieses na de-
cisao judicial, mostrando potenciais impactos nas priticas do sistema de justica,
para discutir em seguida, numa perspectiva de “politicas publicas informadas por
evidéncias” (Nesta, 2016), formas de tratar a questao.

PENSANDO E DECIDINDO: AS CONTRIBUICOES RECENTES
DA PSICOLOGIA COGNITIVA

B Desde os anos 1970, psicélogos vém se debrugando sobre os limites cognitivos
da racionalidade humana. E consenso na comunidade de especialistas que mesmo
as pessoas mais educadas e tecnicamente capazes nio tomam decisdes neutras,
com base em informagdes objetivas. Uma série de fatores estranhos a quaisquer
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conceitos de racionalidade interfere nas decisdes: a forma como uma informacao
¢ mostrada, a sequéncia com que as informagdes sdo apresentadas, as motivagdes
ou objetivos que o individuo possui a0 buscar as informagdes?, o excesso de oti-
mismo com que encara sua prépria competéncia como tomador de decisao ou a
tendéncia de conformidade ao que os seus pares pensam e fazem.

Ao decidir, pessoas se valem de heuristicas, ou seja, de atalhos cognitivos a
partir dos quais lidam com as limitagdes de tempo e com a incompletude dos da-
dos disponiveis: certas informagdes sdo privilegiadas, certas lacunas sao incons-
cientemente completadas, certas percepgoes desencadeiam rea¢des emocionais
intensas, certas projegoes de significado sdo rejeitadas pelos incomodos que nos
provocam. Nossa cognicio nao ¢ tipicamente baseada em uma reflexao detida,
em cdlculos estratégicos e andlises probabilisticas. Como nossa capacidade de
processamento de informagao ¢ limitada, temos de selecionar com cuidado os
objetos que receberio esse tipo de aten¢io, extremamente custosa em termos de
tempo e energia. Necessitamos de heuristicas para viabilizar uma tomada de de-
cisao eficiente, em que seja alcangado um nivel de precisio aceitdvel (embora nao
6timo) com um processamento cerebral que ndo comprometa demasiadamente
a celeridade. Tanto a demora quanto a imprecisio podem nos colocar em gran-
des riscos, especialmente em momentos de urgéncia, em que outras demandas
(especialmente aquelas voltadas a percepgao dos fatos) exigem um rendimento
excepcional do limitado sistema. Nao ¢ de se admirar que os padroes cognitivos
selecionados ao longo de nossa evolugiao como espécie nao privilegiem sempre
um julgamento cuidadosamente refletido (que costumamos entender como pré-
prio de nossa humanidade), mas operem normalmente por meio de uma redu-
¢ao das questoes complexas, tanto quanto possivel, a seus aspectos mais simples
ou salientes.

As distor¢oes impostas por esses raciocinios simplificados e irrefletidos nao
podem ser consideradas como erros: longe de estimular comportamentos deficien-
tes, elas proporcionam uma efetividade cognitiva {mpar, na maioria dos contextos
(Gigerenzer, 2009). A garantia de uma eficiéncia cognitiva implica que os seres
humanos precisam utilizar seletivamente suas habilidades reflexivas, aplicando as
situagbes comuns uma série de heuristicas que viabilizam tomadas de decisio com

4 Trata-se do fenémeno da “cogni¢ao motivada”, ou influéncia das preferéncias do sujeito na
forma de raciocinar. Os individuos podem ter uma ilusdo de objetividade ou neutralidade da
forma como pensam, mas estudos recentes mostram que, inclusive no 4mbito judicial, resul-
tados desejados provocam vieses na busca e no processamento de informagdes — ao raciocinar,
as pessoas de fato “veem o que querem ver” (para uma revisao, vide Sood, 2013).
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base em informacoes limitadas e que, por isso mesmo, ignoram sistematicamen-
te as informagdes que ndo tém espago nesses padroes simplificados de cognigdo:
tipicamente, informag¢des com baixo apelo emocional, dados que se contrapéem
a nossas intui¢des ou resultados que nos parecem absurdos. Portanto, longe de
constituirem uma forma imperfeita de cogni¢ao, essas estratégias viabilizam tanto
uma otimizagio de nossa capacidade cognitiva em situagdes cotidianas quanto
proporcional um alto grau de eficiéncia deciséria em contextos desafiadores: com
tempo restrito, estresse emocional intenso, informagoes limitadas e avaliagoes
incompletas.

Essas heuristicas sio baseadas em uma série de padroes cognitivos que, por
seu cardter constante e sistemdtico, devem ser considerados como tendéncias
que estruturam a prépria forma humana de raciocinar. Essas tendéncias, que
chamamos tipicamente de “vieses cognitivos”, operam de modo inconsciente
porque fazem parte no modo pelo qual nosso cérebro lida com as informa-
¢oes disponiveis. Uma analogia dtil para compreender esse conceito ¢ a das ilu-
soes de Gptica — mesmo quando se descobre como funcionam, elas continuam
iludindo, pois elas sio decorréncias do modo pelo qual o cérebro processa as
percepgdes sensoriais. Portanto, mesmo pessoas honestas, bem-intencionadas e
esforgadas estdo sujeitas a raciocinios enviesados (para uma revisao abrangente,
vide Kahneman, 2012).

Vieses do raciocinio existem porque a mente humana ¢ um aparato com-
plexo, com diversos processos diferentes em funcionamento. Boa parte do pro-
cessamento de informagio no cérebro se dd de forma autdnoma — e nem sempre
essas intui¢des respeitam os cinones da légica, da probabilidade ou da estatistica.
Dentre os exemplos consagrados na literatura, sabe-se que as pessoas estimam a
probabilidade do acontecimento de um evento de acordo com a facilidade com
que um episédio pode ser resgatado pela memdria — dai o medo de viajar de
avido ser maior quando se recorda de um desastre aéreo recente —; que os seres
humanos sdo avessos a riscos — e assim, sentem perdas de forma mais dolorosa do
que avaliam ganhos na mesma propor¢io; e que, confrontadas com argumentos
contrdrios as suas crengas, as pessoas preferem desacreditar a informagao nova a
revisar suas convicgoes.

Mesmo especialistas que recebem um treinamento exaustivo para substituir
as heuristicas inconscientes por metodologias especificas de processamento de in-
formagoes — como filésofos, juizes, advogados e cientistas politicos — raciocinam
com vieses e, como qualquer um de nos, s3o incapazes de perceber a atuagao des-
ses vieses por via meramente introspectiva (Nisbett & Wilson, 1977). Ninguém
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percebe os seus vieses como vieses, assim como ninguém percebe uma ilusio de
dtica como uma ilusdo: esses processos cognitivos moldam aquilo que percebe-
mos como realidade.

N3o estamos, contudo, condenados a repetir inconscientemente nossos vie-
ses. Estudos contemporineos apontam que essas respostas intuitivas e automdti-
cas podem ser corrigidas, e os vieses, reduzidos, com o uso intensivo do racioci-
nio, mediante esforgo e controle deliberado (para uma discussio atualizada, vide
Evans & Stanovich, 2013). Em grande medida, esses estudos apenas corroboram
velhas intui¢bes, como a tese aristotélica (Aristoteles, 1984) de que a repeticio
e o hdbito podem modelar o que ele chamava de “disposi¢oes da alma”: nossas
tendéncias irrefletidas de comportamento. Assim, compreender as nossas limi-
tagdes cognitivas ¢ fundamental para entender como os seres humanos tomam
decisdes e, com isso, interferir conscientemente nesses mecanismos a partir de
duas estratégias complementares: o estimulo individual a uma atitude reflexiva
(capacidade que os gregos chamavam de sophrosine ¢ os latinos chamavam de
prudéncia) e o estabelecimento de um ambiente institucional limite a efetividade
de certos vieses.

O desenvolvimento dessas estratégias depende nao apenas do conhecimento
geral sobre os vieses, mas também de sua forma especifica de atuagio em deter-
minados 4mbitos de interagdo humana. A literatura psicoldgica sobre vieses vem
demonstrando que alguns dos efeitos encontrados no publico em geral também
se aplicam a atividade judicante. A seguir, discutiremos especificamente um deles
(o viés retributivista na determinagio da responsabilidade penal), para subsidiar
reflexdes voltadas ao desenvolvimento de abordagens capazes de minimizar os
seus efeitos indesejados.

O VIES RETRIBUTIVISTA NA PUNICAO

B As investigagoes da chamada Psicologia da Puni¢io revelam que as intuigoes
humanas em relagio a quem cometeu um delito sdo retributivistas porque, ao
analisar a severidade da punigdao de uma conduta, o principal fator levado em
conta ¢ a gravidade do dano causado. Apesar de ndo ser o discurso padrio de
justificagao das penas, que normalmente sio apresentadas como penalidades de
cardter pedagégico ou como formas estratégicas de inibir a inibir a repeti¢ao do
dano, a ideia de que a puni¢do deve ser uma resposta proporcional aos danos cau-
sados ¢ que parece guiar a aplicagdo de penalidades.
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Numa série de estudos feitos entre o inicio dos anos 1990 e 2008 pelos pes-
quisadores Paul Robinson, Kevin Carlsmith e John Darley (Carlsmith et al.,
2008), buscou-se compreender os processos mentais por trds da intensidade de
uma determinada punigdo. A metodologia empregada nesses diversos trabalhos
consistia em apresentar aos sujeitos pesquisados vinhetas — pequenas narrativas
sobre crimes cometidos — e em seguida indagar a quantidade de pena deveria
ser aplicada ao autor do delito. Os resultados iniciais mostravam que, em geral,
os individuos concordam entre si acerca da gravidade de uma série de delitos.
Porém, os cientistas descobriram algo interessante ao compararem os discursos
justificativos para a intensidade da punicio, e os fatores que efetivamente eram
levados em conta.

Quando questionados em abstrato sobre a finalidade da punicio, os sujei-
tos pesquisados respondiam, em sua maioria, que a prevengio era o fator de-
terminante. Contudo, nos casos concretos, as penas assinaladas eram tao mais
altas quanto a extensdo do dano causado, em vez de estarem correlacionadas
a fatores ligados a prevengio, como a possibilidade de reincidéncia no futuro,
a possibilidade de detecgao do crime, ou o grau de publicidade que o delito
atingiu. Ora, segundo a teoria consequencialista da prevencao, se o objetivo da
puni¢io é aumentar o custo do cometimento de crimes, para preveni-los, a pu-
nigdo precisa servir de exemplo dissuasivo, sendo tdo mais dura quanto maior
a potencialidade de reincidéncia, quanto mais dificil de se descobrir um crime,
ou mais amplo o conhecimento do seu cometimento. Se nenhuma dessas varid-
veis é determinante, hd entdo um descompasso entre a “preferéncia” preventiva
do discurso e a prética retributivista da punigdo. Buscou-se replicar o achado
em diferentes cendrios, e o resultado foi o mesmo: apesar do relato verbal de
que a pena visava a preveng¢do de novos delitos, as penalidades assinaladas va-
riavam conforme a gravidade da conduta passada, o que indica que as intui¢oes
de justi¢a dos sujeitos examinados nio estavam alinhadas com seu discurso
(Carlsmith et al., 2008).

Em resumo, mesmo quando os individuos expressamente dizem que uma
determinada conduta precisa ser punida para que se evitem crimes semelhantes
no futuro, os padrdes efetivos de decisdo sugerem que a puni¢do estd ligada a
vinganga, nao a prevengao. Existe, assim, um “viés retributivista” nos processos
cognitivos que envolvem a atribui¢o de puni¢oes, independentemente dos dis-
cursos utilizados pelos préprios aplicadores. As mencionadas pesquisas sugerem
que a decisao de punir é mais complexa, mais emotiva e menos racional do que
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geralmente se supde, pois a intensidade da punicio assinalada depende da inten-
sidade das emogdes de ultraje ou raiva em relago a injustiga praticada pelo autor
da conduta, sendo que os argumentos utilizados para justificar a punigio parecem
constituir racionalizagbes a posteriori desse sentimento (Chrismann, 2016).

N3o é mero acaso que a ocorréncia de crimes graves muitas vezes desenca-
deie a aprovagio legislativa de normas penais mais rigorosas, voltadas a punir atos
que despertaram indignagio em setores da sociedade, sob o argumento de que
a finalidade da pena ¢ evitar a repeti¢ao de fatos semelhantes. A busca por uma
retribui¢ao adequada dos danos causados pode conduzir a politicas legislativas
e padroes judiciais voltadas ao exasperamento de penas privativas de liberdade,
operada normalmente sob o argumento de que ¢é preciso reduzir a criminalidade
futura. Essa argumentagio permanece intacta, mesmo quando pesquisas empiri-
cas de crimindlogos anglo-americanos, feitas a partir de imensas bases de dados,
nio encontram efeitos significativos do aumento da duragio de penas na redugao
da criminalidade (Nagin, 2013; Paternoster, 2010).

O fato de que as pessoas acham que a gravidade da punigio deve corres-
ponder a gravidade do dano tende a gerar consequéncias na tomada de decisao
judicial. Se o foco da decisdao de punir ¢ a vinganga, ¢ nio a reparagio do dano
causado, ou a pacificagdo social, entdo a pena privativa de liberdade, especial-
mente aquela cumprida em nosso violento sistema prisional, pode parecer uma
solu¢do adequada justamente por ser muito gravosa. Uma vez que os magistrados
se convengam da culpabilidade, eles podem recorrer a prisoes preventivas sem ca-
rdter preventivo, justificadas em termos bastante vagos, pois sentem como injusta
a manutengdo do réu em liberdade (Gomes, 2013), ainda que as pesquisas em-
piricas destaquem os efeitos criminégenos do encarceramento (Foucault, 1987,
Nagin, 2013).

As politicas de (i) ampliar a criminalizagio, (ii) enrijecer penas e (iii) fomen-
tar o encarceramento sao bastante compativeis com uma percepgao retributivista,
e a resiliéncia dessas estratégias a quaisquer pesquisas que apontem a sua ineficdcia
sugerem que os argumentos ligados 4 pedagogia e & prevengao desempenham um
papel marginal nas tomadas efetivas de decisao, seja na arena legislativa, seja na
arena judicial. Retomando o tema do superencarceramento, com o qual introdu-
zimos este artigo, nao ¢ de se espantar que, mesmo com um aumento significativo
na taxa de encarceramento em geral — passamos de 361 mil presos no ano 2005,
para 622 mil em 2014, chegando 4 quarta maior populagdo carcerdria do mundo
(Depen, 2016) —, e em particular dobrando a de acusados por homicidio — de 26
mil presos por homicidio simples ou qualificado no ano de 2005, para 51 mil pre-
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sos em 2014 — a taxa de homicidios no Brasil tenha saltado de 47 mil homicidios
anuais em 2005 para 59 mil em 2014 (Waiselfisz, 2016)°.

Um outro reflexo de um sistema processual penal excessivamente focado na
pena privativa de liberdade como punigao-padrao ¢ a dificuldade em se adotar
medidas comprovadamente eficazes para a redugdo da criminalidade. Este ¢ o
caso da Justiga Restaurativa, método que consiste em retirar o foco da resposta
estatal ao crime da puni¢do, langando-o sobre a reconstrugio dos lagos sociais
entre vitima, ofensor e comunidade, buscando a repara¢io do dano causado. Em
audiéncias de Justica Restaurativa, a énfase ¢ o reencontro das pessoas, a discus-
sio do mal provocado, e, eventualmente, a desculpa e o perddo (Johnstone &
Van Ness, 2007). Um aspecto ainda mais importante desse enfoque ¢ que as vi-
timas, que geralmente sdo deixadas num segundo plano no procedimento penal
comum, tém a oportunidade de confrontar seu agressor, o que contribui para a
redugio de sua ansiedade e melhora sua sadde psicolégica. Os procedimentos pe-
nais tradicionais geralmente nio se ocupam das consequéncias que podem advir
da vitimizagao, como o medo, o estresse pds-traumdtico ou a sensagao de injus-
tica, que podem ser mitigadas com a execugao de priticas como o circulo restau-
rativo vitima-ofensor.

Disseminadas em paises como Reino Unido, Canadd, Austrilia ¢ Nova
Zelandia, as préticas de Justi¢a Restaurativa vém ganhando espago no Brasil, seja
na discussao académica (Rosenblatt, 2014; Achutti, 2013), seja como politica pu-
blica, como se verifica na recente Resolucio do Conselho Nacional de Justica n.
225, de 31 de maio de 2016. Nos paises que tém politicas publicas consistentes
de Justica Restaurativa, os primeiros resultados das avaliagdes de impacto sio
notdveis. Heather Strang e colegas (2013) fizeram uma revisio sistemdtica de 10
avaliagoes realizadas nos dltimos vinte anos, e descobriram que em 9 deles, os
autores de crimes que passaram por procedimentos de encontro com as vitimas
apresentam menor reincidéncia do que aqueles que passaram pelo sistema penal
convencional. Os efeitos positivos da Justica Restaurativa foram ainda mais in-

5  Argumenta-se que a criminalidade nos EUA sofreu queda nos anos 1990 em virtude de poli-
ticas criminais mais duras e penas mais longas. Contudo, uma das evidéncias mais convincen-
tes da inutilidade do encarceramento em massa na redug¢do do crime é que, no mesmo perio-
do, paises que tiveram manutengio ou decréscimo na populagdo prisional experimentaram a
mesma redugio nas taxas de violéncia (Tonry & Farrington, 2005). E importante ressaltar,
ademais, que a literatura aponta que h4 politicas publicas que comprovadamente funcionam
para a redugio da criminalidade, como a melhoria do policiamento, a qualidade da investiga-
¢io policial e ndo a duragio mais longa da pena, mas a cerreza da punicio em caso do come-
timento de delitos (Nagin, 2013; Paternoster, 2010).
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tensos nos casos de crimes violentos, o que sugere que a Justica Restaurativa pode
ser uma estratégia com impactos na criminalidade e no grau de violéncia. Porém,
essa ¢ uma politica pablica que se choca com as intuigdes retributivistas de justi-
¢a, o que torna dificil que as pessoas a adotem, mesmo tendo dados concretos no
sentido de sua eficdcia.

Como convencer as pessoas a adotar um sistema voltado para a reinser¢ao do
acusado, a compensagio da vitima e a restauragdo dos lagos sociais? Nio ficariam
os cidaddos descontentes com a substitui¢ao de “penas duras”, como a prisao, por
audiéncias de Justica Restaurativa? O viés retributivista nao seria, assim, obstd-
culo para a adogao de um sistema penal menos injusto? Uma possivel resposta
emerge de estudos recentes, como os realizados por Dena Gromet e John Darley
(2006), em que foi utilizado um método semelhante ao dos estudos sobre retri-
butivismo: os pesquisadores questionaram os sujeitos de pesquisa sobre que pena
deveria ser atribuida para determinados crimes — dos mais leves, como furto aos
mais sérios, como estupro. Porém, as vinhetas apresentadas continham também
a informagio de que uma audiéncia de Justica Restaurativa havia sido realizada,
e que autor do crime havia se desculpado com a vitima. Nos crimes leves, os su-
jeitos consideraram que o procedimento restaurativo bastava, sendo uma solugio
“justa’. Nos crimes mais graves, porém, respondiam que alguma puni¢ao, além
do procedimento restaurativo, seria necessdria para restabelecer a justica.

Em outra sequéncia de experimentos, constatou-se que mesmo em casos
hipotéticos de crimes mais graves, se os sujeitos pesquisados tomassem conheci-
mento de que um procedimento de Justica Restaurativa foi bem-sucedido, eles
estavam dispostos a assinalar penas menos duras aos agressores (Gromet et al.,
2012). Em suma, uma resposta considerada justa ao crime, com a vitima satisfeita,
com o ofensor condenado a uma pena mais branda do que o usual.

Esses achados sugerem que o sistema penal pode ser tido como “justo”, sem
que aplique, por um lado, penas excessivas; e, por outro, seja acusado de ser le-
niente com criminosos. Mesmo no caso de crimes graves e violentos, as pessoas
desejam nio s6 a “vinganga” pura e simples, mas a satisfagio das vitimas. E pos-
sivel, portanto, mesmo com as pessoas sendo retributivistas intuitivos, imaginar
que o foco da persecugio penal possa ser alterado da 4nsia em buscar pessoas a
serem acusadas, das condenagdes elevadas para fins de vinganga; para a compen-
sacao das vitimas, a reparagio dos danos causados, a preservacio de comunidades
e a redugio efetiva da violéncia na sociedade (Benforado, 20r15).

Evidéncias cientificas como essa sugerem que um sistema penal voltado ex-
clusivamente para o punitivismo, sob o argumento de “promover a justiga’, pode
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na verdade se revelar contraproducente. O viés retributivista, quando atua sem
limitagoes, tende a conduzir a uma satisfagao do legitimo desejo de corregao de
injusticas por meio de uma ldgica de penas mais duras que o necessério para lhe
conferir uma eficdcia preventiva, o que agrava a crise do sistema penitencidrio; e
evita que novas formas emerjam, como a Justica Restaurativa, que poderia con-
tribuir para lagos sociais menos esgarcados e para a melhoria da satide emocional
das vitimas de delitos. Uma questdao que mereceria estudos empiricos seria ava-
liar em que medida as pessoas buscam, mais do que vinganga pura e simples, o
restabelecimento da equidade, violada por uma ofensa. Nesse sentido, ¢ possivel
especular se ndo haveria vieses cognitivos a favorecer a substituigio ou a miti-
gagio de puni¢des em troca de compensagoes, pedidos de desculpas, reparagoes
de danos e outras medidas tipicas das prdticas de Justi¢a Restaurativa (Adams &
Mullen, 2015).

Além da questao da punicdo, as evidéncias psicolégicas podem contribuir
para a formulagdo de estratégias mais amplas para a eliminagio ou, ao menos,
redugio, dos vieses na tomada de decisao judicial.

PROPOSTAS DE DESENHO INSTITUCIONAL
CIENTIFICAMENTE INFORMADAS

B A literatura sobre vieses na tomada de decisio ndo se limitou a mapear as
diversas manifestacoes das limita¢oes da racionalidade humana. Em paralelo, de-
senvolveu-se o tema do “desenviesamento” (debiasing), ou as formas de corrigir
ou mitigar esses efeitos. Como se pode notar, alguns mecanismos atualmente vi-
gentes parecem contribuir nesse sentido.

A dificuldade de desenviesar o raciocinio geralmente ocorre porque as pes-
soas raramente percebem que nao estao tomando a melhor decisao, ou que sua
decisao foi contaminada por fatores irrelevantes. E mesmo que sejam capazes de
perceber isso, nem sempre tém motivagio para corrigir o raciocinio. Algumas
estratégias sugeridas para evitar vieses parecem simples: uma delas é o exercicio
de sempre levantar a possibilidade de estar equivocado, considerando a hipétese
oposta a que se tem em mente (Wilson et al., 2002). Ao assegurar o contraditério
no processo judicial, o Direito, de certa forma, trata desse problema.

Outra forma de reduzir vieses segundo a literatura psicoldgica, é a accounta-
bility, ou a necessidade de prestar contas das préprias decisdes. Ao ter de justificar
uma deciso, o individuo procura se certificar de sua corre¢do, sob o receio de
causar uma md impressao nos seus pares (Larrick, 2004, p. 322-323).
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Uma terceira maneira de reduzir vieses de decisao ¢ submeté-las a discussio
em grupo (Larrick, 2004, p. 326-327). Ao prever a possibilidade do duplo grau de
jurisdi¢do, com a revisao da sentenga por parte de um érgao colegiado, também
aqui as institui¢oes juridicas contribuem, em tese, para a redu¢do de vieses decisé-
rios. Porém, a literatura aponta que grupos podem tomar decisdes melhores se no
seu seio hd “diversidade epistémica’, isto é, a presenca de perspectivas, trajetGrias
e opinides diferentes. E de se questionar, a esse respeito, se o perfil da magistratura
¢ mais préximo da diversidade ou da homogeneidade.

Outra abordagem institucional possivel ¢, em vez de buscar mitigar ou im-
pedir vieses, reconhecer que em certos casos, decisoes enviesadas necessariamente
ocorrerdo, e consequentemente, deve-se isolar o tomador de decisao da possibili-
dade de escolher enviesadamente. Trata-se da estratégia do “insulamento”, uma
forma de prevenir consequéncias juridicas que podem advir das limitagbes cog-
nitivas humanas (Jolls & Sunstein, 2006). As regras de impedimento e suspei¢ao
do magistrado no curso do processo seriam exemplos disso.

De todo modo, como os estudos apresentados na Introdugao demonstram,
isso ndo parece ser o suficiente para eliminar vieses na decisao judicial. Por esse
motivo, muito se tem pesquisado recentemente sobre como aperfeicoar meca-
nismos de decisao, no Ambito tanto individual, quanto coletivo, das institui¢oes
publicas.

Os mecanismos de desenho institucional como formas de reducao de vieses
530 objeto de estudo de Jon Elster (2013). Em seu dltimo livro, o cientista social
alerta que em organismos de deliberacdo coletiva, ¢ preciso evitar que paixdes e
vieses contaminem demasiadamente as decisdes. Um caso emblemdtico disso ¢
questao da transmissao de sessoes de julgamento, como é o caso, no Brasil, da TV
Justiga — se, por um lado, absolutamente desejdvel do ponto de vista da publici-
dade dos atos publicos, por outro, podem fragilizar o resultado das decisoes cole-
giadas. Discussoes abertas ao publico sio mais transparentes, mas podem deixar
os oradores reféns da prépria vaidade, ao passo que reunides secretas permitem
que as discussdes convengam os representantes de opinides diversas daquela que
originalmente sustentaram, sem que tenham que voltar atrds diante do olhar dos
expectadores. Elster lembra ainda da importincia dos “mecanismos de atraso”,
que contribuem para que as paixdes sobre um determinado assunto “se esfriem”,
e aqui é interessante recordar que essa ¢ uma estratégia utilizada em varas de fami-
lia que evitam marcar para datas muito préximas audiéncias de divércio e outras
nas quais o tempo pode contribuir para uma mudanga de perspectiva emocional
quanto ao litigio.
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Num dos primeiros trabalhos brasileiros sobre esse tema, o juiz federal
Eduardo José da Fonseca Costa propde medidas mais drdsticas. Com base nos
experimentos de psicologia e de economia comportamental, e preocupado com a
preservagio da imparcialidade da atividade judicante, o pesquisador sugere, entre
outras medidas alteracdes legislativas que estabelecam o impedimento do juiz de
instru¢do de sentenciar; a separagio entre juiz de tutela sumdria e juiz de sentenca;
o impedimento do magistrado de reapreciar questao que tenha julgado anterior-
mente em caso de nulificagdo da sentenga original ou agao resciséria; o impedi-
mento do juiz em caso de contato com prova ilicita (Costa, 2016).

Medidas drésticas também sao sugeridas por Adam Benforado (2015). Apés
revisar as indmeras evidéncias de que fatores como a aparéncia, a etnia, ou a for-
ma de se expressar, podem conferir um peso diferente a palavra de depoentes e
testemunhas, o autor chega a sugerir que o ambiente do juri seja feito de forma
inteiramente virtual, de modo a mitigar esses vieses. Em outra proposta ousada,
o pesquisador norte-americano sugere a aboli¢ao da plea bargain, mecanismo de
transagdo penal que induz a assung¢do de culpa e confere um poder imenso a acu-
sagao, que estd sujeita ao viés de confirmagio forense. Esse instituto, muitas vezes
festejado por profissionais de persecugio penal, ¢ um dos principais responsdveis
pelo superencarecaramento nos Estados Unidos: estima-se que 90% dos casos na
esfera criminal naquele pais sequer chega a ser julgada, sendo as penas de prisao
determinadas via plea bargain, estratégia que ¢ contestdvel do ponto de vista da
justica do procedimento e dos direitos ao contraditério e a ampla defesa. Neste
momento, uma proposta desse tipo possivelmente seria entendida no Brasil como
uma forma sub-repticia de oposi¢ao a2 Operagio Lava-Jato, tendo em vista que
o instituto da colaboragdo premiada, instituido em agosto de 2013 pela Lei n.
12.850, viabilizou e se tornou inerente a prépria légica das estratégias atuais de
combate a corrupg¢do. De toda forma, o problema talvez nao esteja na existéncia
de um sistema de delagdo, mas em uma utilizagao indiscriminada que converta
em regra uma medida excepcional.

Embora meritdrias no seu intento de buscar diminuir vieses do sistema de jus-
tica, essas propostas merecem uma discussao mais detida por parte da comunidade
juridica. Por um lado, ¢ evidente que as injusticas precisam ser evitadas; que promo-
tores, magistrados e defensores precisam estar cientes de que, como humanos, sio
tomadores de decisao imperfeitos; e que hd regras e institui¢des que podem ou nao
favorecer decisdes menos enviesadas. Por outro lado, hd quem defenda que outros
valores também ser promovidos pelas instituigoes, tais como a celeridade proces-
sual, a transparéncia dos atos do Poder Judicidrio ou a eficiéncia da persecugio pe-
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nal. Mais pesquisas empiricas se fazem necessdrias, especialmente no contexto bra-
sileiro, para avaliar a extensao desses vieses e propor formas de traté-los que sejam
condizentes com a nossa realidade e com as estruturas de nosso sistema de justica.

Ademais, num pafs em que o sistema carcerdrio se mostra falido, é importan-
te recordar que, no Estado de Direito, o imperativo ¢ evitar que inocentes sejam
condenados injustamente.

CONCLUSAO

B As vésperas de deixar a Presidéncia dos Estados Unidos, Barack Obama pu-
blicou um artigo na Harvard Law Review (2017), em que expunha as medidas
tomadas no seu mandato para a redu¢do da populagio prisional — medidas essas
efetivas, uma vez que foi a primeira vez, desde a década de 1970, que a tendéncia
crescente de encarceramento foi revertida naquele pafs. Argumentando o alto cus-
to orcamentdrio da manutengio do sistema, a destrui¢ao de comunidades pobres
e fustigadas pelas drogas, e as vidas destruidas no cdrcere, além do forte viés de
aprisionamento da populagio negra, o entdo governante destacou que nao havia
evidéncia de que o pafs se tornara mais seguro em fungio disso. Em seguida, fazia
uma defesa de politicas publicas de reforma e modernizagao na drea criminal ba-
seadas nas melhores evidéncias disponiveis.

Neste inicio de 2017, com o impeto que lideres populistas conferiram a pds-
verdade e aos apelos emotivos como métodos nio sé de manifestagao na esfera
publica, mas também da prépria formulagio e implementacao de politicas publi-
cas, ¢ de se questionar se haverd no curto prazo espago para propostas de reforma
amparadas pelo conhecimento cientifico. A ciéncia é uma de nossas principais
estratégias para a produgdo de conhecimentos que superem nossos vieses, visto
que ela decorre do estabelecimento de estratégias metodolégicas voltadas a desen-
volver um conhecimento pautado em estratégias voltadas a reduzir a interferéncia
subjetiva nas nossas interpretagdes sobre o mundo.

Deslocar os debates da verdade para os métodos é um passo importante, pois
nossos vieses operam de modo mais intenso nas percepgdes concretas o mundo,
e ndo na formulagio de metodologias abstratas. Desenvolver um discurso basea-
do em andlises empiricas extensas ¢ em nog¢oes de causalidade inferidas de modo
estatistico é uma forma de deslocar as bases de nosso conhecimento para campos
que s3o menos afetados por vieses que nos tornam muito eficientes para enfrentar
situagoes cotidianas e de urgéncia, mas que limitam a influéncia de nossa reflexao
e de capacidade de julgamento estratégico.
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A busca de desenvolver estratégias compativeis com um conhecimento cien-
tifico sobre nossas formas de cognicio nao é um desafio apenas para o direito, mas
um desafio para a forma contemporéinea de organizagio politica que chamamos
de democracia. O saber cientifico nao se caracteriza por ser verdadeiro, nem por
ser perfeito, nem por ser neutro. Ele se caracteriza por ser um conhecimento com
estratégias muito desenvolvidas de limitar o impacto dos vieses cognitivos e, com
isso, oferecer uma descri¢do da realidade menos distorcida pelas heuristicas que
marcam o pensamento humano.

Quando as nossas decisdes politicas fundamentais (e as decisoes juridicas sao
apenas uma estratégia politica especifica) passam a ser decididas em nome da in-
tuigdo genial, da correspondéncia a valores originais inquestiondveis (da familia,
da nagdo ou da verdade) e de uma supervaloriza¢io da opinido publica, a ordem
politica entra em crise. Uma crise recorrente, que nos acompanha desde o mo-
mento em que tivemos nossos primeiros governos, e para a qual nunca tivemos
uma resposta adequada: nos momentos em que a opinido piblica se torna um
critério politico mais relevante do que os resultados de uma andlise reflexiva mais
ampla e informada, os riscos de colapso politico se adensam.

“Ialvez 0 mundo nio seja pequeno, nem seja a vida um fato consumado. Quero
inventar o meu prdprio pecado, quero morrer do meu prdprio veneno” (Chico
Buarque e Gilberto Gil, Cdlice, 1973). Quando ndo hd espaco para estratégias
politicas que superem o senso comum, sé nos resta repetir 0S mMesMOs €rros:
sequer podemos inventar novos equivocos nesses momentos de ortodoxia con-
servadora. Todavia, o espago existe. Um espago limitado, retraido, mas ainda
presente, vez que o diagndstico dessa era da pds-verdade nao significa a sua acei-
tagao. Os dilemas da pés-modernidade (ou seja, ligados 4 negacio de pontos
absolutos de partida e de critérios objetivos de verdade) nio se resolvem com
um retorno romantico a uma nova era de verdades absolutas, essas pds-verdades
avessas a quaisquer criticas externas e a andlises baseadas em fatos. Quando nos-
sas andlises contrariam nossas intui¢des, devemos confiar em nossa capacidade
analitica, e ndo o contrdrio. Assim como nao devemos acreditar em nossos olhos
quando nosso intelecto identifica que uma percepgao sincera e direta do mundo
ndo passa de ilusdo de dtica.

Diante dos desafios politico-juridicos da contemporaneidade (como ¢ o caso
da faléncia de nosso sistema prisional), ndo parece haver outra alternativa senao
questionar, com base nos estudos disponiveis, os motivos pelos quais as institui¢oes
que desenvolvemos nao alcangam os resultados que esperdvamos delas. Devemos
levar a sério a possibilidade de que essas institui¢oes talvez tenham sido desenhadas
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de tal forma que, no ambiente social contemporaneo, nao sio capazes de promover
resultados diversos, apesar das nossas expectativas sinceras em contrdrio. No caso
do sistema prisional, talvez Foucault estivesse correto ao diagnosticar que o sistema
carcerdrio tem sido criticado desde a sua implantagdo e que “a resposta foi invaria-
velmente a mesma: a recondugio dos principios invaridveis da técnica penitencidria.
H3 um século e meio que a prisio vem sempre sendo dada como seu préprio re-
médio; a reativagio das técnicas penitencidrias como a tnica maneira de reparar
seu fracasso permanente; a realizagio do projeto corretivo como o tinico método para
superar a impossibilidade de tornd-lo realidade” (Foucault, 1987).

Se temos um sistema que continua prendendo tao mal, e com efeitos tao
contraproducentes para a sociedade, talvez seja porque esses resultados sejam pré-
prios das estruturas que criamos. Se os juizes contemporineos continuam apli-
cando a lei de forma seletiva, talvez Luis Alberto Warat tivesse razio em seu
tardio ceticismo com relagdo as teorias hermenéuticas: nao bastava mudar os
discursos aplicativos, ndo bastava ter consciéncia dos limites da linguagem, era
preciso mudar a subjetividade dos juizes para que os resultados de sua atividade
fossem diferentes. Essa percep¢ao fez com que Warat passasse a se dedicar a uma
perspectiva de transformagio subjetiva. Se ele fosse um agostiniano, talvez ele
tivesse enveredado pela idealizagao oposta: a construgao de saidas institucionais
que pudessem operar independentemente dos homens. No meio do caminho,
parece estar atolado o nosso senso comum tedrico: na busca utdpica por para-
metros hermenéuticos que pudessem gerar resultados diferentes sem mudar as
subjetividades nem as instituigoes, mas apenas os métodos.

Para superar o atoleiro intelectual do pés-positivismo romantico que organi-
za o discurso contemporineo do ativismo judicial, é imperativo que estudos sobre
o comportamento humano e sobre nossas formas de cognicio sejam levados em
conta quando se pensa o desenho institucional do Judicidrio. Decisbes enviesa-
das sdo decisdes potencialmente injustas, mas elas sao as tnicas decisoes possiveis
dada a nossa estrutura de cogni¢ao. Por isso, é preciso buscar formas de mitigar
os seus efeitos indesejdveis, como algumas das estratégias que foram apresentadas
neste artigo, que estao longe de ser novas, mas que podem ser avaliadas por novas
luzes a luz da pesquisa cientifica atual.

A literatura aponta, ainda, que uma das medidas mais relevantes para redu-
zir vieses é tornar os tomadores de decisio cientes da sua existéncia, dos proble-
mas que causam, ¢ das formas de mitigd-los (Larrick, 2004; Costa, 2016). Nesse
sentido, cabe questionar o motivo pelo qual a psicologia da tomada de decisao,
embora tao relevante para as carreiras juridicas em geral, segue sendo uma ilustre
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desconhecida da pesquisa académica e do ensino juridico brasileiros. Talvez esse
seja um bom ponto de partida para repensar as estratégias pedagdgicas e insti-
tucionais a partir das quais tentamos organizar as complexidades das sociedades
contemporaneas.
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Peticdes em linha e agdo politica:
aplicagdes de comunicagdo ou de participacao politica?

ALEXANDRE VERONESE
GUSTAVO CAPELA

RESUMO

B O artigo analisa a interferéncia da internet na democracia e, mais especifi-
camente, a relagio de algumas ferramentas virtuais com o incremento de acesso
e participagao dos atores sociais na esfera publica brasileira. A ideia é abordar a
légica da internet e relaciond-la com a légica democrdtica. Tentar-se-d auferir
como as relagdes que se estabelecem virtualmente afetam o poder e a organiza-
¢do politica. As ferramentas escolhidas para o estudo sao as conhecidas “peticoes
online” ou, como elas sao denominadas tecnicamente: aplicagdes de petigoes em
linha. Mais especificamente, analisar-se-d 0 AVAAZ e a CHANGE. Na primeira
parte, sio tragadas consideracoes tedricas sobre a democracia na contemporanei-
dade e sobre o potencial da Internet para ofertar novos meios de comunicagio no
contexto global e no contexto brasileiro. Posteriormente, ¢ analisado o funciona-
mento da Internet com foco no seu uso social e politicos por meio de aplicagoes
(apps). Apés isso, sao analisados dados oriundos do AVAAZ e do CHANGE para
se concluir seu efetivo uso social: ferramentas de comunica¢io — focalizadas na
difusio e na exortagdo. Por fim, sdo tecidas consideracdes no sentido de levantar
questionamentos sobre a relagao “virtual-real” e demonstrar como essas ferramen-
tas de comunicagio ainda possuem limites importantes para desencadear, efetiva-
mente, mudangas politicas.

PaLavRas-cHAVE: Internet — Aplicagdes — Peti¢ao em linha — Comunicagio po-
litica — Participagio politica.
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ABSTRACT

B The article analyzes the interference of the Internet in democracy and, more
specifically, the relation between several virtual tools and the increased access
and participation of social players in the Brazilian public scene. The idea is to
approach the Internet rationale and relate it to the democratic rationale. We will
try to assess how relations that are established virtually affect the power and the
political organization. The tools chosen for the study are the so-called “online
petitions” or, as they are technically called: online petition applications. AVAAZ
and CHANGE will be specifically analyzed. In the first part, theoretical consi-
derations about contemporary democracy and the potential of the Internet to
offer new media in the global context and in the Brazilian context are drawn.
Subsequently, we analyze the functioning of the Internet with a focus on its social
and political use through applications (apps). Subsequently, we analyze data from
AVAAZ and CHANGE to conclude their effective social use: communication
tools - focused on dissemination and persuasion. Finally, considerations are made
to raise questions about the “virtual-real life” relation and demonstrate that these
communication tools still present limitations to effectively trigger policy changes.
KeywoRrps: Internet - Applications - Online Petition - Political communication
- Political participation.

[.INTRODUCAO

B Este artigo analisa a interferéncia da internet na democracia e, mais especifi-
camente, a relagio de algumas ferramentas virtuais com o incremento de acesso e
participagdo dos atores sociais na esfera publica brasileira. A ideia ¢ abordar a 16-
gica da internet e relaciond-la com a légica democrdtica. Assim, tentar-se-4 auferir
como as relagdes que se estabelecem virtualmente afetam o poder e a organiza-
¢ao politica. As ferramentas escolhidas para o estudo sdo as conhecidas “petigoes
online” ou, como elas s3o denominadas tecnicamente: aplicagdes de petigoes em
linha. Mais especificamente, analisar-se-4 0 AVAAZ e a CHANGE.

Na primeira parte, sio tracadas consideragoes tedricas sobre a democracia
na contemporaneidade e sobre o potencial da Internet para ofertar novos meios
de comunicagio no contexto global e no contexto brasileiro. Posteriormente, é
analisado o funcionamento da Internet com foco no seu uso social e politicos por
meio de aplicagbes (apps). Apos isso, sao analisados dados oriundos do AVAAZ e
do CHANGE para se concluir seu efetivo uso social: ferramentas de comunica-
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¢do — focalizadas na difusdo e na exortagio. Por fim, sdo tecidas consideragoes no
sentido de levantar questionamentos sobre a relagio “virtual-real” e demonstrar
como essas ferramentas de comunicagio ainda possuem limites importantes para
desencadear, efetivamente, mudangas politicas.

Para melhor abordar essa realidade, partiremos de alguns pressupostos que
sdo consideravelmente respeitados por todas as vertentes das ciéncias sociais. Sao
conceitos e nogdes que, de uma forma geral, estdo presentes nas manifestagoes de
teéricos de um amplo espectro ideoldgico. O primeiro pressuposto é o da existén-
cia fdtica de uma globalizagdo, que se observa pela ampliagdo da circulagao, numa
escala transnacional, tanto de bens como de simbolos e de pessoas'. A constante
e frequente reconfigurac¢io do espago-tempo é uma das caracteristicas evidentes
de nossa vida social e a Internet faz parte dessa realidade. O segundo pressu-
posto ¢ que a globalizagdo, ao passo que conecta paises, pessoas e mercadorias,
tem gerado espacos fragmentados de socializagiao. Ou seja, contraditoriamente,
a0 passo em que hd um estimulo 2 homogeneidade, existe uma reagio que ten-
de a produzir légicas e racionalidades incrivelmente especializadas e sem muito
contato com perspectivas e visdes diferenciadas®. A divisao social do trabalho,
tanto no que tange as pessoas ¢ classes dentro de uma estrutura nacional, como
a estruturada pela geopolitica, tem criado verdadeiros bolsdes de especializacio e
de clausura cognitiva os quais podem se manifestar de maneira agressiva contra
tudo e todos que sao diferentes’. Por fim, o terceiro pressuposto ¢ que a Internet,
enquanto tecnologia que funda a infraestrutura necessdria para o enraizamento
deste processo, reconfigurou nio s6 as relagdes pessoais e os métodos comunica-
tivos, mas a prépria estrutura de poder enquanto tal®. Isso nao quer dizer que a
Internet foi capaz de refundar as sociedades ao redor do mundo, de modo a retirar
os costumeiramente poderosos de suas localiza¢oes histéricas. Em muitos casos,
¢ possivel considerar que ela auxiliou e incrementou as formas de opressao. Mas,
¢ possivel afirmar que essas estruturas, por mais antigas que fossem, precisaram

1 BECK, Ulrich. What is globalization? Cambridge: Polity Press, 2000, p. 13-15; p. 30-63. MAR-
SDEN, Christopher T. Introduction: information and communications technologies, globa-
lization and regulation. In: MARSDEN, Christopher T. (ed.). Regulating the global informa-
tion society. London: Routledge, 2000, p. 11-15.

2 HOLMES, Pablo. O Constitucionalismo entre a fragmentagao e a privatizagio: problemas
evolutivos do direito e da politica na era da governanca global. Dados: Revista de Ciéncias So-
ciais, Rio de Janeiro, v. 57, n. 4, p. 1137-1168, 2014, p. 1138.

3 SUNSTEIN, Cass. Republic.com 2.0. New Jersey: Princeton University Press, 2009.

4 CASTELLS, Manuel. Communication power. Oxford University Press, 2009, p. 10-53.
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dar respostas a uma avalanche de informagées e de conectividade que trouxeram
novas perspectivas as diversas sociedades’.

Em prol de utilizar esses pressupostos para demonstrar alguns problemas e
levantar novas perguntas, o artigo é organizado de modo a compreender trés as-
pectos. Em primeiro lugar, é necessdrio entender o que se tornou “democracia’
com o advento da Internet. Se houve, como ¢é possivel supor, uma mudanga na
infraestrutura social que reconfigura o modo de pensar, o modo de agir e, em geral,
as expectativas das pessoas em relagdo ao poder, o que isso significa para a légica
democrdtica? Em segundo lugar, ¢ necessdrio compreender a relagdo entre as pos-
siveis alteragdes geradas por esta tecnologia e o direito enquanto sistema funcional.
Como ¢ que a Internet atinge o direito no que tange  sua capacidade-necessidade
de elaborar desenhos institucionais efetivos? A Internet produz mais ou menos le-
gitimidade? Ela ajuda a melhorar o processo democrdtico? Ou, ao contrério, o fra-
giliza? Por fim, é importante analisar a efetividade de algumas aplica¢des — estran-
geiras e brasileiras — para compreender a sua apropriagao social. E claro que, nesse
artigo, o foco serd a realidade institucional brasileira. Contudo, isso nao significa a
impossibilidade de utilizagdo de exemplos de outros paises para iluminar o debate.

2. DEMOCRACIA E INTERNET

B Definir o conceito de democracia, seja do ponto de vista académico, seja do
ponto de vista social, é uma tarefa complexa. Sobretudo porque ¢ uma palavra
que possui dezenas de significados e expressa diversos estados de espirito®. Na sua
acep¢io moderna, o conceito perpassa os ideais das revolugoes burguesas, a cons-
trugdo do Estado Social e até mesmo o desmonte produzido pelo neoliberalismo.
E dizer: em um mundo cada vez mais interconectado, o termo “democracia” é
reiteradamente utilizado tanto pelos governos quanto pelos cidadaos e cidadas
que o contestam. Esta é uma realidade que se tornou ainda mais evidente desde
a crise econdémica desencadeada a partir de 2008. O grito social de “queremos
democracia” foi o slogan que apareceu no Egito, na Espanha, na Tailindia, em
Nova lorque e, mais recentemente, no Brasil.

5  HOWARD, Phillip N.; HUSSAIN, Muzzamil M. Democracy’s fourth wave? Digital media
and the Arab Spring. Oxford: Oxford University Press, 2013; CASTELLS, Manuel. Networks
of outrage and hope: social movements in the Internet age. Cambridge: Polity Press, 2012.

6 FINLEY, Moses. Democracy: ancient and modern. New Jersey: Rutgers University Press, 1978.
Tradugdo brasileira: FINLEY, Moses. Democracia antiga ¢ moderna. Rio de Janeiro: Graal,
1988.
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Essas demandas por democracia sio interessantes do ponto de vista acadé-
mico por duas razdes: 1) porque elas ocorreram em regiées do mundo com di-
ferengas sdcio-culturais relevantes; e 2) porque elas ocorreram em locais, como
a Espanha e os Estados Unidos da América, onde as institui¢des s3o, de modo
geral, consideradas democrdticas.

No que diz respeito ao primeiro ponto, acredita-se que tais fendmenos apon-
tam para um sintoma’ de uma possivel sociedade civil global® que, inobstante as
diferencas locais, dialogam e influenciam uns aos outros. No segundo ponto, o
interesse se deve ao fato de que os paises citados possuem eleicoes “livres” e peri6-
dicas, divisao dos poderes, escrutinio universal e a imprensa com, a0 menos em
tese, liberdade de expressao’.

Por que, pergunta-se, tantos exigem “democracia’? A demanda parece reve-
lar uma expectativa em torno do conceito que estd em descompasso com aquilo
que estd em voga. Tanto no que tange 4 légica escpago-temporal que rege expec-
tativas e interagdes como no que se refere as institui¢des normalmente entendidas
como democriticas. E o que dd ensejo a0 que muitos tem chamado de “crise de
representatividade”.

Essas demandas — por mais democracia — estdo vinculadas 4 expansio do uso
social e politico da Internet. Nao que a internet seja a dnica responsdvel, claro.
Mas ¢ evidente que esta tecnologia tem afetado o “funcionamento das pessoas”
em sociedade. E algo que pode ser compreendido como uma infraestrutura de co-
municagio e de fluxo de informagoes, dados e mercadorias que, numa sociedade
capitalista, reconfigura aquilo usado como medida determinante para auferir va-
lor: o tempo. A imediatez das informagoes e das trocas, assim como o incremento
na velocidade dos fluxos ¢ uma das principais caracteristicas desta tecnologia.

Reconfigurando tempo, a internet também altera nossa nogao de espago. O
que antes se definia como “espaco publico”, agora se ampara numa comunidade
na rede mundial de computadores que abriga pessoas de cantos muitos diferentes
do mundo. Hoje, os espagos virtuais sio vivenciados pelas pessoas em graus de
intensidade até maiores que os espagos “presenciais’. Jovens, adultos e criangas
sentam-se um ao lado do outro com um telefone em mios onde, sem olhar ao

7 DIAS, Maria das Gragas. O sintoma: de Freud a Lacan, Psicologia em Estudo, Maringg, v. 11,
n. 2, p. 399-405, 2006.

8 KEANE, John. Global Civil Society? Cambridge: Cambridge University Press, 2003.

9 O projeto “democracy ranking”, da Revista “The Economist”, lista a Espanha e os Estados
Unidos da América nas posicoes de niimeros 18 e 16, respectivamente, em 2016. O Brasil fi-
gura na 44 posigao entre 167 pafses.
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seu redor, “surfam na rede”. Assim, a internet ¢ um local de encontro que invoca,
no minimo, novas maneiras de reunir e apresentar demandas na esfera publica.
Tamanha ¢ a transformagio promovida pela Internet que fisicos como Michio
Kaku afirmam ser esta a primeira tecnologia desenvolvida pelos seres humanos
que aponta para a possibilidade de termos controle absoluto sobre o planeta.

3. ARELACAO GLOBAL-LOCAL COM O ADVENTO DA INTERNET.

B DPara adentrar de maneira mais clara na relagio entre Internet e Democracia
— ou entre Internet e os meios institucionais—, é importante compreender como
as dimensodes espago-temporais afetam a légica democrdtica. Como jd dito, a
Internet, talvez mais do que qualquer outra tecnologia, reformula as nogoes de
tempo e espaco. Assim, pode-se dizer que ela (a internet) transforma nossas pers-
pectivas sobre o que ¢ “local” e o que ¢ “global”.

As nogoes referentes as localidades sdo relevantes porque, via de regra, elas
conformam o contexto no qual palavras como “democracia” fazem sentido. Como
aponta Luis Roberto Cardoso de Oliveira'®, a elaboragao tedrica sobre conceitos
tais como “direito”, “igualdade” e (o que nos interessa) “democracia’ ¢ deveras
enriquecida pela contextualizagdo e consequente apreensio do mundo simbélico
que d4 sentido a essas palavras''. Afinal, em sua visio, o termo “democracia” no
Brasil pode significar algo diferente do que ele significa na Alemanha, no Egito
ou na Turquia. Tudo em razio dos contextos histdricos, sociais e culturais que
preenchem os diferentes significantes. Isso é apontado por Clifford Geertz no fa-
moso caso da piscadela, que, diante de diferentes contextos, pode significar coisas
muitissimo distintas'>. Em sintese, por uma pletora de razdes sociais, culturais,
politicas ou econdmicas, termos e palavras significam coisas distintas em situacoes
concretas, também distintas.

N3o obstante essa perspectiva, pode-se observar que, apesar das diferencas
contextuais, hd algo comungado entre os diferentes povos quando eles invocam
democracia. Parte porque a sociedade capitalista, como ensina Sopranzetti'?, in-
tegra a sociedade global de modo a distribuir, ainda que desigualmente, tecno-

10 CARDOSO DE OLIVEIRA, Luis Roberto. Concepgoes de igualdade e cidadania. Contem-
pordnea, Sao Carlos, n. 1, p. 35-48, 2011, p. 42.

11 CARDOSO DE OLIVEIRA, Luis Roberto. Direito legal e insulto moral. Rio de Janeiro: Edi-
tora Relume Dumard, 2002, p. 97.

12 GEERTZ, Clifford. A interpretacio das culturas. Rio de Janeiro: LTC, 2012..

13 SOPRANZETTI, Claudio. Owners of the map: mobility and mobilization among motorcy-
cle taxi drivers in Bangkok. City and Society, v. 26, n. 1, p. 120-143, 2014.
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logias sociais que dao infraestrutura bdsica ao fluxo de mercadorias, capitais e
pessoas. As institui¢des e as palavras que as acompanham sio tecnologias sociais
também. Desenhos institucionais que garantem um nivel minimo de previsibi-
lidade de elevada importincia para o capitalismo. E s6 observar nossa histéria e
lembrar que o fim da escravidao no Brasil esteve diretamente vinculado as pres-
soes de pafses que exigiam o fim desta institui¢do para a integrar paises como o
nosso ao funcionamento do sistema econémico global.

“Democracia’, portanto, estd vinculado a alguns dos institutos que servem
de infraestrutura funcional ao sistema capitalista. Conforme ensina o professor
Italiano, a necessidade do sistema econdmico de gerar integragio acaba por co-
locar na mio da populagio algumas ferramentas que dao liga aos fluxos de in-
formagio, de desejos, de mercadoria e, em tempo, das decisées politicas. E a tese
basilar de Marx'¥, para quem os trabalhadores possuem, em seu alcance, as ferra-
mentas que podem destruir, porque constroem, o sistema capitalista. Quando as
promessas democrdticas atingem e afetam individuos ou grupos que foram mal
integrados a sociedade, isso afeta suas expectativas e, ao fim, suas agoes. Por isso,
em situagoes diversas de integracio e de desenvolvimento histdrico, os conceitos
ganham diferentes sentidos.

Dessa forma, apesar da aparente contradi¢io que aponta ora para uma espe-
cificidade local, ora para uma generalizagao global, ¢ essa relagdo que enriquece a
andlise. Ao passo que ¢ indispensdvel analisar os contextos locais para se conhecer
os sentidos, é importante reconhecer que existem horizontes de significados mini-
mamente compartilhados entre as diversas pessoas que utilizam a palavra em di-
versos movimentos ao redor do globo. Tal compartilhamento pode ser demons-
trado pelo fato de que, inobstante as disparidades culturais, a exigéncia por “mais
democracia’ costuma apontar para lugares semelhantes. Em especial, o mercado
financeiro, os partidos politicos e os poderes instituidos.

Nesse diapasio, compreendemos que o senso minimo de democracia parece
se referir a participagio dos cidadaos nos rumos de seus respectivos governos. Em
suma, a demanda por democracia exige acesso — direto ou indireto, em diversas
formas e meios de atuagdo, em maior ou menor grau — ao poder politico.

Assim, quando se exige democracia na Tunisia, ainda que em parimetros
bastante distintos daqueles que se postulam no Brasil ou na Espanha, pode-se
considerar a existéncia de um desejo por mais influéncia da populagio no que se
considera que deve ser a decisdo coletiva. E um desejo — ou, uma reivindicagao—

14 MARX, Karl. O Capital: livro I, volume I. Sao Paulo: Nova Cultural, 1988.
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por mais acesso. Seja o acesso dos cidadaos aos locais de poder e aos espagos de
decisdo, seja 0 acesso, em sociedades capitalistas, aos beneficios e bens produzidos
socialmente.

A Internet, como se sabe, é uma tecnologia que mobiliza a percep¢io
social de “acesso”. E por meio dela que se radicaliza — em razio da reconfigu-
ragdo da ldgica espago-temporal— a sensagdo de acesso a lugares, a pessoas e
aos poderes constituidos. O que se supde, portanto, ¢ que a Internet afeta o
senso de democracia, tanto na esfera global quanto na local, as vezes inclusive
as confundindo. Para entender as respostas e as demandas por “mais demo-
cracia” no Brasil é preciso compreender essa conjugagio entre contexto local

e o contexto global.
4. O CONTEXTO SOCIAL BRASILEIRO

B O desenvolvimento da democracia no Brasil estd diretamente vinculado 2
histéria do ocidente. Afinal, o “pais” nasce como uma coldnia europeia e se de-
senvolve a luz da tentativa de expansio da vida social portuguesa. Em razao das
especificidades geogréficas e de inser¢ao na economia global, o desenvolvimento
da histéria cultural brasileira deve ser entendia como uma relagio dialética entre
esses aspectos gerais-globais e sua realidade local.

Um claro exemplo estd no desenho de nossas institui¢des, que sempre se-
guiu os pardmetros abstratos e estabelecidos na Europa ou nos Estados Unidos
da América, mas com peculiaridades que podem ser compreendidas em nossa
histdria constitucional®.

Um dos pilares comuns ao processo histérico global, com efetivagio dife-
renciada em cada contexto ¢ a l6gica “cidada”. Nao obstante o uso de um termo
cunhado na Europa sob a perspectiva de fundar uma sociedade no “sujeito de
direitos”, o termo “cidado” nio significou, no Brasil, a planificagio de status e a
igualdade no sentido de acesso universal a direitos e o tratamento uniforme pela
lei. Como aponta Luis Roberto Cardoso de Oliveira, no Brasil, o tratamento “di-
ferenciado” se consolidou historicamente em detrimento do tratamento unifor-
me'°. E a normatizagao de uma légica que entende o homogéneo como demérito

15 LYNCH, Christian Edward Cyril. O caminho para Washington passa por Buenos Aires: a
recepgdo do conceito argentino de Estado de Sitio e seu papel na construgio da Republica
brasileira. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 27, n. 78, p. 149-96, 2012.

16 CARDOSO DE OLIVEIRA, Luis Roberto. Direito legal e insulto moral. Rio de Janeiro:

Editora Relume Dumarg, 2002, p. 97.
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e a distingdo como privilégio. Assim, tornou-se regra a aplicagdo casuistica da lei,
quase sempre em favor de quem jd possufa acesso ao poder. Conforme aponta
James Holston, a prépria lei brasileira abriga termos incertos e dibios para que
sua aplicagdo demande uma negociagio politica de acesso restrito. Uma prética
que, segundo ele, remonta a época da colonizagio portuguesa e que surte efeitos
em nosso ordenamento até hoje".

Isto nio significa, de modo algum, que inexistam setores inteiramente ex-
cluidos de acesso a direitos nos paises centrais do capitalismo, mas apenas que
essa exclusdo possui uma histdria e um contexto social que dd sentidos diferentes
as dificuldades de acesso. Apenas a titulo de exemplo, na Fran¢a, como informa
James Holston, o status de “cidadao” conferia um simbolo de compartilhamento
de valores, de tradigoes e da lingua que excluia, de antemio, os judeus, indepen-
dentemente de seu nascimento. De outro lado, no Brasil, o status “cidadio” era
conferido com mais facilidade aos diversos segmentos da sociedade, sem que isso
significasse verdadeiro acesso a direitos. Assim sendo, nossos poderes institucio-
nais refletem o uso de significantes, como “democracia” e “cidadania’, que sio
preenchidos socialmente de maneira desigual e a luz de uma cultura que nao dis-
tingue adequadamente o conceito de direito e o de privilégio.

O acesso “cidadao”, portanto, nem sempre significa o acesso de todos.
Significa, via de regra, o acesso privilegiado daqueles que possuem algumas cone-
x0es sociais com a estrutura do poder'®.

Desde pelo menos o advento da Constituigao Federal de 1988, pode-se dizer
que hd um movimento amplo na popula¢io que exige uma reconfiguragio dessa
légica e, consequentemente, das relagoes de poder no Brasil. N3o ¢ por outra ra-
zao que a Constituigdo Federal de 1988 foi denominada de Constituigao Cidada.
Ela refletia um anseio popular pela “democratizagao” deste conceito apés um lon-
go perfodo de ditadura militar. Esta demanda, por ébvio, gerou reagoes e disputas
na sociedade brasileira. Enquanto algumas parcelas sociais exigiam mais acesso,
tanto no que diz respeito a representatividade nos érgaos politicos, quanto no que
tange a direitos subjetivos, outras parcelas exigiam a manuten¢io do status quo,
com a respectiva continuagio de frui¢io restrita de direitos. E o que Luis Roberto
Cardoso de Oliveira enxerga como um embate, na esfera publica brasileira, entre

17 HOLSTON, James. Insurgent citizenship: disjunctions of democracy and modernity in Brazil.
New Jersey: Princeton University Press, 2008.

18 HOLSTON, James. Insurgent citizenship: disjunctions of democracy and modernity in Brazil.
New Jersey: Princeton University Press, 2008.



CADERNOS ADENAUER XVIII (2017) N°I 44

duas concepgoes diferentes de igualdade, e o que James Holston vé como o con-
flito entre duas formas antagbnicas de cidadania.

A introdugdo da Internet, nesse contexto da cultura brasileira, talvez expo-
nha o conflito existente e o coloque em voga num ambiente de comunicagio
massificada. Isso ocorre porque a Internet possibilita um embate entre interlocu-
tores que nunca se conheceram, assim como a produgio de pontos de vista e de
visoes divergentes. E o que ocorreu nas manifestagdes de junho de 2013, quando
os jornais da midia tradicional noticiavam um confronto normal entre policia e
manifestantes na Avenida Paulista, e os videos amadores de individuos mostrava
brutalidade policial”®. A disputa entre narrativas permitiu a diminui¢ao do crédi-
to dos setores tradicionais de midia, evidenciando a possibilidade de confronto e
exposi¢ao, na internet, de perspectivas distintas. E, como ensina Manuel Castells,
pela caracteristica da internet de ser um instrumento de auto-comunicagio de
massa®. Tal realidade, inclusive, tem contribuido para a existéncia de novos ca-
nais de midia e de jornalismos alternativos?'.

Para além da diversidade de fontes, entretanto, hd outros aspectos relevantes
que precisam ser compreendidos. Em especial se hd o intuito de se levar a sério
a constata¢do de que a Internet auxilia a reestruturagao das sociedades como um
todo.

5. A LOGICA DA INTERNET E SEU EFEITO
NA ESFERA PUBLICA BRASILEIRA

B Quando se menciona a Internet, normalmente se pensa na abertura e no aces-
so que ela possibilita. Excetuados os casos de bloqueios e de restri¢oes nacionais,
infelizmente, em expansao®, a Internet d4 ensejo a uma ampla gama de possibi-

19  SINGER, André. Brasil, junho de 2013, classes ¢ ideologias cruzadas. Novos Estudos, CEBRAP,
n. 97, p. 23-40, 2013.

20 CASTELLS, Manuel. Communication Power. Oxford: Oxford University Press, 2009, p.
63-71.

21 DE LIMA, Myrian Del Vecchio; LOOSE, Eloisa Beling. Metamorfoses no jornalismo: aspec-
tos da cobertura dos protestos de rua de junho de 2013. Conexdo: Comunicacio e Cultura, v.
13, N. 25, 2014.

22 DEIBERT, Ronald (ed.); PALFREY, John (ed.); ROHOZINSKI, Rafal; ZITTRAIN, Jona-
than (ed.). Access denied: the practice and policy of global Internet filtering. Cambridge: The
MIT Press, 2008; DEIBERT, Ronald (ed.); PALFREY, John (ed.); ROHOZINSKI, Rafal;
ZITTRAIN, Jonathan (ed.). Access controlled: the shaping of power, rights, and rule in cyberspa-
ce. Cambridge: The MIT Press, 2010.
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lidades que facilitam e reconfiguram o acesso que temos a informacgoes, a pessoas,
a relagdes e a todo tipo de perspectiva.

Desde a sua trilogia inicial, Manuel Castells jd4 apontava que a Internet era
uma tecnologia de comunicagio que vincula as pessoas em diferentes espagos e
tempos em uma ldgica de rede. O seu conceito de sociedade em rede serve exa-
tamente para fornecer uma contraposigio conceitual a conceitos relacionados a
globalizagdo das sociedades™. Afinal, a sociedade em rede permite o aumento da
interagdo, sem que se enxergue nesse processo somente a homogeneizagio. Hd
elementos diversos, como o fortalecimento de identidades locais e de novas rela-
¢oes e interagdes. Ndo ¢ somente uma uniformizacio; hd espaco para majoragio
de desigualdades, por exemplo.

Pode-se dizer, portanto, que a Internet nos d4 a sensacio de que hd nela algo
para todos os gostos, um cantinho para cada pessoa. Embutido nessa sensagio,
cria-se a idéia de que a rede é um lugar de “escolha”. Essa ideia ¢ demasiadamente
importante numa légica democrdtica j4 que a capacidade de escolher (a auto-
nomia privada) estd intimamente ligada 4 estrutura de uma esfera publica livre
(autonomia publica). Estd no cerne da democracia, portanto, a ideia de liberdade
que normalmente nos remete a capacidade de escolher. Porém, como se d4 a es-
colha no plano virtual?

Para Castells, o nivel de interagao e de potencial contato entre os nodos des-
sa teia gera, 20 mesmo tempo, acesso a uma imensa quantidade de informagoes;
e a necessidade de estabelecer critérios para filtrar conteddos. Ou seja, o ato de
escolha, no plano virtual, envolve uma quantidade enorme de informagoes e a
consequente necessidade de determinar qual informagao serve. Torna-se eviden-
te, assim, que as fung¢des que estabelecem fluxos e filtram contetidos sao de essen-
cial importincia. Nao por outra razdo, a Internet, como toda tecnologia, tem seu
funcionamento e contetdo social disputado por atores de interesses diversificados
(Habermas). Afinal, a Iégica de contato e de interagdo acelerada acaba por confor-
mar o funcionamento do ser humano, reestruturando expectativas, valores e sen-
tidos. Em geral, pode-se dizer que as pessoas tendem a querer mais informagoes
em menos tempo e maior acesso a pessoas ¢ lugares.

Acontece que o funcionamento da Internet precisa ser mais depurado para
que possamos entender se as expectativas e esperangas estao em consonancia com a
realidade. Um estudo recente de James Holston e Rodrigo Ochigame apontou para

23 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede: a era da informagio, economia, sociedade e cultura,
vol. 1, 17 ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2016.
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o poder que as redes sociais detém hoje de filtrar e selecionar o contetido ao qual as
pessoas tém acesso*!. Uma pesquisa desenvolvida pelo MIT mostra como o Google
seleciona pdginas e ideias com algoritmos que beneficiam visdes dominantes ou
pagas em detrimento das minoritdrias e sem dinheiro®. Nos termos do que aponta
o préprio Manuel Castells, a 16gica capitalista da concentragao e de centralizacio
do capital afeta de maneira perniciosa a industria de comunicagio. Segundo dados
apresentados pelo autor espanhol, em 1983, 50 firmas dominavam o mercado dos
meios de comunicagio nos EUA; em 1987, esse nimero caiu para 29; em 90, 23;
em 97, sobraram 10, em 2000, eram 6; e em 2004 tinhamos 5. A Disney, a Time
Warner, a NBC, a Fox e a Viacom produzem 79% de todos os filmes no mundo e
distribuem 55% deles. Essa ¢ uma tendéncia mundial: a concentragao generalizada
de toda a informagio produzida e o controle sobre contetddo difundido®.

A Internet, em tese, amplia as possibilidades de divulgagao de ideias diferen-
tes, mas até essa oportunidade tem sido questionada por pesquisadores como Cass
Sunstein. Para ele, apesar da Internet ofertar a ideia de “escolha auténtica’, ela
esconde uma verdadeira fragmentagio da sociedade em nichos baseados em seme-
lhanga de visdes, opinides e desejos. Desse modo, ele exemplifica que jornais de
grande difusdo como o Wall Street Journal ja ofereciam, em 2009, a possibilidade
de seus clientes escolherem as noticias que iam receber. O Facebook possui uma
ferramenta semelhante, que permite ao usudrio continuar amigo de alguém na
rede social, mas deixar de ler ou de ver as postagens que esta pessoa faz. Segundo o
autor norte-americano, essa “escolha” é uma opgao que se disfarca de democrética,
mas nio lembra da necessidade de tomarmos decisdes coletivamente?. O coletivo
perde quando pessoas no se acostumam a ouvir e contemplar opinides diversas.

O resultado é um espago compartilhado em tese, mas fragmentado em realida-
de. E uma esfera publica dividida por racionalidades exclusivistas e pouco atentas ao
todo. Para ele, a Internet retira da sociedade a importante possibilidade de aprendi-
zado coletivo, vez que cada um passa a se entender senhor de sua prépria cognigao.

24 HOLSTON, James; OCHIGAME, Rodrigo. Filtering dissent: social media and land strug-
gles in Brazil. New Left Review, v. 99, p. 85-108, 2016.

25 GOLDBERG, David ez alli, Using collaborative filtering to weave an information tapestry,
Communications of the ACM (Association of Computing Machinery), v. 35, n. 12, 1992; SHAR-
DANAND, Upendra; MAES, Pattie. Social information filtering: algorithms for automating
“word of mouth”. Proceedings of the SIGCHI Conference on Human Factors in Computing Sys-
tems. New York 1995, p. 210-217.

26 CASTELLS, Manuel. Communication power. Oxford: Oxford University Press, 2009, p.
84-90.

27  SUNSTEIN, Cass. Republic.com 2.0. New Jersey: Princeton University Press, 2009.
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Os efeitos dessa realidade sao vastos, mas hd que se considerar aqui, no que
tange ao objetivo geral deste artigo, como isso tem afetado a percep¢ao sobre de-
mocracia no Brasil, em especial quanto aos instrumentos de intervencao cidada nos
processos decisérios. Tendo em vista que a Internet, de fato, reconfigura o espago
e o tempo do cotidiano, uma das principais fungoes desta tecnologia é a pondera-
¢ao que surge entre os cidaddos sobre “acesso” a diferentes espacos. A avalanche de
informagoes produzidas e direcionadas acaba mostrando a uma ampla parcela da
sociedade os diversos espagos que existem tanto na rede quanto nos espagos fisicos.
Passa-se a conhecer mais onde e como funciona o poder; onde e como vivem os
mandatdrios; e, sobretudo, como se distribui o acesso a cada pessoa.

N3o ¢ por outra razdo que os fendmenos produzidos a partir da Internet no
espago urbano brasileiro tenderam a organizar ocupagdes de espagos que outrora
pareciam inacessiveis para algumas pessoas. Desde os rolézinhos, passando pelas
manifestag6es de junho de 2013, até as manifestagoes em frente a casa de politicos,
h4 uma relagao direta entre o deslocamento fisico € o deslocamento de informa-
¢oes no mundo virtual.

De fato, ¢ perceptivel que as demandas elaboradas por essas manifestacoes
nio necessariamente nascem da Internet, mas é por meio dela que essas expres-
soes tém se organizado. Talvez pela facilidade com que as redes sociais ofertam
para aglomerar pessoas ou talvez pelo acesso a um espago virtual “piblico” que
facilita divulgagdo. Acontece que a facilidade para encontrar pessoas e divulgar
“eventos” parece criar vinculos que s3o menos robustos e mais fluidos. No obs-
tante a exposi¢ao a um fluxo que, em potencial, ¢ mais rico em informagoes,
pessoas e contatos, a necessidade de agir de maneira veloz e imediata dificulta as
ponderagoes e reflexdes mais prolongadas. Nesse sentido, o estudo de Claudio
Sopranzetti*® aponta para a relevincia de manifestages urbanas que tendem a
reduzir fluxos, diminuir a velocidade das interagdes e, assim, controlar o tempo.
Isso porque, apesar da Internet reconfigurar nossa nogio de tempo-espago ao
acelerar o fluxo de informagdes, ela também incrementa a complexidade do que ¢
apresentado em niveis aos qual o ser humano ainda ¢ incapaz de processar em sua
integralidade. A fim de estipular algum tipo de filtro e de simplificago, sdo pro-
duzidas diversas tentativas, como aplicagdes, para buscar afunilar as informagoes
que pessoas recebem no mundo.

28 SOPRANZETTI, Claudio. Owners of the map: mobility and mobilization among motorcy-
cle taxi drivers in Bangkok. City and Society, v. 26, n. 1, p. 120-143, 2014.
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E evidente que para se pontuar exatamente como essa perspectiva tem alte-
rado o funcionamento da democracia como um todo, seria necessdrio um estudo
muito mais profundo, o que estd além da capacidade deste artigo. Mas ¢ possivel
apontar para algumas realidades que tem se produzido desde a popularizagao da
Internet no Brasil.

De fato, uma das realidades politicas possibilitadas pela Internet pode ser vis-
ta nos eventos de junho de 2013, cujo surgimento remonta aos videos divulgados
por ativistas que filmaram e, depois, divulgaram videos de policiais perseguindo
manifestantes. A difusdo pela internet permitiu o aumento da mobilizagdo e a
incorporagdo de mais manifestantes. Em seguida, diversas manifestagoes e atos fo-
ram convocados quase que inteiramente pelas redes sociais. O fenémeno produziu
mais de um milhdo de brasileiros nas ruas durante o més de junho do ano de 2013
e diversas novas organizagdes politicas surgiram na esfera publica brasileira. As ca-
racteristicas dos eventos daquela época ainda no sao completamente conhecidas.
N3o obstante, ¢ possivel afirmar que aquele momento expds um cendrio de cida-
dania conectada as “redes” e intimamente influenciada pelas novas 1égicas de rela-
¢ao promovidas pela Internet. A falta de clareza nos intuitos, ou de coesdo organi-
zativa apenas refor¢a o argumento de pesquisadores que, como Manuel Castells,
afirmam que a tecnologia reconfigurou o modo de entender e agir politicamente.

Para além dessas situa¢bes em que a Internet serve de espago de encontro
entre indignagdes, hd algumas ferramentas e aplicagdes que foram desenvolvidas
com o objetivo de auxiliar pessoas a se manifestarem por meio da rede mundial
de computadores e, assim, afetar o poder. Dentre elas, estdao as “petigoes online”
que, como o proprio nome diz, redine pessoas que sejam “pedir” algo aos poderes
instituidos. O artigo fard uma rdpida avaliagao, na sequéncia, sobre como esses
sites funcionam e tragard algumas intui¢des sobre o seu uso para reconfiguragao
da agdo politica e social no Brasil.

6. APLICACOES: UMA MIRADA SOBRE AS
PETICOES ONLINE NO BRASIL

B Naio ¢ possivel tratar da Internet e da sua utilizagao politica sem que se tenha
em conta que a mesma requer a existéncia de aplicagdes (apps) para o seu funcio-
namento social maximizado. Desde sistemas de comunicagao por meio de correio
eletronico, até o acesso a sitios eletronicos de informagao, as aplicagdes enfeixam
o modo contemporineo de acesso. A medida que o uso social da Internet se tor-
na cada vez mais difundido, tem ocorrido uma expansao na oferta de aplicagoes,
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com finalidades cada vez mais especificas. E possivel indicar que sitios eletrénicos
de peti¢oes em linha, como 0 AVAAZ e o CHANGE sao aplicagoes de Internet.
Ambas s3o ferramentas criadas por meio da agdo de pessoas interessadas na ideia
de permitir que a Internet seja utilizada como um meio de aumentar a a¢io cole-
tiva, em prol de decisdes politicas e sociais derivadas da interacao direta dos cida-
daos. O meio que usam ¢ a difusdo de correntes de mensagens eletronicas com a
assinatura por interessados que pode ser usada como um meio de pressio politica.
O site do AVAAZ nao disponibiliza informagdes especificas sobre todas as
petigoes que acolheu. Ele informa apenas sobre o que seriam os casos de sucesso de
uso da plataforma de mobilizagio social para efetivar transformagoes. Na versao
em portugués da plataforma, existem alguns casos listados na pdgina “vitérias” e
que sao referidos ao Brasil. O primeiro — em amplo destaque e também na pdgina
em inglés — é “a revolugao anticorrup¢ao no Brasil”, que se refere ao Projeto de Lei
de iniciativa popular denominado “10 medidas contra a corrup¢ao”, que tem ori-
gem em um projeto de mudangas na legislacio brasileira sobre o tema que foi redig
ido por membros do Ministério Publico e que foi assinado por alguns milhdes de
pessoas. O abaixo-assinado objetivou a coleta do ndmero de assinaturas de eleito-
res necessdrio ao protocolo do projeto. Os casos de vitdria, organizados por ano e
que se referem ao Brasil, demonstram que a agenda do AVAAZ esteve fortemente
orientada em dire¢o a pressao junto ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo:

TABELA 1. Casos de sucesso do AVAAZ

(Caso de sucesso Ano Alvo

“Derrotando um dos politicos mais corruptos do Brasil”—
cassacdo do Deputado Eduardo Cunha (R))

Limpando a politica no Brasil — Acao Direta de Inconstitucionalidade,
que proibiu as doacdes empresariais para eleicoes

Um Marco Civil da Internet para o Brasil — Lei para requlacao da Internet 2014  Poder Legislativo (Senado e (amara dos Deputados)

Poder Legislativo (Senado e Cdmara dos Deputados)
2010 .
e Poder Executivo

2016 Poder Legislativo (Cdmara dos Deputados)

2015 Poder Judicidrio (Supremo Tribunal Federal)

Brasil: Ficha Limpa — aprovacdo da“lei da ficha limpa”

Os pulmdes do mundo — veto presidencial ao novo cédigo florestal

o o < 2009  Poder Executivo
que flexibilizava as obrigacdes de preservagdo

Fonte: organizagio dos autores a partir do site do AVAAZ (www.avaaz.org).

E pequena a incidéncia de petigdes online dirigidas ao Poder Judicidrio, em
comparagio com aquelas que so criadas em dire¢ao ao Poder Legislativo, Executivo
e até mesmo em face de empresas. Uma coleta de dados interessante e til para
exemplificar a baixa incidéncia de peti¢oes dirigidas ao Poder Judicidrio foi reali-
zada por Marcelo Castafieda, na condi¢do de participante da rede de usudrios ca-
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dastrados na rede do AVAAZ. O pesquisador coletou — e organizou — uma base de
dados com os 197 e-mails que recebeu do AVAAZ, para classificar as campanhas em
relagio aos alvos e temdticas. Observando as campanhas iniciadas entre 2011 e 2013,
os alvos sdo precipuamente o Poder Executivo e os parlamentos de diversos paises:

TABELA 2. Alvos da AVAAZ (2011 até 2013)

Alvo Mencdes Percentual
Presidentes, Primeiros-Ministros, Governos, Ministros e Chefes de Estado 71 43,1
Parlamentares (nacional) 35 21,2
Organismos transnacionais 18 109
Empresas 9 55
Poder Judicidrio 7 4,
Lideres Mundiais 5 3
Outros 20 121
TOTAL 165 100

Fonte: CASTANEDA, Marcelo. Mobilizagao politica por e-mail: uma andlise da Avaaz como ator-rede.
Revista Compolitica, v. 5, n. 1, p. 31-55, 2015, p. 52.

O autor também coletou informagdes sobre as temdticas das campanhas, que
demonstram que a manifestagio em prol de direitos difusos e coletivos acaba por
dominar a agenda das peti¢oes em linha que sao esposadas pelo AVAAZ:

TABELA 3. Temas das campanhas (20l até 20I3)

Tematica Numero de campanhas Percentual
Pelo meio ambiente e pela biodiversidade 30 28,6
Pelos direitos humanos 30 28,6
Pela democracia 20 19
Contra as corporacdes e acdes de grupos privados 8 7.6
(ontra a corrupgdo 7 6,/
(ontra a quera 6 57
(ontra a pobreza e a desigualdade 4 38
TOTAL 105 100

Fonte: CASTANEDA, Marcelo. Mobilizago politica por e-mail: uma andlise da Avaaz como ator-rede.
Revista Compolitica, v. 5, n. 1, p. 31-55, 2015, p. 47.

Todavia, cabe notar que os dados referidos por Marcelo Castafieda dizem
respeito as campanhas promovidas pelo AVAAZ. O sitio eletrénico do AVAAZ
também possui um sistema de peti¢ées que podem ser iniciadas por qualquer
pessoa. Todavia, o sitio eletronico ndo permite busca de peti¢oes para adesio, o
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que impede uma coleta de dados sobre temas e alvos. Apds a criagio da peticio,
a mesma somente ¢ passivel de conhecimento se a hiperligagio for recebida por
e-mail ou divulgada por uma rede social.

Como o AVAAZ, hi o CHANGE. Ele funciona de maneira semelhante no
que tange a possibilidade de petigoes de iniciativa de qualquer usudrio. Todavia,
no caso do CHANGTE, ¢ possivel coletar informagdes com mais detalhamento.
Procurando o termo “Supremo”, houve um retorno de 273 resultados. H4 vérias
petigdes que possuem o termo “Supremo’, mas que nao se referem exatamente ao
6rgao. A maioria das petigbes no conseguiu ultrapassar mil assinaturas. Somente
dezoito peti¢des superaram esta barreira (Tabela 4).

TABELA 4. Temas das campanhas em face do Poder Judiciario, do CHANGE

Tematica da peticdo

Alvo

Assinaturas

(ontra 0 desmembramento da operacdo Lava-Jato,

em razo da prerrogativa de foro de deputados e senadores Supremo Tibunal Federal 638,034
(oncessdo de medicamentos por ordem judicial para todos Supremo Tribunal Federal 403.270
Ndo aceitamos a nomeacdo de Lula para Ministro (Vitdria) Senado Federal 341.408
(ontra a alegada “anistia” a0 Caixa 2 nas eleicdes Supremo Tribunal Federal 329.633
A favor de acabar, pela via judicial, com a prerrogativa de foro Supremo Tibunal Federal 753873
de deputados e senadores
- ) ) ) Supremo Tribunal Federal e
(ontra aplicagdo de penalidade ao Juiz Federal Sergio Moro Conselho Nacional de Justca 192.865
Afavor de de(iséq favordvel num processo individual SupremoTrbunal Federal 124940
em prol de fornecimento de medicamento
Contra 0 pagamento do “auxilio-moradia” para juizes federais e estaduais, Supremo Tibunal Federal 89434
promotores e procuradores
Afavor da conclusdo de um julgamento de ADIN
— sobre financiamento empresarial de campanha — Supremo Tribunal Federal 93.242
com a devolugdo do pedido de vista do Ministro Gilmar Mendes (Vitéria)
Pela determinacdo do afastamento imediato de 313 deputados federais Supremo Tribunal Federal 89.259
Afavor da prisdo imediata do ex-presidente Lula Supremo Tribunal Federal 87.921
(ontra 0 aumento na remuneragdo de agentes politicos Supremo Tribunal Federal 82.240
Afavor de decisao favordvel num processo individual Supremo Tribunal Federal e
o i ) 70.992
em prol de tratamento médico Superior Tribunal de Justica
Contra a manutengdo de salas de espera especiais para 6rgdos federais, Supremo Tribunal Federal e
X AR e 65.988
dentre 0s quais o STF (vitdria parcial) outros 0rgaos
Afavor da anulacdo do processo de impeachment da Presidente Dilma Rousseff Supremo Tribunal Federal 65.841
Compra a compra de novos carros para Ministros do Supremo Supremo Tribunal Federal 61.946
Contra 0 aumento do saldrio dos ministros do STF para RS 39,2 mil Congresso Nacional 47.994
Afavor do impeachment de Teori Zavascki Senado Federal 20.731

Fonte: organizagio dos autores, a partir de informagbes do site (www.change.org).



CADERNOS ADENAUER XVIII (2017) N°I 52

Uma questdo recorrente no estudo do ativismo social estd relacionada ao po-
tencial de ganhos que ele pode gerar. Em sintese, existe uma invocagao cléssica na
teoria da agdo coletiva acerca do cdlculo de oportunidade realizado pelos cidadaos
entre se engajar numa agao politica e ndo o fazer, esperando a possibilidade de fruir
beneficios derivados da agao de outros. No campo do ativismo digital, essa questao
continua a existir. E razodvel notar, por exemplo, que os custos de engajamento
diminuem muito em sistemas de peti¢ao online, o que faz uma parte da literatura
indicar um potencial para o aumento do engajamento do campo progressista na
politica”; e outra parte demonstrar ceticismo pela pouca mobilizagao exigida®.

Unm relato interessante sobre a dificuldade de analisar o ativismo informacio-
nal do AVAAZ foi feito na dissertagdo de mestrado de Lara Nasi. A pesquisadora
postulava analisar o ciberativismo e, por motivos de notoriedade, o mais conheci-
do veiculo de agao é 0 AVAAZ. Contudo, em pouco tempo, ela abandonou esse
estudo de caso, em razao do AVAAZ possuir uma arquitetura de movimento no
qual inexistem interag6es entre os militantes. Todo o contato que um signatdrio
terd com o AVAAZ serd a recepgao de um e-mail com um pedido para que o
mesmo apoie a iniciativa e para que remeta e difunda a a¢do aos seus contatos.

A auséncia de interagoes e mediagoes dificulta a construgio de relagoes entre
os signatdrios e a prépria concep¢ao de ativista ou militante se torna parcial®’.
Nio estabelecendo relagoes ou légicas de “troca”™ capazes de gerar “reconheci-
mento’ ¥, a agdo politica se individualiza tal qual uma prece e a relagao singular-

29 LOWNSBROUGH, Hannah. The progressive potential of online organising. Renewal: A
Journal of Labour Politics, v. 18, n. 3/4, p. 74, 2010.

30 HORSTINK, Lanka. Online Participation and the New Global Democracy: Avaaz, a Case
Study. Global Society, v. 31, n. 1, p. 101-124, 2008.

31 NASI Lara. Usos da internet na atuacao de movimentos sociais em rede: um estudo sobre o
Férum Social Mundial das Migrag6es. Dissertagdo (mestrado), Universidade do Vale do Rio
dos Sinos, Programa de Pés-Graduagio em Ciéncias da Comunicagio, 2012. Disponivel:
http://biblioteca.asav.org.br/vinculos/tede/LaraNasi.pdf

32 Marcel Mauss, explicando a relagao entre o “dar” e o valor, a honra, o mérito dos individuos para
as culturas do sudeste asidtico, relata: “Um chefe deve oferecer vdrios potlach, por ele mesmo,
por seu filho, seu genro ou sua filha, por seus mortos. Ele s6 conserva sua autoridade sobre sua
tribo e sua aldeia, até mesmo sobre sua familia, s6 mantém sua posigio entre chefes — nacional e
internacionalmente — se prova que ¢ visiado com frequéncia e favorecido pelos espiritos ¢ pela
fortuna, que ¢ possuido por ela e que a possui; e ele nao pode provar essa fortuna a nio ser gas-
tando-a, distribuindo-a, humilhando com ela os outros, colocando-os 4 sombra de seu nome”.
Cf. MAUSS, Marcel. Sociologia ¢ Antropologia. Sao Paulo: Cosac Naify, 2003, p. 243-244.

33  Segundo Lufs Roberto Cardoso de Oliveira: “Outro aspecto importante do reconhecimento
associado as obrigagdes reciprocas, assim como descritas por Malinowski (1922/1984; 1926/2003)
¢ tematizadas por Mauss (1925/1974), estd na dramatizacio dos atos de troca e na expressio dos
sentimentos dos parceiros. Como assinalam os autores, em vdrias circunstincias os atos de troca
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singularissima® que cristaos pressupdem ter com um ente maior. Por isso, parece
que a agdo das aplicacdes de peti¢des em linha sdo insuficientes, em um aspecto,
e até danosas, por outro, para a concretizagdo de mudangas sociais e politicas.
A atividade de aplicagbes como essas devem ser compreendidos como fendme-
nos comunicacionais que, além de transportar uma mensagem, transportam um
meio, ou uma forma, de agir politicamente. Enquanto as mensagens possuem
mérito objetivamente politico, a forma tende a enfraquecer a nogao politica da
unido de esforgos. Essas ferramentas precisam ser compreendidas como meio de
produgio de comunicagio, divulgacio e exortagao que atingem em cheio a 16gica
dos mecanismos de agao politica coletiva.

7. CONCLUSAO

B Conforme mencionado ao longo do texto, a Internet possui diversas facetas.
Ela parece reconfigurar nossas nogbes de tempo e espago bem como distribuir
informagoes e constituir relagdes. Assim, ela influi na organizagio da sociedade
a0 mesmo tempo em que ¢ organizada pela 16gica das relagdes sociais que estru-
turam a vida coletiva. E uma relagio dialética de complementariedade e co-deter-
minagio. Entender a internet requer compreender a sociedade e compreender a
sociedade, hoje em dia, exige o entendimento da internet.

Sendo assim, o rumo desta tecnologia depende de disputas sociais entre
aqueles que desejam produzir a¢oes politica em prol da modificagao e aqueles que
buscam conservar a estabilidade das relagées sociais e politicas.

O que nos parece ¢ que esta disputa também estd presente nos modelos das
aplicagbes que sao utilizados para tentar interferir na realidade politica. Enquanto
alguns se utilizam da tecnologia para estabelecer relagoes capazes de produzir mo-
vimentagoes e mobilizagdes de massa; outros a utilizam para tentar desmobilizar
pessoas e gerar apaziguamento social. Claramente, esta ¢ uma realidade caracteris-
tica das mais diferentes ferramentas politicas que a sociedade gerou ao longo de
sua histdria: elas podem aglomerar e potencializar as coletividades; ou, elas podem
promover cisdes e fragmentagao de identidade entre os grupos sociais envolvidos.

sdo ritualizados, onde a forma prescrita é prenhe de significados e sugere que o cumprimento da
obrigagio moral embutida nestes atos nio se esgota na satisfagio dos interesses das partes (em ter
acesso 20 bem recebido ou em instituir uma obrigagao parao parceiro), nem na afirmago de um
direito, mas requer a demonstragao do reconhecimento do valor ou mérito do receptor da dddi-
va’. Cf. CARDOSO DE OLIVEIRA. Luis R. Honor, Dognidad e Reciprocidad. Cuadernos de
Antropologia Social, Universidad de Buenos Aires, n. 20, p. 25-39, 2004, p. 27.

34 KIERKEGAARD, Soren. O desespero humano. Sao Paulo: Nova Cultural, 1979.
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Aplicagbes como o AVAAZ e o CHANGE possuem uma utilizagdo muito
diversa em relagio as ferramentas de participagdo politica, criadas para gestao
de processos de consulta publica, conforme analisou Christiana Freitas ez alli.
Enquanto os sitios eletronicos de petigio em linha funcionam mais como um
meio de difusao de informagdes sobre uma reinvindicago, as ferramentas de par-
ticipagdo politica pressupdem um processo deliberativo em curso, no qual os ci-
dadaos sdo instados a participar®®. O mesmo diagndstico foi atingido em pesquisa
realizada por Rafael Aratjo ez alli. No estudo dos autores, eles identificaram que
as agoes politicas mais efetivas eram aquelas nas quais havia atuagdo presencial e
mobilizagao externa a rede.

Assim, ¢ imperativo concluir que o uso de petigoes em linha, assim como
de outras ferramentas que ddo a sensagdo de participagio num plano meramente
virtual, possuem muita dificuldade para gerar mudangas mais efetivas. Tais mo-
dificagbes somente ocorrem se existe uma agio social concreta e organizada no
mundo fora das redes. Logo, tais ferramentas podem auxiliar os grupos que se
movimentam no dia a dia, mas estdo longe de serem solu¢des aos problemas que
a coletividade enfrenta. Inclusive pela prépria efetividade dessas peti¢oes. No fim
e ao cabo, tais “pedidos” requerem a anuéncia do poder instituido para fazer valer
a demanda. A internet, portanto, tem tido dificuldade para constituir poderes
alternativos capazes de produzir novas realidades institucionais no que tange a
estrutura de poder na sociedade de classes.

A agdo politica efetiva ainda requer a interagio por meio de atuagio fisica e
cotidiana para que seja possivel a produgio de engajamento politico. E claro que,
conforme demonstramos, as a¢oes politicas contemporineas se beneficiaram dos
novos meios de comunicagao, bem como pelas possibilidades de auto-comunica-
¢ao em massa. Mas ¢ possivel que a prépria atuagdo politica ainda tenha que se
acostumar com as légicas de tempo e espago renovadas pela internet. E certo que
a oferta de novos canais permitiu a cogni¢ao de novos processos de luta politica
e, assim, permitiu o engajamento entre redes que antes se comunicavam menos.
Permitiu a muitos conhecerem mais a fundo as realidades do Egito, da Tunisia e

35 FREITAS, Christiana; FIUZA, Fernanda; QUEIROZ, Fernanda. Os desafios ao desenvolvi-
mento de um ambiente para participagdo politica digital: o caso de uma comunidade virtual
legislativa do projeto e-democracia no Brasil. Organizacoes & Sociedade (Online), v. 22, p.
639-657, 20I5.

36 ARAU]JO, Rafael de Paula Aguiar; PENTEADO, Cldudio Luis Camargo; SANTOS, Marcelo
Burgos Pimentel dos. Democracia digital e experiéncias de e-participagio: webativismo e po-
liticas publicas. Histdria, Ciéncias, Satide — Manguinhos, Rio de Janeiro, v. 22, supl. p.
1597-1619, 2015.
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da Thailandia e de se reconhecerem nessas lutas. A internet, de fato, é um meios
de comunicagio, como diagnosticou Manuel Castells, que aproxima localidades
e encurta o tempo de interagio entre elas. Porém, nio podemos supor que esta
ferramenta tecnoldgica seja um mecanismo de agao politica por si s6.

Afinal, nao ¢ a Internet ou uma aplicagdo que cria a demanda por democra-
cia sozinha. Elas nascem de realidades concretas que, afetadas pela internet, ex-
pandem a sensagdo de “falta de acesso” ao poder. Logo, as aplicagdes de Internet
— e de comunicagao — sao meios interessantes para possibilitar mudangas cogni-
tivas, e isso ¢ o fator fundamental para se avaliar estratégias de atuagio politica.

ALEXANDRE VERONESE - Professor Adjunto de Teoria Social e do Direito da Faculdade
de Direito da Universidade de Brasilia (UnB), Doutor em Sociologia pelo Instituto de Estudos
Sociais e Politicos da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (IESP/UER]).

GuUsTAvO CAPELA - Mestre em Direito pela Universidade de Brasilia (UnB).
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Revolucao, morte e garantia de direitos:
nas Américas e além

ANGEL R. OQUENDO!

RESUMO

B O Sistema Interamericano de Direitos Humanos tem passado por uma pro-
funda crise. Diversos paises liderados por Venezuela, Equador, Bolivia e Nicardgua
tém reiteradamente atacado os seus 6rgaos-chave, .¢., a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Pode-se
afirmar que este problema estd escorado em (1) nogdes de soberania e nao-inter-
vengdo, (2) repudio a decisdes especificas ou (3) apelo a politizagio dos direitos
humanos. A terceira interpretagio é a que parece ser mais precisa ¢ interessante
a0 atual debate internacional sobre direitos humanos. Estes possuem, de fato,
uma crucial, porém nio-exaustiva, dimensio politica. Afinal, os Estados devem
ter liberdade no que concernir a politica ou agdes de governo, (ao contrdrio do
que deve acontecer nas questdes de principio), mas em amplitude menor que
a pretendida pelas nacoes dissidentes. Algumas controvérsias concretas em tor-
no da liberdade de expressio e do direito a sadde servirdao para exemplificar a
argumentagao.

1 O autor agradece a tradugio de Alexandre Veronese, assim como as revisdes de Eduardo Régo
¢ Renata Cunha. Além do mais, gostaria de expressar agradecimento a David Abraham, David
Dyzenhaus, Owen Fiss, James Foreman, Benjamin Haldeman, Puja Kapai, Rick Kay, Lauren
Kinell, Taylor Faranda Korthuis, Lisa Laplant, Molly Land, Dennis Lynch, Ronaldo Macedo,
F4bio Morosini, JoNel Newman, Jim Nickel, Joe Page, Cristina Rodriguez, Keith Rosenn,
Claudia Schubert, Alexandre Veronese, Richard Wilson, e membros do Semindrio Latinoa-
mericano de Teoria Politica e Constitucional da Yale Law School pela sua incalculdvel contri-
buigio ao desenvolvimento das ideias deste paper. Uma versdo anterior apareceu no NV.Y.U.
Journal of International Law and Policy.
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ABSTRACT

B The Inter-American Human Rights System has been experiencing a seve-
re crisis. Several countries led by Venezuela, Ecuador, Bolivia, and Nicaragua
have repeatedly attacked its key bodies, i.e. the Inter-American Human Rights
Commission and the Inter-American Human Rights Court. This problem may
be based on (1) notions of sovereignty and nonintervention, (2) repudiation of
specific decisions or (3) appeal to the politicization of human rights. The third
interpretation seems to be more accurate and interesting to the current interna-
tional debate on human rights, which do, in fact, have a crucial but non-exhaus-
tive political dimension. After all, States should be free in regard to government
policies or actions, (contrary to what should happen in matters of principle), but
to a lesser extent than that intended by dissenting nations. Some concrete con-
troversies surrounding freedom of expression and the right to health will serve to
exemplify the argument.

INTRODUCAO

B Depois de se evoluir para um regime quase constitucional com amplo re-
conhecimento da vinculatividade de sua jurisdi¢ao e um respeitdvel registro
de compliancé, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos tem passado
por profunda crise. Vdrios paises — principalmente a por¢io “bolivariana™ da
Venezuela, Equador, Bolivia e Nicardgua® — tém constantemente atacado os seus

2 Ver de forma geral Angel R. Oquendo, Latin American Law 250-251 (2d Ed. 2011).

3 O termo “bolivariano” alude a Simén Bolivar (1783-1830), que teve papel fundamental nas
guerras de independéncia da América Espanhola no século XIX e que se tornou simbolo da
luta para a unificagdo da parte Sul do continente. Ver Simon Romero, Building a New History
by Exhuming Bolivar, N.Y. Times (Aug. 4, 2010), at A7. A Alianga Bolivariana para as Améri-
cas (Alianza Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América), por exemplo, promove a coope-
ragdo e integragio dessas nagoes bolivarianas a vdrias ilhas do Caribe, como Antigua e Barbu-
da, Cuba, Dominica e Sao Vicente e Granadina. Ver Simon Romero, A Candidate in Peru
Tacks Toward Brazil’s Course, N.Y. Times (o1 de maio de 2011), 2 A1o (“A Alianga Bolivariana
para as Américas, ou ALBA, ¢ um bloco politico liderado pela Venezuela e que inclui Bolivia,
Cuba e Nicardgua.”).

4 A Nicardgua tem realizado um papel de menor importincia. Venezuela, Equador e Bolivia,
por sua parte, tém assumido, como este artigo destaca, algumas posi¢des excéntricas na con-
trovérsia. Por exemplo, enquanto a Venezuela decidiu abandonar o Sistema, o Equador tem
feito propostas especificas para uma reforma e a Bolivia tem se ocupado em fazer afirmagoes
gerais em suporte 4 posi¢do do grupo. No entanto, todos os quatro paises tém insistido em se
apresentar como um bloco e, dentro do possivel, coordenado suas agoes.
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dois principais érgaos, i.e., a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, por supostamente ultrapassarem
os seus limites. Nao ¢ surpresa que figuras de alto perfil tenham liderado esse
ataque. Por exemplo, o Presidente do Equador, Rafael Correa, tem apontado
a Organizagio dos Estados Americanos (OEA) de ser responsdvel pela alegada
extrapolagio de limites e tem insistido em que deve “se revolucionar ou desa-
parecer”’. O Presidente boliviano Evo Morales, por sua vez, tem afirmado que
a entidade deve ou “morrer a servi¢o do império ou renascer com o objetivo
de servir aos povos das Américas™. Neste artigo, irei investigar esse desafia-
dor assunto transcontinental e, por fim, abordd-lo como um atraente, embora
parcialmente problemdtico, chamado 4 politiza¢ao dos direitos humanos. Em
outras palavras, irei construi-lo e analisi-lo tendo como base a asser¢ao de que
os juizes internacionais devem se submeter aos governos, especialmente aqueles
que estiverem adotando tais direitos como parte de um projeto mais amplo de
emancipagio social.

Os criticos das estruturas regionais de direitos humanos nio limitam-se a
uma firme retdrica. Eles também condenam, com particular agressividade, certas
determinagdes e decisoes desfavordveis’. A coalisio dos dissidentes tem proposto,
além de privar a Comissao da competéncia de “adotar medidas preventivas para a
protecao de potenciais vitimas” ou “receber peti¢oes individuais” de modo amplo?,
impedir que Estados que nao ratificaram os principais tratados de direitos huma-
nos, como os Estados Unidos da América e o Canadd, nomeiem Comissdrios’.

Autoridades equatorianas tém desenvolvido suas préprias demandas, como o
fim da chamada lista negra de regimes delinquentes, presente no Capitulo IV do
Relatério Anual da Comissdo e a realocagio da sede da Comissao de Washington
para Buenos Aires'. Ainda, submeteram uma proposta escrita, em 2011, solicitan-
do que a Organiza¢io dos Estados Americanos (1) acolhesse “o quanto antes” a

5 Mabel Azcui, El presidente Correa dice que la OEA debe “revolucionarse o desaparecer,” El pais
(June s, 2012) (citando o Presidente equatoriano Rafael Correa).

6 Mabel Azcui, Evo Morales: “La OEA puede morir al servicio del imperio o renacer,” El pais (June
4, 2012).

7 Ver infra Section I(B).

8 Ver Eva Sdiz, La OEA, dividida ante la reforma de su drgano de derechos humanos, El pais (Dec.
7, 2012).

9 Ver César Gaviria Trujillo, Mordaza a un lider de la libertad de expresion, El pais (Mar. 20, 2013).

10  Ver Eva Sdiz, El ALBA afronta aislado la reforma del sistema de derechos humanos de la OEA, El
pais (Mar. 21, 2013); “La reforma del sistema de proteccion de derechos de la OEA no ha conclui-
do,” El pais (Mar. 22, 2013); La OEA cierra en falso la reforma del su sistema de derechos huma-
nos, El pais (Mar. 23, 2013).
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“politica” de financiar o “Sistema Interamericano de Direitos Humanos” somente
com “recursos” internos, (2) proibisse imediatamente o recebimento de doagoes de
entidades alheias 2 Organizacio e com destinagio pré-determinada e (3) equalizas-
se os fundos disponiveis bem como a exposi¢io de que gozam vdrios “Relatorias”
da Comissao''. Na mesma proposta, o Equador enfatizou que os érgaos de decisao
devem tratar “todos os Estados” igualmente e efetivar “nao apenas direitos politicos
e civis, mas também econdmicos, sociais e culturais” '2.

Apés reclamar formalmente do enviesamento da Comissio, da sua “politiza-
¢a0”, e “parcialidade” %, a Venezuela exerceu o seu direito contido no Artigo 78
de denunciar a Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos'. Em 2012, o pais
introduziu uma Nota de Dentincia assinada por Nicolds Maduro, entao Ministro
das Relagoes Exteriores e atualmente Presidente, e que se tornou efetiva em 6 de
setembro de 2013". Equador e Bolivia tém ameagado seguir a mesma linha'®.

11 Propuestas de la Delegacion del Ecuador sobre los Temas “Financiamiento”, “Universalidad”,
“Asuntos de Procedimiento” e “Informe Anual de la CIDH?, submitted to the Special Working
Group on the Inter-Am. Commission for Human Rights and for the Strengthening of the
Inter-American Human Rights System, OEA/Ser. G, GT/SIDH/INE 46/11 (Dec. s, 2011)
[daqui em diante, propostas do Equador (Span.)].

12 Id.

13 Propuestas de la Delegacién de Republica Bolivariana de Venezuela Sobre el Tema “Ciriterios
Para la Construccién del Capitulo IV del Informe Anual de la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH),” submetidas ao Grupo Especial de Trabalho da Comissdo Inte-
ramericana de Direitos Humanos e para o Fortalecumento do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, OEA/Ser. G/GT/SIDH/INE 44/11 (2011).

14 Ver Convencién Americana de Derechos Humanos, art. 78, Nov. 22 1969, O.A.S.T.S. No. 36,
1144 U.N.T.S 123 [hereinafter American Convention (Span.)].

15  Nicolds Maduro Moros, Ministro de Relaciones Exteriores de la Republica Bolivariana de

Venezuela, Carta a_José Miguel Insulza, Secretario General de la Organizacién de Estados Ameri-
canos (06 de setembro de 2012) [daqui em diante, Nota de Deniincia da Venezuela (Span.)],
disponivel em: http:/[www.oas.org/dil/esp/Nota_Republica_Bolivariana_de_Venezuela_al_
SG_OEA.PDF) (visto pela tltima vez em 15 de maio de 2016).
No Memorando de Suporte, as autoridades venezuelanas também condenaram de forma geral
a Comissao pela sua parcialidade e falta de detalhamento no processo de determinagio dos
paises que devem estar sujeitos a monitoramento especial (black list); também pela sua consi-
deragdo de fatos hipotéticos, e pela falta de critério na recep¢ao de medidas preventivas e pe-
tigdes individuais. Nicolds Maduro Moros, Ministro de Relaciones Exteriores de la Republica
Bolivariana de Venezuela, Fundamentacion que sustenta la denuncia de la Repiiblica Bolivariana
de Venezuela de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos presentada a la Secretaria
General de la OFA 1-3 (2012) [daqui em diante, Memorando de Suporte da Venezuela (Span.),
disponivel em: http://[www.oas.org/dil/esp/Nota_Republica_Bolivariana_de_Venezuela_al_
SG_OEA.PDF (ultima visita em 15 de maio de 2016).

16 Eva Sdiz, La OFA cierra en falso la reforma del su sistema de derechos humanos, El pais (23 de
margo de 2013); Eva Sdiz, El ALBA afronta aislado la reforma del sistema de derechos humanos
de la OFA, El pais (21 de margo de 2013); Eva Sdiz, La OFA, dividida ante la reforma de su
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“Outros paises, como Coldémbia e Costa Rica”, tém se distanciado e dado
suporte 2 instituigdo sob ataque'. Eles tém “argumentado que a Comissao deve
preservar a sua autonomia e cardter internacional” . O Secretdrio de Estado
Norte-americano, John Kerry, assinalou que os Estados Unidos tém uma posicio
semelhante:

Ns temos escutado muitas coisas sobre a Comissio ultimamente e eu acho isso
bom, na verdade. Didlogo ¢ uma parte essencial da democracia e nés queremos me-
lhorar a Comissdo. Mas nds precisamos ter em mente que o Sistema Interamericano
de Direitos Humanos tem feito uma diferenga marcante. Ele tem promovido tanto
a democracia representativa quanto as liberdades fundamentais, os principios pelos
quais os membros da OEA sio conhecidos. Quando melhoramos a democracia na
regido, quando nos posicionamos contra restri¢des de direitos humanos, quando
pressionamos por mais oportunidades, nés estamos agindo em solidariedade a todos

os povos da regido. ¥’

Mais diretamente, César Gaviria, ex-Presidente da Colémbia e antigo
Secretdrio-Geral da Organizacio dos Estados Americanos, afirmou que as altera-
¢Oes institucionais requeridas pelos regimes descontentes “iria gravemente debili-
tar a Comissao e abrir caminho para que governos desrespeitem direitos bdsicos e
restrinjam a liberdade de expressao”. *°

Em marco de 2013, a Organizacio dos Estados Americanos, em sessdo ple-
ndria, rejeitou em peso a reforma propugnada pelas autoridades equatorianas®.
Entretanto, ela decidiu instruir o seu Conselho Permanente a “continuar o did-
logo sobre assuntos fundamentais relacionados ao fortalecimento do Sistema

Interamericano de Direitos Humanos” 2. De fato, a Argentina ofereceu e pres-

drgano de derechos humanos, El pais (07 de dezembro de 2012); Mabel Azcui, El ¢je bolivariano
ataca la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, El pais (06 de junho de 2012).

17 Mabel Azcui, El ¢je bolivariano ataca la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, El pais
(06 de junho de 2012).

18 Id.

19 Press Release, John Kerry, Sec’y of State, U.S. State Department, Solo Press, Comments at the
Organization of American States (06 de junho de 2013).

20  César Gaviria Trujillo, Mordaza a un lider de la libertad de expresion, El pais (20 de margo de
2013).

21  Eva Sdiz, La OFA cierra en falso la reforma del su sistema de derechos humanos, El pais (23 de
marco de 2013).

22 Id. (retirado do “texto final” da resolugio submetida pela Argentina e adotada pelo Conselho
Permanente da OEA).
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sionou pela aprovagio dessa resolu¢ao como resposta a “ameaga do Equador... de
abandonar o Sistema” ».

Sem duvida, o confronto mencionado estabeleceu um momento {mpar para
o hemisfério occidental. Ele poderd transformar ou até subverter o atual sistema
de direitos humanos. A regido pode quedar-se com uma multiplicidade de mi-
crossistemas ou, no pior caso, regredir a uma situagio de efetivagdo meramente
nacional de direitos.

Toda essa confrontagdo fornece uma oportunidade tnica 2 comunidade in-
ternacional para uma reflexdo sobre a natureza dos direitos humanos. Este escrito
aproveitard essa situagao e tomard um passo nessa diregao. Ele tratard de questoes
como as seguintes: Que papeis exercem principios e politicas, respectivamente, na
concretizagdo de direitos humanos? Em qual extensdo um grupo de nagdes com
ideologias diversas pode trabalhar junto para a implementagio de tais premissas?
Qual lugar, se algum, os direitos humanos devem ocupar num projeto de eman-
cipagdo politica?

Este trabalho ird reformular esse conflito transcontinental como uma disputa
cripto-filoséfica sobre a natureza dos direitos humanos. Ele refutard os argumen-
tos da alianga esquerdista de que tais direitos se remetem a uma politica progres-
sista. Sob essa perspectiva, o governo de cada pais estabelece uma agenda politica
e os juizes, nacionais ou internacionais, deveriam reagir de forma a apoiar, ao
invés de criticar, tais agoes.

A Parte I ird identificar as nuances da reivindicagao bolivariana. Ela anas-
lisard trés formulagdes alternativas com o intuito de determinar se elas estao
corretas e se sio relevantes para o atual debate internacional sobre os direitos
humanos. A Parte I ird contemplar inicialmente se o pedido se baseia princi-
palmente em (A) nogdes de soberania e nao-interven¢do ou (B) repidio a certas
decisdes da Comissao e da Corte. Ao descartar essas duas possibilidades, inter-
pretard o citado posicionamento, ao contrdrio, como (C) um apelo pela politiza-
¢ao dos direitos humanos. Inevitavelmente, a interpretagdo terd a forma de uma
reconstrugao.

A Parte II ird, por sua vez, fazer uma critica a reivindicagio. Ird (A) se
recusar a associar direitos humanos unicamente a principios e (B) reconhecer
a essencial, mas nio absoluta, dimensio politica de tais direitos. Depois de
destacar a importincia dos dois 4mbitos, a Parte II (C) argumentard que os
representantes de Estado devem ter liberdade quanto & politica, mas ndo na

23 Id.



REVOLU(;AO, MORTE E GARANTIA DE DIREITOS 65

intensidade desejada pelos Estados dissidentes. Em seguida, (D) exemplificard
o posicionamento com a andlise de casos que envolvam liberdade de expressao
e direito a saide.

Além de revisar toda discussio, o item Conclusao ird trazer algumas conside-
ragoes finais. Primeiro, quando um governo aumenta seu engajamento em favor
dos direitos humanos, ele passa a depender mais de politicas e, consequentemen-
te, amplia sua margem de discricionariedade. Contudo, os tribunais nio devem
fugir do seu dever de controlar essa arbitrariedade. Tampouco devem negligen-
ciar o controle de qualquer violagio de principios.

Segundo, a almejada busca pela justiga social, as vezes, colide com os direitos
humanos. Entretanto, isso ocorre excepcionalmente. Por isso, um regime profun-
damente engajado com a criagio de uma sociedade justa nio precisa nem merece
ter carta branca em relacao a esses direitos.

Terceiro, o auto proclamado Eixo Bolivariano® e seus oponentes parecem
concordar que os direitos humanos envolvem ou principios deontoldgicos ou
politica teleoldgica. Além disso, eles parecem ter convergido numa sorte de uto-
pia de acordo com a qual o Executivo e o Judicidrio devem lidar conjuntamente
com esses direitos, com uma das duas institui¢des liderando o caminho e a outra
apenas acompanhando. A divergéncia ocorre, aparentemente, apenas quando se
discute se o juiz deve se curvar ao Estado, dado que este é um especialista em
politica, ou o contrdrio, j4 que a especialidade do Judicidrio ¢ a interpretagao de
normas. Como notado anteriormente, entretanto, os direitos humanos tocam
tanto em principios quanto em politicas. E mais, autoridades politicas e juridi-
cas participam igualmente na salvaguarda desses direitos. Eles inevitavelmente se
envolvem numa luta de poder nessa fronte e devem, como resultado, aceitar o
conflito como algo que faz parte das suas esséncias.

24 O antigo Presidente venezuelano Hugo Chdvez frequentemente usava a expressio “Eixo
Bolivariano” (“eje bolivariano”) para se referir a sua alianga com regimes ideologicamente
semelhantes na regido. Ele ainda brincava com a conotagio negativa da palavra “eixo”. De
fato, ainda se declarava parte de um “eixo do mal”, gozando da oratéria de George W. Bush.
Ver, e.g., Chdvez se incluye en el eje del mal, La nacién (28 de junho de 2010). A denominagio
“Eixo Bolivariano”, nesse sentido, data de 2005, pelo menos. Ver Mercedes Gallego, Co-
mienza a llegar la primera ayuda federal a las zonas devastadas por el “Katrina,” ABC (09 de
abril de 2005) (“Fidel Castro se juntou...  iniciativa langada pelo ‘Eixo Bolivariano’, cujo
o0 amigo, Coronel Hugo Chévez, lidera.”). Também ver Richard Lapper, Venezuela and the
Rise of Chavez: A Background Discussion Paper § 3.3, Council on Foreign Relations (22 de
novembro de 2005) (“Chdvez fala sobre constuir um Eixo Bolivariano na América
Latina.”).
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. IDENTIFICACAO DA REIVINDICACAO
I.I Soberania e Nio-Intervencio

HA primeira vista, os Estados dissidentes da Organizagio dos Estados
Americanos parecem levantar a tradicional argumentagio em torno da soberania
e da nao-interven¢io. Em outras palavras, parecem estar negando a legitimidade
dos direitos humanos internacionais. Dessa perspectiva, a comunidade de nagoes
nio devem se preocupar sobre como os governos tratam seus cidadaos®.

Por vezes os criticos caracterizaram a campanha bolivariana em nestes exatos
termos. Por exemplo, José Miguel Vivanco, Diretor da Divisio das Américas da
Human Rights Watch*, retratou o movimento como uma cruzada liderada por
“governos nostdlgicos da soberania e pelo principio da nio-interven¢io”, “para
descreditar e enfraquecer a Comissao”. De fato, Vivanco condenou todo o esfor-
¢o como uma tentativa de minar e, se possivel, abolir o Sistema Interamericano
de Direitos Humanos®.

Ocasionalmente, as manifestagoes das nagdes em questao parecem susten-
tar essa caracterizagio. A Nota de Dendncia da Venezuela, por exemplo, acusa
a Comissdo e a Corte de “agdes intervencionistas”, com a viola¢do de principios
bdsicos e essenciais — amplamente defendidos pelo direito internacional — como
o principio da soberania estatal”. Nos dois tltimos pardgrafos, o instrumento
invoca, de novo, conceitos de niao-interven¢io e “soberania” *°. Similarmente,
o Memorando de Suporte rotula alguns dos ttlimos trabalhos da Comissao
“como uma afronta a soberania do Estado venezuelano” 3'. Finalmente, refere-

25 O governo britinico aparentemente reclamou do Sistema Europeu de Direitos Humanos nos
mesmos termos. Ver, e.g., Estelle Shirbon, British Minister Floats Quitting European Rights
Convention, Reuters (09 de marco de 2013) (Afirmacio de que “O Partido Conservador tem
criticado h4 bastante tempo a Corte Europeia de Direitos Humanos (ECHR), que aplica a
convengio, como uma limitadora da soberania britinica.”).

26 Em 2008, o governo venezuelano “prendeu” e “expulsou” Vivanco depois que ele e seu Vice-
Diretor, Daniel Wilkinson, “langaram um longo relatério... documentando violagées de di-
reitos humanos na Venezuela.” Simon Romero, Venezuela Expels 2 After Human Rights Report,
N.Y. Times (20 de setembro de 2008), 2 A8. Também ver Clodovaldo Herndndez, Venezuela
expulsa al director del informe critico con Hugo Chdvesz, El pais (20 de setembro de 2008).

27 José Miguel Vivanco, Derechos Humanos, Insulza, Brasil y el ALBA, El pais (03 de junho de

2012).
28 Id.
29  Venezuelan Notice of Denunciation (Span.), nota supra 14, a 2.
30 Id.ag-10.

31  Venezuelan Supporting Memorandum (Span.), nota supra 14, a 2.
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se a “soberania legislativa da nagao” e a “soberania” que “inalienavelmente reside
no Povo” 3%

Em realidade, os governos dissidentes ndo estio baseando suas obje¢oes ma-
joritariamente em nogdes de soberania estatal e no-intervengao. Até porque eles
estdo pleiteando uma reforma, ndo a erradica¢io do aparato de direitos huma-
nos existente. E significativo que o debate tenha sido realizado, em parte, num
“Grupo Especial de Trabalho” destinado expressamente, como o préprio nome
indica, ao “Fortalecimento do Sistema Interamericano de Direitos Humanos’.
Se o clamor pela mudanga nio for atendido, o bloco de esquerda insiste que nao
ird abrir mao dos direitos em jogo, mas que criard um regime alternativo de di-
reitos humanos.**

Na verdade, a mencionada Nota de Dentincia da Venezuela descreve (1) a
ratificagio “da Convengiao Americana de Direitos Humanos” e (2) a institucio-
nalizagao de “mecanismos” para “a promogao e prote¢ao dos direitos humanos”
como “muito importantes” para “regidao” *>. No mesmo instrumento, a Venezuela
se orgulha de ter ratificado o tratado antes de qualquer outro Estado, fazendo-o
“por uma declaragao unilateral”, e sendo o segundo pais “a aceitar a jurisdigao da
Corte [Interamericana]”** Além disso, ela chama aten¢io para amplitude de di-
reitos humanos abrigados pela sua prépria Constitui¢io de 19997.

Apesar de denunciar a Convengao Americana, as autoridades venezuela-
nas simultaneamente se comprometem, em sua proposta, a respeitar e colaborar
“com outros mecanismos... pela promogio e prote¢io dos direitos humanos...”*.
Presumidamente falando para si mesmos e aos aliados na regiao, também “expres-
sam a firme inteng3o... de contribuir para a constru¢ao do Nosso Préprio Sistema
de Direitos Humanos e Populares...”*. Com essas palavras, o documento reitera
a intengao de construir um novo esquema de direitos humanos em razao do de-

clarado repudio as estruturas existentes. Coincidentemente, isso também parece

32 Id a2, 22.

33 Ver, e.g., Ecuador Proposals (Span.), nota supra 10.

34  Ver Eva Sdiz, La OFA, dividida ante la reforma de su drgano de derechos humanos, El pais (Dec.
7, 2012) (Os “presidentes” de Bolivia ¢ Equador, Evo Morales e Rafael Correa, alertaram que
[seus paises] podem se retirar do Sistema Interamericano de Direitos Humanos e que estavam
considerando a criagao de um corpo similar sob a Unido Sulamericana de Nag6es.”).

35  Venezuelan Notice of Denunciation (Span.), nota supra 14, 2 1.

36 Id
37 Id
38 Id.a

d a9,
39 Id aro.
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revelar um certo ceticismo quanto 2 possibilidade de estados ideologicamente
diversos trabalharem juntos na defesa de tais direitos.

Com certeza, Venezuela, Equador, Bolivia e Nicardgua teriam se situado de
forma diferente caso pretendessem rejeitar os direitos humanos em razio de uma
suposta afronta a sua soberania. Estes teriam simplesmente anunciado sua imi-
nente denudncia da Convengdo e talvez uma eventual saida da Organizagio dos
Estados Americanos. Nesse antincio, entretanto, nao constariam exigéncias de
reforma, nem mesmo votos de langar um novo sistema.

Assim sendo, esses paises nio estdo questionando a exigibilidade interna-
cional desses direitos pelos Estados nacionais. Claro, possivelmente estejam se
apresentando falsamente, como reformistas, como devotos dos direitos huma-
nos e como possiveis construtores de um corpo paralelo de direitos humanos.
Contudo, essa Parte se ocupa de interpretar as argumentagdes do grupo, nao em
adivinhar seus potenciais objetivos.

De qualquer forma, alegacoes de soberania e nao-intervengao pouco contri-
buiriam 2 discussdo transnacional sobre direitos humanos. Na metade do século
passado, tais asser¢des poderiam ter convencido muitas pesssoas. Atualmente, en-
tretanto, elas resultam bem menos atraentes.

Alguns dos principais tratados assinados depois da Segunda Guerra Mundial
afirmam que os Estados nao tém apenas a autoridade, mas também o dever de
impedir que um Estado limite as liberdades dos seus cidadaos™. Esses acordos
refletem tanto uma mudanca de consenso, como também uma interessante cons-
trugdo de interrelagdes entre o mundo, as nagdes e os individuos. Desse ponto
de vista, uma viola¢do de direitos fundamentais de uma pessoa em qualquer pais
constitui uma questao internacional ao invés de doméstica.

De forma mais ampla, o direito internacional como um todo se baseia atual-
mente na nogao de direitos humanos universais. Tais direitos possuem um papel
critico na definigo da esfera de agdo legitima dos atores globais. Pressentindo
essa mudanga de paradigma, a Carta das Nagdes Unidas se inicia com um pe-

dido para:

reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser
humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das na¢ées

grandes e pequenas, e . . . estabelecer condi¢des sob as quais a justica e o respeito as

40 Ver, e.g., International Covenant on Civil and Political Rights, Mar. 23, 1976, 999 U.N.T.S. 171;
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, Dec. 16, 1966, 993 U.N.T.S. 3.
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obrigagoes decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional possam
ser mantidos, e . . . promover o progresso social e melhores condigdes de vida dentro

de uma liberdade ampla. #!

Essa afirmagio evoca uma comunidade internacional que € direta e comple-
tamente preocupada com os direitos bdsicos das pessoas em qualquer lugar.

A respeito disso, o fato de vdrias nagbes tao incomodadas pelo trabalho da
Corte e Comissao Interamericana se sentirem, no entanto, compelidas a procla-
mar sua ligagio aos direitos humanos merece atengdo. Isso demonstra que tais
direitos alcangaram um alto grau de respeito e reconhecimento. De fato, percor-
reram um longo caminho na sua relativamente curta histéria.

Claro, os Estados geralmente tém o dever de respeito a um direito humano
especifico somente até onde, como soberanos, eles concordaram em fazé-lo pela
ratificagdo de relevantes instrumentos, seja um tratado ou a Carta da ONU*.
Pela mesma razdo, podem se recusar a participar de qualquer sistema de direi-
tos humanos potencial ou existente. Todavia, o o grupo bolivariano nio parece
estar buscando tal curso de agdao. Nem iria atrair muita aten¢io internacional
caso estivesse.

A propésito, uma nagio iria pagar um prego muito alto para exercer a totali-
dade da sua soberania e abjurar todos os direitos humanos. Teria que se desligar
das Nagoes Unidas assim como da maioria das institui¢des e arranjos globais.
Certamente outras na¢oes também iriam condend-la e talvez aplicar sangoes.

Além disso, alguns direitos humanos continuam a ser aplicados como normas
peremptdrias (jus cogens) ®. Para ser mais exato, uma nagio poderia tornar tais di-
reitos inaplicdveis apenas caso se isolar e der as costas ao restante do mundo. Assim,

41 U.N. Charter pmbl.

42 Ver, eg, id. art. 2, 9 1 (“A Organizacio se baseia no principio da igual soberania de todos os
seus Membros.”); id. art. 2, § 2 (“Todos os membros, com o fim de garantir 4 totalidade os
direitos e beneficios resultantes da membresia devem cumprir com boa vontade as obrigagoes
assumidas por eles...”); id. art. 2, § 7 (“Nada presente na presente Carta deve autorizar as
Nagoes Unidas a intervir em matérias que estdo essencialmente dentro da jurisdigio domésti-
ca de cada Estado...”).

43 Ver, e.g., Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinién Consul-
tativa OC-18/03, Inter-Am. Ct. H.R. (Ser. A) No. 18 (Sept. 17, 2003), a 117 (§ 101) (“Os
principios de igualdade perante a lei, igual perante a lei e nao-discriminagdo constituem jus
cogens. Sustentam toda a estrutura juridica das ordens publica e internacional e permeiam,
como principios fundamentais, o sistema legal como um todo... No atual estdgio de desen-
volvimento do direito internacional, o principio fundamental da igualdade e ndo-discrimina-
¢do entrou no dominio do jus cogens.”).
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atrairia para si nao uma isengio, mas, no melhor dos casos, o status de quem os
recusa intencionalmente ou, no pior, o de uma espécie de fora-da-lei global.

De forma geral, uma interessante concepgio de Estado como uma entida-
de autodeterminada, implicada numa complexa e intrincada rede de relacoes e
compromissos com individuos e coletividades, tem gradual, mas decisivamente,
susbsituido aquela do Estado como um ente absolutamente soberano e voltado
somente para si. Nesse sentido, as na¢des devem esperar ser questionadas quando
tratarem seus cidadaos de forma arbitrdria. E mais, devem honrar suas responsa-
bilidades em relagio a uma ampla gama de entidades publicas e privadas, tanto
domésticas quanto internacionais, enquanto atuam de forma auténoma, resistin-
do 2 heteronomia ou dominagao*.

Nem ¢ preciso dizer que os Estados contemporaneos frequentemente violam
seus deveres transnacionais, sejam os assumidos voluntariamente ou os impostos
internacionalmente. As vezes, lidam com seus cidadios de forma nio menos bru-
ta que os seus antecessores antes de 1945. Nao é surpresa que o surgimento de um
consenso de que os direitos humanos se aplicam a todas as nagdes ainda nao tem
produzido um cumprimento total.

Além do mais, regimes nacionais geralmente manipulam — por vezes com a
béngio das Nag¢oes Unidas — o discurso dos direitos humanos com o fim de se
alcangar objetivos escusos. Ainda, dedicam-se a sancionar, atacar ou invadir seus
inimigos enquanto expulsam, exoneram e defendem tanto a si mesmos quanto
aos seus semelhantes. No entanto, qualquer um, especialmente uma vitima, pode
apelar aos mesmos direitos com o intuito de cessar essa manipulagio e/ou viola-
¢ao e lutar para a concretizagdo deles.

Em resumo, uma tentativa de ressuscitar o modelo de soberania e de refor-
mular assim a reivindicagdo bolivariana dificilmente seria persuasiva ou interes-
sante. Emfim, as na¢des nao podem ignorar os direitos humanos de forma discri-

44 Ver, e.g., Iris Marion Young, Two Concepts of Self-Determination, in Global Challenges: War,
Self-Determination, and Responsibility for Justice s0-51 (2007). Young escreve que “auto-
determinagdo para os povos significa que eles tém direito a institui¢des de governo préprios
por meio das quais eles decidem seus objetivos e definem um modo de vida.” /4. & 50 “Porque
um povo permanence em relagdes interdependentes com outros,” ela alerta, “um povo nio
pode ignorar os clamores e interesses de outros quando suas a¢des potencialmente as afetar.”
Id. 2 s1 Além disso, Young afirma: “Um conceito relacional de auto-determinagio para os
povos nio implica que os membros de um grupo podem fazer qualquer coisa que quiserem a
outros membros sem sofrer interferéncia externa.” /4. a 57. Ela conclui dizendo que “Isso
implica que enquanto houver regras globais definindo direitos individuais e agentes para apli-
cd-las, todos os povos devem ter o direito de serem representados como povos nos férums que
definem e defendem esses direitos.” Jd.
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ciondria. Tais direitos vinculam os Estados de forma crucial e compulséria. Os
membros dissidentes da Organizagao dos Estados Americanos devem reconhecer
tal fato. Enquanto eles geralmente invocam suas prerrogativas como soberanos,
assim como a no¢ao de nio-intervencio, evidentemente nio esto — e definitiva-
mente nao devem estar — negando o cardter compulsério dos direitos humanos.

1.2 Tomada de Decisio

B Por outro lado, o Eixo Bolivariano poderia estar apenas expressando sua desa-
provagdo em relagao a tomada de decisio no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos; Poderia estar percebendo que os 6rgaos competentes erram de forma
recorrente na solugio de controvérsias. As nagoes descontentes poderiam estar
questionando exatamente esses €rros.

De fato, a alian¢a de esquerda tem objetado vigorosamente algumas omis-
soes da Corte e da Comissao. O Presidente do Equador, Rafael Correa, por exem-
plo, tem declarado abertamente o seguinte:

Infelizmente, o Sistema Interamericano nio tem estado a altura dos novos desa-
fios da nossa época. Nio tem sido capaz de oferecer solugdes ou asumir uma posi-
¢do firme e decisiva a respeito de problemas como as col6nias ainda existentes nas
Américas, i.e., as Ilhas Malvinas, ou o embargo criminoso por meio século a uma

nagio irmi, i.e., Cuba®.

O Sistema, de acordo com Correa, nio tem feito nem “coisas simples como
julgar os individuos responsdveis pelo golpe de estado contra o Presidente [de
Honduras] Manuel Zelaya.”

De forma semelhante, o governo da Venezuela reclamou, na sua Nota de
Dentincia, do siléncio da Comissio em face de dois massacres ocorridos na
Venezuela na década de 1980. Também condenou o desprovimento de medi-
das preventivas em favor do antigo Presidente Hugo Chévez durante o golpe de
2002. Além disso, censurou o alegado apoio implicito da Comissdo ao regime

insurgente®’.

45  Mabel Azcui, El presidente Correa dice que la OEA debe “revolucionarse o desaparecer,” El pais
(June s, 2012) (citando o Presidente equatoriano Rafael Correa).

46 Id.
47 Venezuelan Notice of Denunciation (Span.), nota supra 14, 2 4-5.
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A Comissao e a Corte podem ter falhado em alguma dessas instincias. De
todo modo, nunca receberam uma reclamagao formal que as possibilitassem de
se debrugar sobre essas questdes. Enfim, dificilmente falar-se-ia de um posiciona-
mento equivocado de ambos.

Certamente os Comissdrios deveriam ter concedido algum remédio preli-
minar requisitado contra a deposi¢io de Chdvez em 2002. Na verdade, eles nio
tiveram tempo hdbil para fazé-lo, j4 que o lider deposto retomou o poder em
apenas quarenta e oito horas*. Como resultado, a matéria se tornou ultrapassada
instantaneamente.

Além do mais, a Comissao marcou “para imediatamente apds a ruptura ins-
titucional de abril de 2002,” uma visita & Venezuela em maio de 2002%. Em
tltimo ato, em 13 de abril, dois dias depois da insurrei¢o, liberou uma nota de
imprensa “clamando por uma pronta restauragio do Estado de Direito e do siste-
ma democrdtico de governo.*®” De forma conspicua, entretanto, os Comissdrios
niao demandaram a restauragdo do legitimo Chefe de Estado. '

A Organizagio dos Estados Americanos e alguns outros érgios responde-
ram rapidamente a rebelido. Por exemplo, a Comissio Permanente logo ado-
tou uma inequivoca resolugio condenatdria. Condenou “a subversiao da ordem
constitucional na Venezuela” e pressionou pela “normalizagao das instituicoes
democrdticas... dentro dos termos da Carta Democrdtica Interamericana.”?
Presumivelmente, esse pedido implicava a restituigdo de Chédvez e seu governo.

Mais uma vez, a Comissao Interamericana e a Corte nio confrontaram um
caso concreto que pudessem ter resolvido em tempo hdbil ou que tivessem jul-
gado de modo equivocado. De toda forma, a Comissdao poderia ter agido, sua
sponte, por meio da sua competéncia de investigagdo e acusagdo com o intuito
de reprovar, ex post facto, a insurrei¢ao venezuelana de 2002. Também pode-
ria ter agido de forma significativa em relago a4 ocupagio britdnica das Ilhas
Malvinas, ao embargo estadunidense a Cuba, ao golpe contra o entdo Presidente

48  Ver de forma geral Larry Rohter, Venezuelds 2 Fateful Days: Leader Is Out, and In Again, N.Y.
Times (20 de abril de 2002), at Ar.

49  Inter-Am. Comm’'n H.R., Democracia y Derechos Humanos en Venezuela, OEA/Ser. L./V./
II. (Doc. 54) (Dec. 30, 2009), a 1 (Intro.) (¥ 3).

50  Press Release, Inter-Am. Comm’n H.R., Sobre los Sucesos en Venezuela (13 de abril de 2002).

51 O documento meramente “lamenta a remocdo... de mais altas autoridades juridicas e de
agentes independentes do Poder Executivo, assim como a suspensio das legislaturas de mem-
bros do Poder Legislativo.” Id. Ele adicionalmente clama pela “organizagio de elei¢oes.” Id.

52 Permanent Council, Org. of Am. States (O.A.S.), Resolution: Situacion en Venezuela, CP/
RES. 811 (1315/02) (13 de abril de 2002).
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de Honduras [Manuel] Zelaya, ¢ aos assassinatos na Venezuela na década de
1980. O grupo bolivariano deve estar lamentando a falha dos Comissdrios em
fazé-lo.

De fato, o préprio Presidente da Venezuela, Hugo Chdvez, se concentrou no
Relatério da Comissao em 2010 quando orientou a sua administragao a repudiar
a Convengao Americana de Direitos Humanos. Ele focou no que os Comissdrios
escreveram ao invés do que omitiram de mencionar. Destaca-se que eles “alerta-
ram para a deterioragao da democracia da Venezuela.” >

Chévez contra-atacou o documento em fortes termos: “E puro lixo. Nés de-
verfamos nos preparar para denunciar o tratado por meio do qual a Venezuela ade-
riu (ou qualquer coisa) a nefasta Comissao Interamericana de Direitos Humanos
e sair de I4 [do sistema] porque ndo vale & pena.” >

Sem duvida, a Comissao poderia ter amenizado sua censura 2 Venezuela.
Contudo, ndo utilizou palavras particularmente duras. Os comentdrios as viola-
¢oes imputadas & Venezuela sao semelhantes aos atribuidos a outras nagées lista-
das no Capitulo IV naquele ano: Colémbia, Cuba e Honduras. >

Especificamente, os Comissdrios concluiram solicitando que a Venezuela
nio apenas se “abstenha de revidar ou usar o poder punitivo do Estado para in-
timidar ou sancionar pessoas em razio das suas opinides politicas”, mas também
“garantir espaco suficiente ao pluralismo dentro do processo democrdtico.” ** Nao
obstante, o Relatério também focou no lado positivo. Por exemplo, ele “reco-
nhece e aprecia o progresso alcangado nas dreas de direitos econdmicos, sociais
e culturais” e inclui uma subsegio inteira no tépico destacando as conquistas do
Estado na redugio da pobreza, desigualdade e desemprego. >’

De fato, a reprimenda citada, como as relatadas condenagées nio realizadas,
nio constitue uma decisao judicial ou algo do tipo. Tais pronunciamentos gerais,

53  Maye Primera, Chdvez ordena la salida de Venezuela de la CIDH, El pais (26 de fevereiro de
2010). O relatdrio de 2010 incluiu a Venezuela, no seu controverso Capitulo IV, entre “os
paises que atrairam especial aten¢do da Comissdo ao longo do... ano.” Inter-Am. Comm’n
H.R,, Inf. Anual 2010 (Ch. IV), OEA/Ser. L/V/1L., Doc. 5 corr. 1 (2011) [daqui em diante,
Inter-Am. Comm’n H.R., Annual Rpt. 2010 (Ch. IV) (Span.)], at 2 (Intro.) (S 1).

54  Maye Primera, Chdvez ordena la salida de Venezuela de la CIDH, El pais (26 de fevereiro de
2010) (citando o presidente venezuelano Hugo Chdvez).

55 Verde forma geral, Inter-Am. Commn H.R., Annual Rpt. 2010 (Ch. IV) (Span.), nota supra s2.

56 Id. 2 600 (Recomendagdes).

57  Id. a 598 (Venezuela) (§ VI) (Derechos Econémicos, Sociales y Culturales) (¥ 835)); 7. 4 598
(Venezuela) (§ VI) (Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales) (99 831-832). Vem em geral
id. 2 536 (Venezuela) (¥ 612)) (“Similarmente, o Relatério da Comissio em 2009 destacou as
importantes conquistas com respeito a direitos econdmicos, sociais e culturais....”).
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pelo contrério, fazem parte da fungio de relatoria da Comissao. Portanto, nio
vinculam o Estado analisado, ou qualquer outra parte, e tipicamente o levam a
protestar, nao a subverter o sistema.

O bloco dissidente trata desse suposto equivoco nos relatérios dos Comissdrios
como um sinal de uma profunda falha sistémica, afirmando que deriva de uma
concepgio errada da politica dos direitos humanos, no sentido exposto na pré-
xima se¢do. Acredita que as institui¢des Interamericanas deveriam abragar essa
perspectiva sobre esses direitos. Desse modo, deveriam, ao menos, se abster de
censurar e deixar de registrar em uma lista negra os governos progressistas.

De qualquer forma, o resto do mundo certamente nio teria muito moti-
VO para prestar aten¢iao nos protestos nacionais contra os relatérios criticos do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Se notdssemos atendessem, pro-
vavelmente os trataria como tendo unicamente 4mbito local. Um clamor dos
regimes latino-americanos de esquerda contra os relatérios da Comissao indu-
bitavelmente revelaria uma verdade universal, mas banal no seguinte sentido: os
paises nao gostam de ser criticados.

De todo modo, o Estado venezuelano, na sua Nota de Dentncia e no seu
Memorando de Suporte, ndo se concentra nos relatérios dos Comissdrios, mas
em seis casos concretos. Ele acusa a Comissao e a Corte de admitirem peti¢oes
em matérias que tribunais nacionais ou estavam examinando ou nunca tiveram a
oportunidade de fazé-lo.”® As autoridades venezuelanas lamentaram uma suposta
falta de exaustdo de instincias nacionais. > Além disso, declararam que no caso
Usén Ramirez v. Venezuela, uma gravagao das deliberagoes judiciais revelou que a
Corte Interamericana de Direitos Humanos chegou ao seu julgamento “sem ou-
vir a defesa, as partes ou mesmo as respostas as suas proprias perguntas.”®

Ao contrdrio das declaragoes dos Comissdrios como investigadores e acu-
sadores, as decisdes da Comissiao e da Corte vinculam o Estado.®’ Como con-
sequéncia, sio bastante importantes para os governos envolvidos. E pertinente
notar que Venezuela, Equador, Bolivia e Nicardgua — como virtualmente to-
dos os outros paises latino-americanos — originalmente nao apenas ratificaram a

58  Venezuelan Notice of Denunciation, nota supra 14, 4.

59 Id.

60 Id at7.

61 Ve, e.g., American Convention (Span.), nota supra 13, art. 51(1) (“A Comissao deve fazer rele-
vantes recomendagdes e estabelecer um prazo para o Estado adotar as medidas necessdrias para
solucionar a alegada violagdo.”); id. art. 68(1) (“Os Estados-parte da Convengio se compro-
metem a cumprir com a decisao da Corte em qualquer caso em que estiverem presentes.”).
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Convengao Americana, mas também reconheceram a vinculatividade da jurisdi-
¢ao da Corte.®

Contudo, as queixas em torno de algumas decisdes nao constituem o centro
do problema entre o Eixo Bolivariano e o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos. Normalmente justificariam uma mogao de reconsideragdo, nio um
desafio a legitimidade do regime como um todo. Além do mais, participar de
um esquema judicial implica, além de tentar dispor dos argumentos mais fortes
disponiveis na esperanca de vencer a disputa, aceitar a possibilidade de derrota
e ter de cumprir apesar de talvez discordar do tribunal. Mesmo que as decisoes
discutidas indiquem um longo padrio de erro e injustiga, justificariam um pedido
para mudanga da constitui¢ao da Comissao e da Corte, mas nao a reforma total
do sistema dos direitos humanos.

Ademais, os casos contestados somam uma minoria em meio aos casos aber-
tos contra a Venezuela entre 2000 e 2012. Mais precisamente, formam um por
cento (1%) do total. De toda forma, o requerente venceu em somente (3%) das
agoes abertas contra o Estado venezuelano durante esse perfodo.® Tais ntimeros
mostram que, sem ser novidade, as autoridades possuem circunstincias mais fa-
vordveis do que os peticiondrios nesses procedimentos.

Obviamente, todos os membros da Organizagio dos Estados Americanos
tém esporadicamente confrontado determinagbes desfavordveis.> Alguns tém
subsequentemente demonstrado desapontamento ou até indignagdo. Por exem-
plo, “o Brasil... convocou seu embaixador na Organizagio em 2011 apds receber
um pedido oficial da Comissdo para suspender a construgio da hidroelétrica em
Belo Monte” com o objetivo de proteger os direitos dos povos indigenas afetados.
6 O pals se juntou a Argentina e Venezuela numa “critica severa ao trabalho da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos” durante “a sessao inaugural da

Assembleia Geral de 2012 da Organizacio dos Estados Americanos.®

62 Ver nota supra 1 e texto subsequente.

63  DPara os propésitos deste artigo, Lauren Kinell conduziu, como pesquisadora assistente, uma
rdpida pesquisa nos sites da Comisso e da Corte e concluiu que ambos os 6rgaos decidiram
favoravelmente no mérito nos pedidos dois (2) e quatorze (14), respectivamente, de um total
de 573 peticoes protocoladas entre 2000 e 2012.

64 Id.

65  Ver de forma geral Inter-Am. Comm'n H.R., Annual Rpt. 2010 (Ch. IV) (Span.), nota supra s2.

66  Eva Sdiz, La OFA, dividida ante la reforma de su drgano de derechos humanos, El pais (o7 de
dezembro de 2012).

67 Id.
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Brasil, Argentina ¢ Guatemala t¢ém dado suporte ao pedido geral para re-
novagio.”® No entanto, essas e outras nagdes nao bolivarianas t¢ém mantido sua
adesdo ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Nao tém realizado um
ataque ostensivo baseados nas suas discordincias com algumas poucas decisoes.

De qualquer maneira, as postula¢bes venezuelanas nos precedentes listados
na sua Nota de Dentincia e Memorando de Suporte nio sao particularmente emo-
cionantes ou convincentes. No contexto da sua principal reclamagio, a Venezuela
nunca se importou em reconhecer a existéncia de excegdes ao requerimento de
exaustdo de instdncias nacionais,”” deixando de explicar por que nenhuma de-
las se aplica. Na verdade, as institui¢des do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos tomaram uma abordagem relativamente padrao para a questao.

Em Usdn Ramirez, por exemplo, a Corte citou seus proprios precedentes, as-
sim como os da Corte Europeia de Direitos Humanos, sustentando que as auto-
ridades haviam renunciado a defesa do esgotamento de recursos ao nio levantar a
questdo durante a fase de admissibilidade.”” Além disso, o tribunal decidiu contra
o governo venezuelano em termos idénticos no caso Perozo.”' Por fim, os juizes
concluiram, a respeito de uma das reivindica¢oes em Diaz Peia, que a lei interna
da Venezuela ndo oferecia nenhum remédio que o peticiondrio pudesse ter exau-
rido.”? No entanto, concordaram com o Estado venezuelano a respeito de outras
acusagOes presentes N0 MesmMo processo.”

A Comissao Interamericana, por sua vez, procedeu nos casos citados de for-
ma andloga. Baseou-se na demora injustificada no iniciado processo doméstico
com o objetivo de isentar o peticiondrio de exaurir as instincias existentes para
o caso Lépez Mendoza.”* Em Brewer Carias, os Comissdrios invocaram a mes-

68 Id.

69  Por exemplo, a Convengio Americana de Direitos Humanos estabeleceu que o requerimento
nio se aplica: quando (a) a legislagdo nacional do Estado requisitado nio garantir o devido
processo legal para a protegio dos direitos alegadamente violados; (b) a parte que alegar uma
violago sobre seus direitos ter acesso negado — ou ser privada de exaurir — os remédios dispo-
niveis nas leis nacionais; e (c) ter havido demora injustificada no proferimento de uma decisao
final sobre a exaustdo de tais remédios. American Convention (Span.), nota supra 13, art. 46(2).

70  Usén Ramirez vs. Venezuela, Inter-Am. Ct. H.R. (Ser. C) No. 207 (20 de novembro de
2009), 4 6-7 (99 19-23).

71  Perozo vs. Venezuela, Inter-Am. Ct. H.R. (Ser. C) No. 195 (28 de janeiro de 2009), a 14 (Y
44).

72 Diaz Pefia vs. Venezuela, Inter-Am. Ct. H.R. (Ser. C) No. 244 (26 de junho de 2012), 4 49
(9126).

73 Id.a 48 (99 122-125).

74  Lépez Mendoza vs. Venezuela, Pet. 275-08, Inter.Am. Comm’n H.R., Rpt. No. 67/08, OEA/
Ser. L/V/1L.134, doc. 5 rev. 1 (25 de julho de 2008), 2 7 (9 34).
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ma razao para a excegio, assim como acesso precdrio do pleiteante aos remédios
disponiveis.”

Certamente, a alegacio de prejulgamento em Usdn Ramirez pode ter mais
peso. No entanto, isso ndo requer nenhuma andlise jurisprudencial profunda,
pelo contrdrio, apenas uma andlise cuidadosa da evidéncia disponivel. O que os
juizes disseram exatamente na gravagdo antes da argumentagdo oral? Eles sim-
plesmente insinuaram uma inclinagdo para votar contra a Venezuela baseados
nas submissoes escritas? Ou eles realmente demonstraram que tinham definitiva-
mente tomado uma posi¢ao e nio tinham intengao em encarar a disputa entre as
partes de forma séria?

Estranhamente, as autoridades venezuelanas parecem nao ter abordado a
matéria durante o litigio. Aparentemente, o fizeram apenas trés anos depois quan-
do da dentincia da Convengao Americana. Todavia, o governo nio expds sua
acusa¢do a contestagao da parte adversa ou a andlise do tribunal.

Além disso, a Venezuela nio identificou nenhum erro substancial que os
juizes pudessem ter cometido. O requerente e o tribunal poderiam ter argumen-
tado de forma convincente a citada violagao procedimental como algo de pouca
relevancia. Em qualquer caso, os documentos de denudncia da Venezuela nunca
dispuseram sobre o problema do exaurimento de instincias em Usdn Ramirez.

Em suma, interpretar a reclamagio bolivariana como baseada principalmen-
te nessas decisoes desfavordveis resultaria numa distor¢ao e na privagao da questao
de substancial interesse. A insatisfagio manifestada pelas autoridades venezuela-
nas nio se diferencia muito da realizada por outros paises sob circunstincias simi-
lares. Tipicamente motivaria apenas uma mogao de reexame, uma nota oficial de
protesto ou, em circunstincias extremas, um pedido de rentincia dos membros
dos 6rgaos competentes.

De forma significativa, a argumentagio levantada nio contribuiria muito
para a atual discussdo internacional sobre direitos humanos. Primeiro que o argu-
mento em torno ao exaurimento de instincias ndo parece persuasivo. E segundo
que a posterior alegagdo de que os juizes nunca ouviram os argumentos das partes
carece de desenvolvimento e se refere a uma tnica disputa.

75  Brewer Carfas vs. Venezuela, Pet. 84-07, Inter.Am. Comm’n H.R., Rpt. No. 97/09, OEA/Ser.
L/V/1, doc. 51 corr. 1 (08 de setembro de 2009), a 17 (99 87, 89), 17 (99 95-96).
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1.3 Politizagdo

B Na verdade, o bloco bolivariano provavelmente estd advogando pela politiza-
¢ao dos direitos humanos. Deve estar argumentando, em outras palavras, que o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos necessita reconhecer e focar nas
politicas de tais direitos. Ainda, que os érgaos investigativos e acusatdrios devem
apoiar, ao invés de minar, a cruzada de pafses como Venezuela, Equador, Bolivia e
Nicardgua em favor dos valores politicos e das politicas implicitas na Convengao
Americana.

E significativo que as nagdes dissidentes tém formulado seus protestos ma-
joritariamente em espanhol, que, como o portugués, tem apenas uma palavra,
“politica”, para denominar tanto “politics” quanto “policy”.”® De fato, outros
idiomas também tém um dnico termo para ambos: e.g., “politique” em francés,
“Politik” em alemao.”” Portanto, um falante de qualquer uma dessas linguas po-
deria rapidamente associar os dois conceitos. Além disso, provavelmente enten-
deria a politizagio dos direitos humanos como uma realizagio destes através de
uma série de politicas concretas.

De qualquer forma, a reivindicagao dos dissidentes incide em trés pontos in-
dependentes, embora interligados. Primeiro, os Estados tém colocado tais direi-
tos como uma parte do seu préprio engajamento politico e, portanto, o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos deve respeito a esses esforgos. Segundo, di-
reitos humanos geralmente envolvem politica e, como resultado, o governo deve
ter liberdade devido a sua legitimidade democrdtica e especializagao nesse 4mbito.
E, terceiro, os juizes devem refletir antes de punir na¢des que tém se dedicado
politicamente aos ideais emancipatdrios que compdem tais direitos.

Dessa perspectiva, a Comissao e a Corte tém feito exatamente o oposto do
que deveriam fazer, em todos os trés pontos. Tém se negado a submeterem aos
Estados, sejam como signatdrios de tratados relevantes, de forma estrita, ou como
unidades governamentais, de forma ampla. Além disso, essas entidades interna-
cionais tém se recusado a apreciar a extensio na qual regimes de esquerda tém

76  Ver verbete para “policy” (1(a & b)), English-Spanish The Oxford Spanish Dictionary 1438
(1994) (translating “policy” as “politica.”); verbete para “policy,” English-Portuguese, Hippo-
crene Portugues-English English-Portuguese Dictionary 275 (Rev. ed. 1991) (traduzindo “po-
licy” como “politica”).

77  Ver verbete para “policy” (1), English-French, Harrap’s French Dictionary 640 (1991) (tradu-
zindo “policy” como “politique.”); verbete para “policy” (1(a & b)), English-German, Harper
Collins German Dictionary s12 (2d ed. 1991) (traduzindo “policy” como “Politik.”).
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tido exceléncia na difusdo politica de direitos como igualdade, dignidade, sadde,
moradia e diversidade cultural.

De forma similar, a Comissao e a Corte tém, assertivamente, violado ou ma-
nipulado regras com o intuito de atacar um projeto politico progressista e coopera-
do com forgas imperialistas. Além disso, tém supostamente invertido a hierarquia
dos direitos humanos em detrimento dos direitos programdticos carregados de
politica. Em particular, esses érgaos de efetivagio tém colocado a liberdade de ex-
pressdo em primeiro lugar e os direitos sociais, econdmicos e culturais em tltimo.

Como na formulag¢do anterior, alguém pode se perguntar por que a solugio
nao consiste simplesmente em sancionar ou substituir os membros da Comissao
e da Corte. Em resposta, as nagdes descontentes identificariam um problema
mais pervasivo. Alegariam que a Organizagdo dos Estados Americanos, sob a
influéncia perversa dos Estados Unidos, ndo tem nenhum interesse em direitos
humanos, e muito menos no progressismo. Em razao disso, impde uma agenda
conservadora que desvirtua qualquer tentativa de renovar as entidades criticadas
ou até mesmo substituir seu pessoal.

A Venezuela de forma inequivoca enuncia essa questao na sua Nota de
Dentincia: “As tentativas dos Estados membros da Organizagio dos Estados
Americanos de promover a necessdria reforma e modificagao [da Comissao e da
Corte] tém sido em vao porque essas entidades se encontram reféns de uma pe-
quena cdtedra de burocratas inescrupulosos que tém bloqueado, obstruido e im-
pedido as transformagdes necessdrias.” ”® No Memorando de Suporte, as auto-
ridades venezuelanas reclamam, mais precisamente, que o governo dos Estados
Unidos, mostrando“o o maior descaro”, que merece o “mais forte e categdrico
repudio”, “impede a modificagio ou corregio do... Sistema.””?

Desse ponto de vista, o “império” provavelmente nao estd apenas tentando se
agarrar aos seus indicados para a burocracia dos érgaos e evitar qualquer tentativa
de reduzir a incidéncia de erro e enviesamento nas suas investigagoes e decisdes.
Mais que isso, ele estd procurando evitar uma derrota na sua batalha politica trans-
continental contra forgas anticoloniais ao Sul da sua fronteira. Em razio disso,
a Comissao e a Corte deveriam (mas provavelmente nio irdo) se submeter aos
Estados revoluciondrios como partes do tratado e como governos e, por fim, abra-
car uma politica iluminada, uma visao anti-EUA dos direitos humanos. Como
observado pela Venezuela, “os Estados Unidos nao ratificaram a Convengio

78  Venezuelan Notice of Denunciation (Span.), nota supra 14, 2 2.
79 Venezuelan Supporting Memo (Span.), nota supra 14, a 5-6.
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Americana de Direitos Humanos”

0 e, consequentemente, devem ter menos in-
fluéncia nessa matéria, independentemente da sua alegada inclinagdo reaciondria.

De fato, o grupo bolivariano nunca tem articulado explicitamente sua reivin-
dica¢do de forma elaborada. No entanto, tem claramente condenado a Comissao
e a Corte por ndo se subordinarem suficientemente aos Estados signatdrios ou aos
governos em geral, principalmente aqueles mais comprometidos com a emanci-
pacao da sociedade. Também tem as depreciado como excessivamente centra-
das na liberdade de expressio, em detrimento dos direitos sociais.. Como um
todo, as objegdes realizadas buscam uma interpretagio politicamente correta da
Conveng¢iao Americana.

Por exemplo, o Embaixador da Venezuela a2 Organizacio dos Estados
Americanos acusou a Comissao Interamericana de Direitos Humanos de ser uma
fronte para uma “mdfia” que opera como “uma inquisigio especial contra gover-
nos de esquerda.”® Ele estava reproduzindo uma declaragdo anterior do antigo
Presidente Hugo Chdvez: “Existe uma mdfia ali. A dltima coisa que instituigoes
como a nefasta Comissao Interamericana de Direitos Humanos faz é defender
direitos humanos. E um érgao politizado, utilizado pelo império para atacar go-
vernos como o da Venezuela.” #

Por sua vez, o Presidente boliviano, Evo Morales, tem afirmado que a en-
viesada Organizagio das Nag¢oes Unidas “tem dado cobertura a ditaduras e tem
intervindo em nagdes” e “permitido a repressio e a puni¢do de movimentos
sociais”. > Morales tem feito campanha aberta para a “dissolugao de vérios 6r-
gaos” * de “dominacio e subjugacio” ®°. Ameagando retirar seu pafs do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, ele comparou a Comissao a uma “base
militar dos Estados Unidos.” %

O jornal espanhol £/ pais tem ostensivamente feito a cobertura do debate
acerca da liberdade de expressao. “O Eixo Bolivariano” tem reiteradamente “acu-
sado o Relatério para Liberdade de Expressaio da Comissao Interamericana de

80 Id. até6.

81  Eva Sdiz, La OFA, dividida ante la reforma de su 6rgano de derechos humanos, El pais (o7 de dez-
mebro de 2012) (citando o Embaixador da Venezuela & Organizagio dos Estados Americanos).

82  Maye Primera, Chdvez ordena la salida de Venezuela de la CIDH, El pais (26 de fevereiro de
2010) (citando o Presidente venezuelano Hugo Chdvez).

83  Mabel Azcui, Fvo Morales: “La OFA puede morir al servicio del imperio o renacer,” El pais (o4
dej uno de 2012) (citando o Presidente boliviano Evo Morales).

84 Id.

85 Id. (citando o Presidente boliviano Evo Morales).

86  Eva Sdiz, El ALBA afronta aislado la reforma del sistema de derechos humanos de la OEA, El pais

(21 de marco de 2013) (citando o Presidente boliviano Evo Morales).
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Direitos Humanos de sustentar uma hegemonia da midia que nio pratica ‘liber-
dade de expressao, mas de extorsao.” ¥ De acordo com a alianca, “esse exercicio
de poder... se reduz a uma ‘ditadura da midia’ contra governos progressistas na
regiao.” %

Como mencionado na Introdugio, uma das propostas de reforma do
Equador consiste em impedir a “terceiros Estados” ou “outras institui¢des” fazer
contribui¢des financeiras com um “objetivo especifico”. ® Isso comprometeria se-
riamente as finangas da Comissao e teria efetivamente “acabado com o Relatoria
de Liberdade de Expressao.” ** “Essa Relatoria, sendo Especial, ¢ a tinica que nao
¢ financiada com fundos da Organizagio dos Estados Americanos e que depen-
de inteiramente de programas de cooperagao internacional.” ! De fato, “ela tem
uma receita que, devido a diversas circunstincias excede o triplo ao de outras re-
latorias.” *> Contra esse estado de coisas, as autoridades equatorianas propuseram
corrigir, sem demora, “o desequilibrio financeiro e de recursos humanos disponi-
vel s [diferentes] relatorias.” 3

Na sua Nota de Dentincia, o governo venezuelano similarmente expressou
seu compromisso “a concretizagio de um equilibrio de direitos econdmicos, so-
ciais, culturais, civis e politicos.” * Ainda, apontou que ele daria igual peso a
direitos positivos e suas contrapartidas negativas, incluindo a liberdade de expres-
sdo. Notavelmente, a primeira categoria de direitos obriga ao Estado a tomar e a
segunda a abandonar um certo curso de agao.

As autoridades do Equador também defenderam essa posi¢io na sua pro-
posta. Urgiram para que o Capitulo IV do Relatério Annual da Comissao “con-
centrasse nao somente dos direitos politicos e civis mas também nos econémicos,
sociais e culturais.” * Desse ponto de vista, os juizes interamericanos deveriam se

87  Mabel Azcui, El eje bolivariano ataca la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, El pais
(06 de junho de 2012) (citando o “Eixo Bolivariano”).

88 Id.

89  Eva Sdiz, La OEA cierra en falso la reforma del su sistema de derechos humanos, El pais (23 de
margo de 2013). Ver Ecuador Proposals, supra note 10 (As “contribui¢des voluntdrias ndo deve-
riam ser “condicionadas ou direcionadas.”) Ver também Eva Sdiz, La OFA, dividida ante la
reforma de su drgano de derechos humanos, El pais (07 de dezembro de 2012).

90  Eva Sdiz, La OEA cierra en falso la reforma del su sistema de derechos humanos, El pais (23 de
marco de 2013).

91 Id.

92 Id. Ver também Eva Sdiz, El ALBA afronta aislado la reforma del sistema de derechos humanos de
la OEA, El pais (21 de marco de 2013).

93 Ecuador Proposals (Span.), nota supra 10.

94 Venezuelan Notice of Denunciation (Span.), nota supra 14, a 10.

95 Ecuador Proposals (Span.), nota supra 10.
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abster de impor seu conservadorismo ideoldgico ao sopesamento desses direitos,
alienando regimes que nio fagam o mesmo.

O Presidente boliviano, Evo Morales, tem frequentemente focado em direi-
tos relacionados ao bem coletivo. Por exemplo, ele tem insistido que “os povos da
América Latina devem ter acesso a todos os servigos bdsicos — como energia, dgua
e telecomunicagoes — como um direito humano.” * Ele também tem falado sobre
uma “obriga¢io de quebrar o monopdlio em medicamentos.”

Curiosamente, a Nota de Dentdncia da Venezuela acusa a Comissao e a
Corte de agirem politicamente, reprovando-as por “terem se tornado uma arma
de arremesso politica.” *® O documento refere aos “casos” analisados como “cla-
ramente politizados e enviesados contra o Estado venezuelano.”” Evoca, ainda,
a citagdo anterior do Presidente Chédvez descrevendo a Comissao Interamericana
de Direito Humanos como “um 6rgao politizado utilizado pelo império para ata-
car governos como o da Venezuela.”'®

Obviamente, tal linguagem sugere que os representantes da Venezuela per-
cebem a politizagdo dos direitos humanos como um problema. No entanto, isso
pode indicar que as autoridades da Venezuela sao contrérias a politizagao destes
de um modo especifico. A Venezuela pode estar atacando a Comissao e a Corte
em razio de estarem incentivando um modo equivocado de politica — viz., contra
-revoluciondrio e nao democrdtico — nas suas tomadas de decisao.

E bastante revelador que quase todos os governos em questio tém lidado
com a aplicagio de direitos internamente de maneira semelhante, o que joga uma
luz sobre a sua intengio no exterior. Eles tém (1) no inicio atacado o Judicidrio
nacional por possuir um papel destrutivo ao invés de de suporte aos seus progra-
mas politicos; (2) em seguida, mudado a composi¢ao das suas principais cortes
constitucionais; (3) consequentemente, instituido novas Constitui¢oes que refli-
tem suas convicgdes progressistas; ¢, (4) finalmente, lutado para manter os novos
juizes investidos em linha politicamente.’”’ Na Venezuela, Equador e Bolivia,

96  Mabel Azcui, El presidente Correa dice que la OEA debe “revolucionarse o desaparecer,” El pais

(05 de junho de 2012) (citando o Presidente boliviano Evo Morales).

97 Id.
98  Venezuelan Notice of Denunciation (Span.), nota supra 14, a 2.
99 Id. at 4.

100 Maye Primera, Chdvez ordena la salida de Venezuela de la CIDH, El pais (26 de fevereiro de
2010) (citando o Presidente venezuelano Hugo Chdvez).

101 Ver Oquendo, nota supra 1, 1 170-195 (Ch. III, § E) (“When Constitutionalism Breaks Down:
Venezuela’s 1999 Constitutional Crisis”). Sobre a situagio no Equador, ver EFE, El Parlamento
de Ecuador designa un nuevo Tribunal Constitucional tras el cese del anterior, El pais (o1 de
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as autoridades tém evidentemente atuado seguindo o mesmo roteiro em torno a
politizacao de direitos e de instituigdes juridicas.

Esses regimes tém certamente a inten¢ao de continuar sua campanha politica
na arena internacional. J4 deram o primeiro passo atacando os principais érgaos
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos e mantendo um pedido geral
de troca dos atuais juizes.'” Talvez o bloco bolivariano nio sinta nenhuma neces-
sidade, no momento, de comegar uma complicada tarefa de alteragao das normas
convencionais da regiao porque os amplos direitos em questao se encaixam bem
em suas préprias politicas. No entanto, provavelmente sonha em introduzir uma
entidade investigativa e deciséria que concorde com sua agenda ou, a0 menos,
que ndo interfira nela.

Certamente, o repudio dos escrutinios judiciais nacionais e internacionais
parece repousar, mais uma vez, no desejo de obter a supremacia da soberania
absoluta. O antigo Embaixador do Panamd para a Organizagdo dos Estados
Americanos, Guillermo A. Cochez, se pronunciou sobre o assunto. Referindo-se
inicialmente a Venezuela, Equador, Bolivia e Nicardgua, ele escreve: “O sistema
de justica tem se tornado um calcanhar de Aquiles aqueles que desejam nao ter
nenhum controle sobre os [que estao no poder]; aqueles que entendem o poder
como uma maneira de fazer praticamente o que quiserem.”'*

Independente dos méritos dessa acusagdo, as nagdes dissidentes parecem
principalmente estar colocando em prdtica sua concepgao politica dos direitos
humanos. Desse ponto de vista, as cortes devem sustentar a visio oficial do pro-
grama politico. Naturalmente, nao devem lealdade ao governo, como um mem-
bro de ministério. No entanto, o Judicidrio deve se conformar pelo bem da con-
gruéncia e integridade.

Nesse sentido, os tribunais agem incongruentemente quando assumem um
vies politico e avancam suas politicas preferenciais. Especificamente, expoem a
sociedade 4 uma desordem politica. A situagdo se assemelha de algum modo a de
um pais no qual o presidente e o primeiro-ministro pertencem a partidos dife-
rentes, como ocasionalmente acontecia na Franca anteriormente ao referendo de
2000, que trouxe uma emenda a Constitui¢do francesa para tornar esse cendrio

junho de 2007); Danicla Creamer, Correa celebra un referéndum que le permitird controlar la
justicia, El pais (07 de maio de 2011). For the situation in Bolivia, see Mabel Azcui, Morales
emprende la reforma del poder judicial con 18 nombramientos, El pais (19 de fevereiro de 2010).
102 Ver de forma geral Introdugio, supra.
103 Guillermo A. Cochez, La justicia y el poder, El pais (31 de agosto de 2013).
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improvdvel.'™ Portanto, um Judicidrio ativista pode provocar tanto dano quanto
um segundo chefe de governo “trabalho contra a corrente”? do Poder Executivo.

Ainda, as cortes atropelam a integridade da ordem legal quando suplantam
autoridades eleitas, além de violarem os principios essenciais da sua profissao. Ao
contrdrio do primeiro ministro, os juizes normalmente carregam um dever de
restri¢ao e devem se abster de envolvimento em politica.

De qualquer forma, a demanda descrita soa provocativa exatamente porque
encara os direitos humanos de forma politica, assim como por limitar severamen-
te os tribunais nacionais e internacionais. Ao mesmo tempo, isso parece contra
-intuitivo. Pode-se tender a pensar em tais direitos como opostos ou pelo menos
distintamente desassociados da politica.

Essa asser¢do incita um otimismo revoluciondrio sobre a capacidade do
Estado em honrar tanto os direitos humanos quanto politica. Renova radical-
mente a demanda, que grupos estadunidenses de esquerda e direita tém pronun-
ciado no passado,'* de conceder aos poderes politicos significativa margem de
manobra nesse dominio. A novidade reside na ideia de que institui¢oes judiciais
devem se submeter porque lidam nio com politicas (ao contrdrio de direitos),
mas com direitos inevitavelmente politicos.

Como notado, o Eixo Bolivariano nao apresentou suas postulagdes nesses
termos. No entanto, ele fez afirma¢oes que combinam com a formulagao elabo-
rada nesta se¢ao. Além disso, a presente construgio torna a reivindicagio mais in-
teressante para uma discussdo internacional e académica sobre direitos humanos.
A Parte II reforcard ainda mais esta afirmagao.

104 Ver Suzanne Daley, In Underwhelming Turnout, French Voters Cut Presidential Term, N.Y.
Times (25 de setembro de 2000), 2 A3 (“Um referendo para diminuir o mandato do Presiden-
te da Franga de sete para cinco anos foi amplamente aprovado hoje por meio de um ndmero
recorde de votantes que nio se se fez presente as urnas... Apoiadores tém argumentado que o
mandato de sete anos ird diminuir ou eliminar estranhos periodos de ‘coabita¢io’ como o que
a Franga tem experienciado agora com um presidente e primeiro-ministro de diferentes parti-
dos e geralmente em desacordo sobre questdes cruciais”).

105 1d.

106 Ver, e.g., Duncan M. Kennedy, The Critique of Rights in Critical Legal Studies, in Left Lega-
lism/Left Critique 178, 199-200 (Janet Halley & Wendy Brown eds., 2002) (“Os realistas ar-
gumentavam [nas décadas de 20 e 30] que em razdo de o tradicional caso dos direitos consti-
tucionais contra a estatutos de reforma envolver meramente argumentos de politica, as cortes
tiveram especificamente nenhuma base legal para anular julgamentos legislativos... modera-
dos e conservadores afirmaram [em 1950] que em razdo de tudo o que uma corte poderia fazer
seria balancear direitos contra poderes ou direitos entre si, eles tiveram nenhuma base legal
para anular decisdes legislativas.”).



REVOLU(;AO, MORTE E GARANTIA DE DIREITOS 85

2. ANALISE DA REIVINDICACAO
2.1 Principios

B Encontrando inspiragao nos escritos de Immanuel Kant, muitos filésofos con-
temporaneos tém concebido os direitos humanos como apoliticos. Em outras pa-
lavras, eles tém buscado demonstrar que tais direitos ndo formam parte do reino
da politica. A reivindicagao bolivariana, como definida, colide diretamente com
essa intrincada visao dos direitos humanos.

Jiirgen Habermas, no entanto, decididamente divide as esferas da moral e
da ética-politica e coloca os direitos fundamentais na primeira dessas esferas. A
moral interessa aos individuos em qualquer lugar e de forma semelhante: “Pela
pergunta de questes morais, a humanidade — ou uma presumida republica de ci-
dadaos globais — constitui o sistema de referéncia para a justificagio de regulagoes
que sdo igualmente interessantes a todos. As conclusées devem, em principio, ser
capazes de serem aceitas por todo mundo.”'”” Matérias ético-politicas, contudo,
referem-se somente a uma comunidade particular:

Ao abordar questdes ético-politicas, a forma de vida das “nossas respectivas” coleti-
vidades politicas constitui o sistema de referéncia para a justificagao de regulacoes
que expressam um consciente e coletivo autoconhecimento. As conclusées devem,
em principio, ser capazes de ser aceitas por todos os membros que dividam “nossas”

tradigbes e mais firmes valores.!%

Enquanto a moralidade é deontoldgica, a politica ética ¢ teleoldgica. Dessa
forma, a primeira impde obriga¢des independentemente dos propésitos do agen-
te; a dltima ¢ vinculante desde 0 momento em que o agente adota um fim espe-
cifico ou zelos.'”

Além disso, as razbes morais possuem prioridade hierdrquica e prevalecem
sobre as suas contrapartidas politicas. Sustentam principios ou normas como
opostos a valores. E significativo que os principios ndo devam chocar-se entre si,
mas, ao invés disso, devam constituir um sistema coerente. Valores, por sua vez,

107 Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung: Beitriige zur Diskurstheorie des Rechts und des
Demokratischen Rechtsstaats 139 (1992) [daqui em diante, Habermas, FG].

108 Habermas, FG, nota supra 106, a 139. Ver também Jiirgen Habermas, Die Einbezichung des
Anderen: Studien zur Politischen Theorie 252 & 254 (1996) [daqui em diante, Habermas, EA].

109 Habermas, FG, nota supra 106, 2 127, 188.
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geralmente competem entre sie permitem um ranqueamento de acordo com a

medida em que os objetos se aderem a eles.

110

Ronald Dworkin faz outra articula¢io dessa posigao geral. Ele faz a diferen-

ciagdo entre principios e politica nos seguintes termos:

Eu chamo politica publica aquele tipo de conduta que estabelece um objetivo a ser
alcangado, geralmente uma melhoria em alguma caracteristica econdmica, politica
ou social da comunidade (embora alguns objetivos sejam restritivos por estipularem
que alguma caracteristica presente deve ser protegida de uma mudanca adversa).
Chamo ‘principio’ um padrio para ser observado nio porque ird melhorar ou garan-
tir uma situagdo econdmica, politica ou social considerada desejdvel. Mas porque ele

¢ um requisito de justi¢a ou alguma outra dimensao de moralidade. !

Dworkin por fim identifica direitos fundamentais com principio e morali-

dade, ndo com politica publica. Ele expressamente descreve a interpretagio de

PR . .. Y « . ~ ,." ) . .
direitos individuais” como “morais que nio... politicos” e principalmente de

prerrogativa do Judicidrio.

112

Dworkin e Habermas concordam que os direitos humanos bsicos se apoiam em

principios e pertencem ao reino da moralidade ao invés da politica pablica. Ambos

acreditam que esse tipo de direito é vinculante e tem precedéncia sobre ideais politicos.

Como esperado, outros fildsofos, especialmente aqueles operando sob influén-

cia de Kant, abragam essa perspectiva. Tim Scanlon exemplifica esta tendéncia:

Isto quer dizer, primeiro, que afirmar um direito ndo é meramente estabelecer o
valor de algum objetivo ou o grande prejuizo de um certo dano acontecer. Pelo
contrdrio, é negar que governos ou individuos tenham a autoridade para agir de
certa forma ou afirmar que eles tém um dever afirmativo de agir de certo modo, por

exemplo, prestar assisténcia de maneira especifica.'’?

110

111

112

113

Ver de forma geral Angel R. Oquendo, When Democracy and Human Rights Collide, 7 Symp.
67 (2003).

Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously 22 (1977) [daqui em diante, Dworkin, Rights]. Ver
também Ronald Dworkin, A Matter of Principle 72-103 (1985).

Ronald Dworkin, Constitutionalism and Democracy, 3 Eur. J. Phil. 2, 10-11 (1995); ver de forma
geral Ronald Dworkin, Rights as Trumps, in Theories of Rights 153 (Jeremy Waldron ed., 1984).

Thomas M. Scanlon, Human Rights as a Neutral Concern, in The Difficulty of Tolerance:
Essays in Political Philosophy 113, 115 (2003). See also 7d. at 117 (“Mesmo aqueles direitos hu-
manos que envolvem o menor comprometimento a especificos remédios institucionais retém
um cardter politico que os diferenciam de meros objetivos.”).
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Nessa passagem, Scanlon da mesma forma opde direitos a objetivos e valo-
res e os associa com obrigagdes, assim como com limites ao poder politico das
autoridades.

Mesmo alguns dos atuais inimigos dessa bem elaborada concepgao dos direi-
tos humanos, se apoiando na filosofia de Aristételes, Hegel, Marx ou Nietzsche,
parecem concordar com essa defini¢io. Por exemplo, Richard Rorty, invocando
os escritos de Eduardo Rabossi, rejeita tais direitos justamente porque se baseiam
em principios que parecem derivar de uma razao universal aplicdvel a todos os
seres racionais.' O “problema com o discurso dos direitos”, ele diz, “¢ que ele
torna a moralidade politica ndo como um resultado do discurso politico — ou
reflexao, compromisso e escolha do mal menor — mas de um imperativo moral
incondicional.’” Rorty segue a opinido de Annette Baier na sua distanciagdo dos
direitos humanos em prol de um entendimento baseado na simpatia, confianga,
sentimentos, cuidado e solidariedade.!'®
Bernard Williams, por sua vez, censura as tentativas de expandir a nogao de

direitos humanos além de uma estreita nogao de “coer¢iao nao mediada” '’

, cons-
truida contextualmente, em “boas coisas” em geral, como “os chamados direitos
positivos, como o direito ao trabalho.”"'® Ele explica que “existem bens humanos
cujos valores talvez ndo sejam melhor expressos em termos de direitos.”"” Ainda,
ele diferencia direitos do que é bom e de valores, mais amplamente.

Além disso, Williams distingue direitos humanos de politicas publicas. Por
exemplo, censura os liberais estadunidenses que advogam a protegao do discurso
de édio sob a Primeira Emenda da Constitui¢ao. Sugere que desse modo articu-
lam uma “forte convicgao pessoal”, que se refere a uma “questao de politica pu-

blica”, ao invés de “[a um] assunto unicamente de direito”.'?

114 Ver Richard Rorty, Human Rights, Rationality and Sentimentality, em The Politics of Human
Rights 67-83 (Belgrade Circle ed., 1999) Rorty afirma: “O argumento de Rabossi de que as
fundagdes dos direitos humanos estio fora de época me parecem tanto verdadeiras quanto
importantes; elas serdo meu principal tépico nesse ensaio. Eu devo desenvolver e defender o
argumento de Rabossi, de que ndo vale a pena discutir se os seres humanos tém os direitos
presentes da Declaragio de Helsinki. Em particular, estarei defendendo o argumento de que
nada relevante 2 escolha moral separa seres humanos de animais a ndo ser os fatos histéricos
contingentes do mundo, fatos culturais.” /4. 4 69-70.

115 Richard Rorty, What’s Wrong with “Rights,” Harper’s, June 1996, a 15.

116 1d a15-18.

117 Bernard Williams, Human Rights: The Challenge of Relativism 13, Sackler Distinguished Lec-
ture: Univ. Conn. (23 de abril de 1997).

118 Id. a2-3.

119 Id.33.

120 Id.xs.
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Em suma, os filésofos citados iriam repudiar qualquer tentativa de politiza-
¢ao dos direitos humanos. Eles iriam fazé-lo por diferentes motivos, mas conver-
giriam numa visio de que a identificagdo de tais direitos com um projeto politico
particular seria problemdtica. Nao importando se os direitos deveriam prevalecer
ordinariamente sobre a politica , o establishment filoséfico parece franzir o cenho
perante a unido dos primeiros com a dltima.

Desse ponto de vista geral, uma reivindicagio baseada em direitos humanos
constitui uma questdo de principio. Analisar se uma violagdo ocorreu envolve
descobrir se o alegado violador quebrou a norma moral em jogo. Isso nao tem
nada a ver com politica, seja a dos autores do direito em questao, aquela das enti-
dades politicamente legitimas e competentes ou aquelas das partes particularmen-
te progressistas na disputa.

Por exemplo, um cidadao pode acusar o governo de estar violando a sua liber-
dade de expressdo. A institui¢ao adjudicante deve determinar deontologicamente
se a violagdo do principio subjacente ocorreu e, caso positivo, decidir a favor do
requerente. Nao deve ter em conta se as autoridades participaram na elaboracao da
norma que estabelece o direito em exame, se tém alguma experiéncia especifica ou
legitimidade politica, ou se agiram inspiradas por um fim politico maior.

No entanto, o regime pode reagir maneira defensiva usual e insistir que li-
mitou as liberdades de expressio da requerente porque, por exemplo, ela estava
trabalhando para enfraquecer um programa — eticamente impecdvel — para re-
distribui¢ao de terras. O regime ainda poderia tentar demonstrar que permitir a
manifestagdo de pessoas como ela poderia causar um dano inimagindvel & popu-
lagio. Como resposta, contudo, o juiz poderia simplesmente citar John Rawls:
“Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justiga, de que até mesmo
o bem-estar da sociedade como um todo nao pode se sobrepor... Assim, numa
sociedade justa... os direitos garantidos pela justica nio estao sujeitos a barganha
politica ou a cdlculo de interesse social.” '*!

N3o ¢ surpresa que Ronald Dworkin assuma uma posi¢ao similar: “Um di-
reito contra o governo deve ser um direito a se fazer algo mesmo quando a maio-
ria pensar que isso seria ruim e at¢ mesmo quando realizé-lo ameagasse a maio-
ria.” '** “Se alguém tem direito a fazer algo,” Dworkin elucida, “entdo ¢ errado
que o governo o negue mesmo que faga baseado no interesse geral.” '*

121 John Rawls, A Theory of Justice 3-4 (1971).
122 Dworkin, Rights, nota supra 110, 2 194.
123 Id. 2 269.
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Nem ¢é preciso dizer que essa resposta geral ¢ influenciada por uma clara di-
ferenciagao entre, de um lado, normas e principios, que carregam direitos, e, do
outro, valores, que servem como base para politica e politicas publicas. Habermas
tenta meticulosamente definir e distinguir essas duas nogdes primordiais:

Normas e valores diferem, primeiro, em que as primeiras se referem a agdo obrigaté-
ria enquanto que os dltimos se referem 2 agio teleoldgica; segundo, em que a valida-
de da reivindicagdo das primeiras tem um sentido bindrio, enquanto a dos dltimos
tem um sentido gradual; terceiro, em que as primeiras vinculam absolutamente e os
tltimos relativamente; e, quarto, em que a interligagio de um sistema de normas e

um sistema de valores deve satisfazer critérios diferentes. 1%

Na medida em que considera os direitos humanos essencialmente como nor-
mas, Habermas lhes atribui estas quatro propriedades.

Primeiro, tais direitos devem ser deontoldgicos — i.e., devem estabelecer um
dever sem qualquer liga¢do a um fim particular. E mais, divergem da estrutura de
politicas publicas teleoldgicas. Por exemplo, a possibilidade de votar regularmen-
te em elei¢es nao aumenta a felicidade ou utilidade, mas refor¢a uma obrigagao
especifica do governo. Requerer-se-ia sufrdgio universal mesmo que se fossem
prejudicados alguns ou vérios fins da cidadania.

Segundo, um direito humano, ao invés de uma politica publica, rotula deter-
minadas agdes como certas ou erradas, ndo como recomenddveis até um ou outro
ponto. Por exemplo, direitos de privacidade podem permitir ou condenar a escu-
ta telefonica. Nio a categorizam como muito, relativamente ou apenas loudvel.
Em fim, se diferenciam de objetivos politicos particulares, como o da chamada
zero tolerincia ao crime.

Terceiro, Habermas acredita que a fung¢do dos direitos humanos bdsicos,
como a dos principios em geral, costumam “ter o sentido absoluto de uma incon-
dicional e universal obriga¢ao: duma reivindicagao imperativa que ¢ igualmente
vélidas para todos.” '* Tais direitos, consequentemente, se aplicam a sociedades
a0 longo de todos os tempos. Esse cardter absoluto nio preclui a possibilidade
de implantagio contextual: entdo os requisitos especificos podem variar de uma
comunidade a outra. “A atratividade de valores,” em contraste, “tem um senti-
do relativo de uma avaliagio de bens que estd incorporada ou adotada dentro de

124 Habermas, FG, nota supra 106, 4 311.
125 Id.
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uma cultura ou forma de vida.” '*° De forma consistente, Habermas define valo-

127 ¢ atribui as

res como sendo “preferéncias compartilhadas intersubjetivamente”
politicas publicas como uma subcategoria, a mesma denominag¢ao e uma pequena
margem de aplicagio.

Por fim, os vérios direitos humanos devem formar um sistema coerente.
Devem em dltimo caso estar em harmonia entre si. Quando um deles prescreve
um curso de agdo, outro nao deve direcionar em rumo contrdrio. Por exemplo, a
liberdade religiosa, corretamente construida, deve sempre estar compativel com
a igualdade sexual. No extremo oposto, objetivos politicos podem se chocar e
competir entre si, necessitando de relativo ranqueamento. Por exemplo, encora-
jar a imigragdo de trabalhadores qualificados e atingir o pleno emprego entre a
atual populagio podem, como politicas publicas, chocar e for¢ar um governo a e
equilibrar elas.

Desse ponto de vista, o grupo bolivariano parece estar engajado num error
de categoria. Especificamente, equivocadamente assimila direitos humanos a po-
liticas publicas. No entanto, os primeiros, como normas, necessariamente diver-
gem das ultimas, como valores.

2.2 Politicas

B A resposta que acabamos de descrever soa muito fdcil, no entanto. Os aliados
bolivarianos poderiam recalcar que a politica ptblica forma uma parte essencial
da aplicagao de um direito. Eles poderiam utilizar direitos econdmicos, sociais e
culturais como exemplos.

Claro, a segao precedente jd alude ao ceticismo de Bernard Williams vis-a-vis
“os chamados direitos positivos, como o direito ao trabalho.”'*® Williams elabora:

Declaragoes de direitos humanos costumam defender direitos desse tipo, mas existe
um problema com eles. Ninguém duvida que ter uma oportunidade de trabalhar é
uma coisa boa, ou que desemprego ¢ algo ruim. Mas significa isso que as pessoas tém
direto a trabalhar? O problema é: contra quem se tem esse direito? Quem o viola
caso nio seja observado?... Mesmo que governos aceitem alguma responsabilidade

por niveis de desemprego pode ndo ser possivel para eles prover ou gerar trabalho, e,

126 Id.
127 Id.
128 Williams, nota supra 116, a 2-3.
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se eles falharem em fazé-lo, nio fica claro que a melhor coisa a dizer é que o direito

dos desempregados foi violado.'”

Williams expressa assim uma preocupacio comum na filosofia e no direito.
Filésofos geralmente consideram esses direitos positivos como meras aspiragoes.'*
Advogados frequentemente notam a falta de eficdcia juridica de tais direitos.'!

Nessa conjuntura, os detratores do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos diriam, sem hesitagio, que a Declaragio Americana dos Direitos e
Deveres do Homem contém o direito ao trabalho, assim como outros direitos
positivos,'*? e o Protocolo de San Salvador também.'?? Destacariam ainda que
a Convengao Americana de Direitos Humanos do mesmo modo contém um
Capitulo sobre “Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.”’* Além disso, os jui-
zes nacionais e internacionais da regido tém consistentemente reconhecido tais
direitos como aplicdveis.'?

Inspirados por esses ¢ outros documentos e decisoes internacionais, os fildso-
fos dificilmente podem questionar o reconhecimento internacional desse tipo de
direito. No entanto, poderiam se manter céticos e argumentar que a razoabilidade
impede que se reconhega tais direitos como genuinos. Bernard Williams indubi-
tavelmente argumentaria assim.

De fato, Williams considera “infeliz que declaragoes de direitos humanos
tém, embora por motivos razodveis, incluido supostos direitos desse tipo.” ¢ Ele
acredita que a comunidade internacional, assim, mina o conceito de um direito
humano:

129 Id.

130 Ver id. 4 3 (“J4 que vérios casos de governo nio podem realmente entregar o que as pessoas
supostamente tém direito, isso encoraja a ideia de que direitos humanos representam simples
aspiragoes...”).

131 Com tais direitos em mente, Joseph Raz observa que “direitos legais [nem] sempre sio cogen-
tes.” Joseph Raz, Rights and Politics, 71 Ind. L.J. 27, 41 (1995). “Vdrios sistemas,” ele afirma,
“reconhecem o que pode ser chamado de direitos declaratérios, que nio capacitam seus deten-
tores a iniciar procedimento judicial para seu cumprimento. Eles podem ser meramente de-
claratérios, ou eles devem ser aplicados por outras instituicées de governo...” Id.

132 American Declaration of the Rights and Duties of Man, art. XIV (May 2, 1948); Ver também
id., arts. XI-XV1.

133 San Salvador Protocol (Nov. 17, 1988), art. 6; Ver também id., arts. 9-18.

134 American Convention (Span.), nota supra 13, ch. III (“Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales”).

135 Ver Oquendo, nota supra 1, a 351-386 (Ch. VI; § B).

136 Williams, nota supra 116, 4 3.
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J4 que em vdrios casos os governos nio podem realmente entregar aquilo ao que
suas populacbes a priori tém direito, isso encoraja a ideia de que direitos humanos
representam simples aspiragdes, que eles assinalam bens e oportunidades que, sendo
urgentes, deveriam ser providos se possivel. Mas essa nio € a esséncia de um direito.

Se as pessoas tém direito a algo entdo alguém falha ao denegd-lo.'””

Williams, portanto, se concentra nas cldssicas liberdades civis e politicas, ou

138

num limitado, quase evidente,'® subconjunto, que se apoia na no¢ao universal

“de que poder nio ¢ um direito per s’ e que o Estado age ilegitimamente quando
exerce “poder coercivo nio mediado”. '¥

Alguém ainda poderia replicar definindo direitos positivos de forma mais es-
trita. Os governos nao tém uma vaga ¢ ampla obriga¢ao de criar empregos para os
seus cidadios. Pelo contririo, ele deve meramente demonstrar um sincero enga-
jamento no direito ao trabalho. Por exemplo, as autoridades podem mostrar que
tém implementado um programa confidvel para alcangar o emprego pleno. Nio
precisam e no podem garantir sucesso nos seus empreendimentos.

Mesmo alguns filésofos influenciados por Immanuel Kant e, assim, apoia-
dores de uma concepgio principioldgica e apolitica dos direitos humanos, como
Tim Scanlon, tém abragado tais direitos programdticos. Scanlon explica que a di-
ferenga vis-a-vis os direitos negativos, estabelecidos hd bastante tempo, se baseiam
na medida em que o Estado tem o direito de desenvolver “estratégias especificas”
140 para o reforgo do direito em questio: “O que sao as vezes chamados direitos de
bem-estar ou humanitirios”, ele escreve, “diferem dos tradicionais direitos civis
ou pessoais nesse aspecto”. ! Especificamente, o governo goza de maior liberdade
ao escolher os meios de implementagio em relagio aos tltimos do que aos primei-
ros. Apesar dessa distingao, Scanlon provavelmente manteria ambos os tipos de
direitos dentro da categoria mais ampla de direitos humanos.

Scanlon fornece a seguinte explicagao:

Por exemplo, quando pessoas falam de “direito a uma alimentagio adequada”, elas
ndo estdo apenas dizendo que é uma coisa muito ruim ficar sem comida suficiente.

Eles também estdo, acredito, expressando um julgamento de que institui¢des po-

137 Id.
138 Id.a 4.
139 Id. a1o0.

140 Scanlon, nota supra 112, 2 116.

141 Id.
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liticas devem ter responsabilidade nessa drea: institui¢des que ndo tomam passos
adequados para impedir a fome entre seus cidadaos (e, pode-se acrescentar, entre ou-
tros), ndo estio em condigdes minimas de legitimidade. E essa conexao entre autori-

dade institucional e responsabilidade que faz apropriado falar aqui de um direito. 2

Sob pena de sangdo por estar vinculado a este direito, o governo deve cons-
truir uma bem-elaborada politica publica com o fim de fornecer nutri¢ao adequa-
da aos seus cidadaos. Obviamente, ele nao tem a obrigagdo de tomar o melhor
curso possivel de agao, nem de proteger cada pessoa da desnutrigao.

O movimento bolivariano ainda poderia adicionar que mesmo os chama-
dos direitos negativos, que requerem que as autoridades se abstenham de certas
agoes, necessitam de uma andlise equivalente. Por exemplo, o Estado deve adotar
medidas sensiveis para reforcar o direito a igualdade com relagio as oportuni-
dades de educagdo primdria. Deve prevenir que grupos desfavorecidos recebam
uma educagio deficiente, mas nio precisa lhes dar acesso a uma aula ou a uma
atividade extracurricular em particular, nem garantir que todos os seus membros
irao prosperar academicamente, nem demonstrar que optou pelo melhor plano
disponivel.

As autoridades governamentais merecem ampla liberdade quanto a dimen-
sao politica de qualquer direito, seja civil, politico, social, econémico ou cultural.
Além do mais, eles tém a maior expertise e legitimidade em matéria de politica
publica. Consequentemente, um tribunal nao deve reavaliar decisées governa-
mentais nesse sentido. ' Além disso, deve aceitar que alguns regimes lidam de
modo diferente com relagio ao mesmo problema.

Ronald Dworkin e Jiirgen Habermas entenderiam da mesma forma. O pri-
meiro reconhece que o mesmo conceito de um determinado principio pode im-
plicar uma multiplicidade de concepgoes alternativas. '*4 O outro, por sua vez,
reconhece que os direitos bdsicos permitem uma variedade de interpretacoes de

142 Id.

143 Ver, e.g., West Coast Hotel Co. v. Parrish, 300 U.S. 379, 399 (1937) (“Mesmo que a sensatez
da politica seja tomada com discutivel e seus efeitos incertos, ainda sim a legislatura estd vin-
culada ao seu julgamento.”).

144 Dworkin, Rights, nota supra 110, 4 134-136. Ver também Ronald Dworkin, Law’s Empire 71
(1986) (“Num primeiro nivel o acordo gira em torno de discretas ideias que sao sempre em-
pregadas em todas as interpretagdes; num segundo, a controvérsia latente nessa abstragio ¢
identificada e retomada.”)
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uma sociedade 2 outra. ' A amplitude interpretativa em cada uma dessas opi-
nides pode derivar da influéncia da politica publica ou de fatores ético-politicos.

No entanto, Dworkin se distanciaria desta posi¢ao geral. Entende as vdrias
concepgdes nao como igualmente legitimas, mais como estando em competi¢do
entre si em relagdo a verdade ou a sua corregdo. Sugere que uma comunidade
que constitucionalmente aplica um conceito especifico e delega aos tomadores de
decisao a definigao de uma concepgio correlata “assume que uma concepgio é su-
perior A outra.” % De qualquer forma, Dworkin certamente insistiria em separar
com cuidado principios de politicas ptblicas e negar que estas podem servir para
elaborar aqueles.

Em contraste, Habermas embarcaria satisfeito no caminho delineado. Ele ex-
plicitamente admite que “o processo de realizagio legal [de direitos] se desdobra em
contextos que também demandam discursos de autoconhecimento como compo-
nentes importantes da politica: discussoes sobre uma concepgao comum de bem e
sobre a forma de vida cujo reconhecimento auténtico é procurado.”” Ele elucida:

Certamente, as decisoes e politicas dos legisladores devem ser interpretadas, respecti-
vamente, como realizagdes e elaboragoes do sistema de direitos. No entanto, quanto
mais concreto seja o tdpico em consideragio mais se expressa também o autoconhe-
cimento da coletividade, junto a correspondente forma de vida, ... na resultante

regulagdo legal....!®

Consequentemente, quando desenvolvidos numa constituigao ou, acima de
tudo, numa lei, os direitos humanos internalizam politica, a¢des governamentais,
valores e concepg¢des do que ¢ bom. Habermas fala no sentido da “impregnacio
ética de toda comunidade legal, assim como de todo processo democrdtico dedi-
cado a realizagao de direitos fundamentais.” '’

Desse ponto de vista, a implementagio de um direito em particular frequen-
temente implica transcender o reino do principio e transitar na politica. A li-

berdade religiosa exemplifica esta situagdo. De um lado, as autoridades podem

145 Habermas, FG, nota supra 106, 2 1162 (“Consequentemente, as se¢des que enumeram direitos
hundamentais em vdrias constitui¢des histéricas podem ser entendidas como interpretagoes
contextuais do mesmo sistema de direitos.”). Ver também, id. 2163, 226, 238, 379, 527; Haber-
mas, EA, nota supra 106, a 245, 263.

146 Dworkin, Rights, nota supra 110, 2 135.

147 Habermas, EA, nota supra 106, & 254.

148 Id.

149 Id. a2ss.
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implementar esse direito de uma maneira principioldgica inclusive se abstendo
de suprimir qualquer fé. De outro, podem proceder politicamente e honrar um
compromisso legal de dar suporte a grupos civicos em geral pela distribui¢ao de
concessoes a cada credo de forma igual. Quase inevitavelmente, um governo vai
passar da primeira para a segunda abordagem e aumentar a sua margem de ma-
nobra uma vez que intensifica os seus esforgos em nome do direito em questao.
Isso resultard numa agdo que, enquanto totalmente justificdvel politicamente, se
diferird daquela das autoridades menos engajadas. Desse modo, regimes dedica-
dos ao progressismo em diferentes niveis poderdo coexistir e ter seu lugar dentro
do mesmo esquema de direitos humanos.

N3ao obstante sua recusa de direitos positivos, Bernard Williams também
enfatiza “a importincia de se pensar politicamente sobre a violagio de direitos
humanos.”™® Assim, procura ressaltar “a realidade a custa de abstragao filos6fi-
ca.”! Além de averiguar filosoficamente se tais infragdes, viz., “prdticas envol-

» 152

vendo coer¢do sem legitimagio, tém ocorrido, se deve decidir como reagir, o

que constitui, de acordo com Williams, “sempre uma questio politica.”

Williams alerta “que o politico nao simplesmente exclui, senao inclui o prin-
cipio, além de outras coisas.” ** Na opinido dele, a politica se inicia com uma
averiguacdo principioldgica e filoséfica da possibilidade de uma violagio de direi-
tos humanos na forma de “coer¢ao nio mediada’*> ter ocorrido. Depois disso,
deve-se considerar uma ampla gama de fatores antes de determinar o que, caso
seja possivel, fazer sobre a atual violagao.

No final de tudo, Williams defere completamente aos governos. Ele conclui
que eles devem honrar somente um nimero reduzido de direitos negativos, evi-
dentes e universais, relacionados 2 “coer¢do injusta.” ¢ Além disso, os Estados
opressores nao deveriam ser condenados caso pudessem “demonstrar que a coer-
» 157

¢ao ¢ legitima. Williams alerta, contudo, que a justificativa deve se basear

num “sistema de crengas” que nio pode “ser razoavelmente interpretado como

(para colocar em improvdveis termos simples) de sustentagao da dominaggo.” '8

150 Williams, nota supra 116, a 3.
151 d.

152 Id. a1

153 Id. ans.

154 Id.

155 Williams, nota supra 116, a 12.
156 Id.

157 Id.an.

158 Id.ar2.
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Em outras palavras, Williams parte de um extremamente amplo campo de
operagoes irrestritas a politica. Ele efetivamente confere carte blanche as autorida-
des desde que nao coajam seus cidadaos. Notadamente, ele toleraria mesmo um
regime coercivo se a lideranga pudesse formular uma reivindicago razodvel de
legitimidade.

Coincidentemente, Habermas e Williams consideram que a agdo politica no
apenas toca mas também permanece externa aos direitos humanos. Para ser mais
exato, eles provavelmente reconheceriam a dificuldade de se desenhar uma linha
clara que separe o interior principioldgico de tais direitos do seu exterior politico.
Na verdade, contudo, se o elemento politico impacta os direitos humanos de for-
ma enddgena ou exdgena nao interessa muito. Por exemplo, o governo se conduz
de igual forma ao subsidiar todas as organiza¢oes religiosas através do exercicio da
sua discrigdo politica, que em apoio a liberdade religiosa. Sé parece se beneficiar
mais de uma defesa mais sélida no tltimo do que no primeiro cendrio contra indi-
viduos que porventura reclamem de um ataque do governo sobre os seus direitos.
Em qualquer caso, as autoridades devem afirmar de forma categérica que a alegada
violagao aconteceu no processo de defesa das liberdades religiosas.

De qualquer forma, o Eixo Bolivariano pretende, sob a interpretagio ela-
borada na Se¢ao I(C), ir além da asser¢ao de que os direitos humanos possuem
uma dimensao politica. Estao, de fato, propondo que tais direitos sejam ape-
nas politicos e nada mais. Ou seja, o componente principioldgico desaparece
completamente.

Tal posigdo traz 2 mente o que foi argumentado pelo realismo legal estadu-
nidense e, mais tarde, pelo movimento de estudo juridico critico (critical legal
studies movement). Essas escolas procuraram, em parte, abandonar no¢des como
“formalismo e objetivismo” com o objetivo de postular um entendimento do
direito como sendo um meio de alcangar objetivos politicos reformistas ou “de
esquerda”. *? As nagdes dissidentes dentro do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos parecem estar fazendo uma campanha equivalente com respeito a di-
reitos humanos ao invés do direito como um todo.

Isso lembra, no entanto, que a parcela dissidente dentro da Organiza¢ao dos
Estados Americanos tem assumido uma posi¢ao que diverge dos modelos instru-
mentalistas do direito previamente mencionados. Ela certamente 740 tem afirma-

159 Ver, e.g., Roberto Mangabeira Unger, The Critical Legal Studies Movement 3-4 (1983) (“Se a
critica do formalismo e do objetivismo é o primeiro tema caracteristico de movimentos de
esquerda no pensamento legal moderno, a utilizagao puramente instrumental tanto da prdtica
quanto da doutrina legal para o avango os propésitos de esquerda é apenas secunddrio.”).
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do que as cortes deveriam impor sua prdpria agenda politica contra aquela dos
poderes Executivo e Legislativo do governo. Pelo contrério, os paises em questao
insistem, como previamente exposto, que os juizes devem sempre abragar e apoiar
as politicas publicas das autoridades eleitas.

Essa postura nio se resume 2 ideia aparentemente conservadora de que os
juizes devem sempre se submeter as autoridades politicas, sejam boas ou ruins.
Pelo contrdrio, incorpora um pedido caloroso por politicas progressistas. Desse
ponto de vista, se o governo se dedica & emancipagao, os tribunais devem se mos-
trar favordveis. Se ¢ opressivo, contudo, falta-lhes capacidade de fazer a diferenga
e se tornam irrelevantes. Sob tais circunstincias, cidadios nao deveriam levar suas
reclamag6es aos tribunais, mas, ao invés disso, as ruas para tentar subverter a or-
dem existente.

A Venezuela e seus aliados afirmariam, especificamente, que qualquer direito
humano deveria servirpara alcangar justiga social. Demandariam a submissao do
Judicidrio porque, como Estados, participaram da promulgagao da Convengio
Americana; porque, como governos, possuem expertise e legitimidade em politi-
ca; e acima de tudo, porque tém colocado em prdtica um formiddvel projeto de
revolugdo politica. Desse ponto de vista, a Comissao Interamericana e a Corte de
Direitos Humanos estao impedindo esta nobre cruzada pela emancipagao politi-
ca e deveriam, portanto, a0 menos nao obstruir o caminho. O bloco de esquerda
da regido, por sua parte, deveria vigorosamente se concentrar na politica e no di-
reito com o intuito de manter esses organismos em xeque e, por tltimo, forgd-los
ou a mudar ou a desaparecer.

2.3 Entre Principios e Politica

B Mesmo assim, talvez ndo devéssemos abandonar os principios tao rapidamen-
te. De fato, pode-se fazer um esfor¢o para preservd-los, a0 menos para transmitir
a ideia de que um direito humano geralmente contém um elemento normativo
e que o Estado merece apenas liberdade limitada nessa drea. O Judicidrio e a so-
ciedade, como um todo, deveriam ampliar sua submissao as autoridades somente
em relagdo a outras matérias, e.g., aquelas que pertencem ao dominio politico.

Assim, um direito essencialmente carrega um principio ou uma norma. De
forma paradigmadtica, postula uma obriga¢io e requer uma efetivagio, principal-
mente, determinando se individuos ou entidades tém cumprido ou nio. Quando
autoridades publicas desprezam o principio implicito num direito, devem indu-
bitavelmente sofrer reprova¢ao e sangio.
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Se os direitos nao forem mais que politicas publicas e se basearem em meros
valores ou objetivos, os tribunais internacionais ou constitucionais dificilmente
teriam um papel construtivo a exercer. No inicio, o governo simplesmente consi-
deraria vdrias politicas publicas e agiria como julgasse apropriado. Depois disso,
os juizes nao poderiam minimamente concluir que a agdo “violou” alguma po-
litica publica, nem mesmo uma desfavorecida ou descartada. Eles poderiam, no
mdximo, culpar o regime por desconsiderar algumas das politicas publicas enu-
meradas e exigir que sejam debatidas novamente. Se o Judicidrio, ao invés disso,
escolher confirmar as a¢oes do Executivo, ele estaria se engajando num exercicio
aparentemente inutil e injustificado.

Como mencionado na se¢io anterior, os direitos possuem uma dimensao
politica. Assim como as normas que encarnam, podem requisitar concretiza¢io
por meio de politica publica. E nessa situa¢ao o governo caracteristicamente atua
com considerdvel margem para erro.

O direito a privacidade pode ajudar a ilustrar o ponto. Da presente pers-
pectiva ele expressa nao uma particular politica publica mas o principio de que o
Estado nao deveria invadir a intimidade das pessoas. Quando as autoridades es-
pionam cidaddos somente para manter um olho sobre uma potencial dissidéncia,
atropelam essa norma e devem encarar um controle estrito. Contudo, quando
langam um programa para, por exemplo, o desenvolvimento e a distribui¢io de
um soffware que a populagao pode manejar como um escudo contra a espionagem
publica e privada, podem com certeza exigir um amplo (mas nao infinito) espa-
o de atuagdo. Sem duvida, diferenciar o primeiro tipo de cendrio do dltimo ird
constantemente criar complicagoes e polémicas.

Claro, um esquema conceitual diferente poderia servir igualmente para ar-
ticular essa alternincia, na realizagio dos direitos humanos, entre altos e bai-
xos niveis de liberdade gozados pelo governo. Por exemplo, Bernard Williams se
apoia na expressio “coer¢ao nio mediada”, ' como um principio superior, para
descrever as raras situages nas quais ele toleraria uma interferéncia externa nos
negécios de governo. Ele propoe conceder as autoridades carta branca em todos
0S OULIOS Casos.

Por fim, Williams desenha estreitamente o circulo das situagdes nas quais
uma interveng¢do pode ocorrer legitimamente. No final, ele deixa ao governo ex-
tensa liberdade nio somente com respeito a direitos politicos e civis cuja violagao
nao constitui uma opressao crassa, mas também a todos os direitos econdémicos,

160 Williams, nota supra 116, & 14.
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sociais e culturais. Ele acredita que ndo se pode de forma persuasiva qualquer de-
fender a imposicdo desses direitos desde fora da sociedade. '

Curiosamente, Williams nunca contempla se um tribunal transnacional po-
deria legitimamente intervir pela mera referéncia a um tratado ratificado por um
Estado que estd enfrentando acusagdes de abusos de direitos humanos. E nao o
faz, presumivelmente, por que ele foca nas situa¢es nas quais os alegados opres-
sores comandam uma comunidade que nio reconhece as normas que os estran-
geiros pretendem impor. ' Mais precisamente, ele estd tentando descobrir a me-
dida na qual a moralidade per se, independente do direito internacional, permite
uma condenagio em tal cendrio.

O conceito de um principio ou de um direito nao tem que exibir todas as
caracteristicas comumente associadas a ele. Por exemplo, pode-se negar a uni-
versalidade e o cardter absoluto aparentemente atribuido por Ronald Dworkin
e outros. O trabalho de Richard Rorty, referenciado no Segio II(A), serve como
um lembrete dos problemas que tais atribui¢ées criam.

Os direitos humanos principiolégicos codificados nao precisam refletir qual-
quer catdlogo transcendental de direitos humanos morais. No entanto, tém conse-
guido espago em muitas culturas, assim como no direito internacional, e obrigam
quase categoricamente porque se baseiam em nogdes amplamente compartilha-
das e cruciais, como as de razoabilidade, justificagdo e aceitagao. Podem-se defen-
der tais direitos com uma ampla gama de argumentos atraentes e contundentes.

Por exemplo, tal argumentagdo, em conjunto com uma campanha lancada
para o fortalecimento das mulheres, tem levado a muitas nagdes a reconhecerem
um direito quase incondicional contra a discriminagio sexual. E incontestével
que uma cultura atual ainda poderia rejeitar esse direito de forma forte e aberta,
exigendo uma excegao ao amplo principio da equidade. Destarte se exporia a cri-
ticas, seja por insensibilidade, crueldade, ignorincia ou até¢ mesmo sexismo, mas
nao necessariamente por falhar em entender a universalidade ou cardter absoluto

161 Verid. 212 “E uma marca do bom senso filoséfico,” de acordo com Williams, “que a acusagao”
de que a prética [de determinado ato] viola direitos humanos fundamentais “nao deve ser in-
terpretada de qualquer forma; além do mais, as nossas teorias nao devem nos levar a tratar
como crimes manifestos toda prdtica que rejeitamos no principio liberal e que ndo poderia ser
aceita aqui — especialmente se na sua localidade ela puder ser tomada como legitima.” 4.

162 Ver id. 210 (“Complicagdes conceituais multiplicam quando se estd envolvido num caso dife-
rente cujo argumento de legitimagdo que foi aceito numa época ainda ¢ aceito em alguns lu-
gares, mas recusado em outros.”) Na visdo de Williams, “o mundo contemporineo estd certa-
mente ao alcance do passado, e as influéncias do passado incluem, agora, concepgbes
teocrdticas de governo e ideias patriarcais dos direitos das mulheres.” /4.
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do direito. Em relagio a uma tao improvdvel coletividade nacional, talvez devés-
semos nos abster de deprecid-la como irracional e de esperar trazé-la, com uma
repreensdo moral, aos caminhos adequados.

Tim Scanlon, por sua vez, se posiciona pela rentincia de um universalismo
rigido: “Os julgamentos empiricos nos quais os direitos sao baseados pressupoem
certas condi¢oes de fundo... Essas condigbes nio sio universais, embora no caso
de vidrios direitos comumente listados como ‘direitos humanos™ sdo suficiente-
mente difundidas para serem consideradas gerais em todos propésitos préticos. %
Especificamente, Scanlon afirma que o objetivo que sustenta tais direitos, ou seja,
“o0 de promover uma aceitdvel distribui¢ao de controle sobre por¢des importantes
das nossas vidas... seria importante as pessoas num grande nimero de socieda-
des, mas naturalmente nao em todas.” '* Finalmente, ele declara, ecoando Jiirgen
Habermas, que “os direitos particulares que [esse objetivo] demanda podem va-
riar entre sociedades.” '

Por fim, poderia-se até defender o “relativismo da distdncia de “Williams”,
segundo o qual “ninguém ¢ compelido a estender todas as suas opinides morais,
particularmente sobre direitos, ao passado.” ' Tais direitos se aplicam unica-
mente as sociedades contemporineas. “No que diz respeito a direitos humanos,”
Williams elucida, “o que importa é o que se passa hoje no nosso mundo, agora.
Nesse sentido, o passado ndo ¢ outro pais: se fosse apenas outro pais nds deverfa-
mos talvez nos perguntar o que fazer.” '/

Com relagdo aos Estados modernos, as cortes globais devem, ao efetivar a
panaceia de direitos humanos, nao apenas ceder as autoridades nas questoes de
politicas, mas também consistentemente mostrar considerdvel sensitividade cul-
tural. Por exemplo, podem se mostrar flexiveis caso uma nagio como a Argentina,
estando cientes da sua histdria, restringir os direitos de associagao de grupos civi-
cos que advogam o retorno dos militares ao poder ou a condendvel campanha de
suprimir suspeitos considerados subversivos. Tal atitude judicial geral deve, cezeris
paribus, reduzir o risco de intrusio exdgena ilegitima.

Na elucidagio do seu ponto de vista, Tim Scanlon afirma ainda que os di-
reitos humanos nao precisam ser absolutamente vinculantes. Embora lhes atribua

163 Scanlon, nota supra 112, 2 116.

164 Thomas M. Scanlon, Rights, Goals, and Fairness, in The Difficulty of Tolerance: Essays in
Political Philosophy 26, 36 (2003).

165 Id.

166 Williams, nota supra 116, 4 8.

167 Id.ao.
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um enorme peso, prudentemente evita lhes atribuir cardter absoluto: “Enquanto
eu nunca tomaria a posi¢ao extrema de que os direitos humanos jamais devem ser
violados — nao importando as consequéncias —, eu diria que as situagdes nas quais
as violagdes poderiam ser justificadas teriam que ser bastante extremas.”'%

Williams leva essa concessao global um passo adiante. Como discutido na
se¢do anterior, ele descreve a pergunta de como responder a demonstrdveis viola-
¢oes de direitos humanos como politica e aberta. De fato, Williams aconselharia
contra uma interferéncia, “se no se interpor outros fatores (o que ¢ uma enorme
restri¢do),” exceto “se a violagao for desmedida.” ' Ele aduz as seguintes bases
para encorajar o envolvimento internacional contra e somente contra invasdes
exorbitantes:

Bom, (1) o que estd acontecendo jd é péssimo. (2) Em outros casos é mais provdvel
que a intervengdo pioraria as coisas. (3) [Num] caso que se assemelhe menos a um
de coer¢do nio mediada, as vitimas poderiam nio pensar que sdo vitimas e entdo
uma intervengio poderia resultar dificil de se distinguir do imperialismo ideolégico.
Mas, basicamente, (4) quanto mais préximo do paradigma estiverem as violagoes e
quanto mais o Estado for parte do problema, mais a situagio pode ser a do aparato

estatal em guerra contra o seu préprio povo. '”°

Mesmo assim, Williams recomendaria, como regra, intervir contra limita-
¢oes da liberdade de expressao; porque “a liberdade de expressio ¢ essencial para
a efetividade de qualquer critica as agdes estatais, em relagao 2 uma concepgao
razodvel do interesse individual.” 7!

Se um Estado assina as principais convengoes de direitos humanos, mes-
mo Williams e outros céticos deveriam endossar a sua responsabilizagao. Em
outras palavras, deveriam aceitar poucas excegdes a obrigatoriedade dos direitos
acordados. De qualquer forma, um sistema de direitos humanos que ocasional-
mente isentasse as autoridades no se tornaria por isso uma aberragao nem seria

disfuncional.

168 Scanlon, nota supra 112, & 121. “Mas dizer que uma regra ou direito nao estd, em geral, sujeito
a excegbes justificadas em bases ndo-utilitdrias,” de acordo com Scanlon, “ndo ¢ dizer que ele
¢ absoluto. Pode-se questionar a importincia de se preservar uma igual distribui¢o de contro-
le do tipo em questdo, e indubitavelmente haverd algumas coisas que superaro esse valor.”
Scanlon, nota supra 163,  34.

169 Williams, nota supra 116, 4 13.

170 Id.

171 Id. a14.
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Naturalmente, deve-se ter um senso preciso de quando uma excegio serd
aceita, porque o governo vai tender a recorrer a ela com frequéncia. Um tratado
de direitos humanos ou o Judicidrio deveriam resolver a questao. Caso contrdrio,
as autoridades irdo certamente decidir elas mesmas e provavelmente negligenciar
osdireitos quando o julgarem adequado.

Por exemplo, um regime pode confrontar uma tentativa de golpe e banir
programas televisivos oposicionistas temporariamente. Também pode suspender
seus programas de protegio ambiental e desviar a equipe responsdvel por eles a
outras tarefas mais urgentes. Um tribunal supranacional poderia reconhecer uma
violacio de direitos bdsicos, mas se abster de sancionar o Estado durante a sub-
versao em andamento.

Os juizes teriam que monitorar toda a questdao de perto. Teriam que des-
confiar das afirmagdes oficiais pertinentes & emergéncia e da adequagio da reagio
posterior. Um governo tem todos os incentivos para exagerar ou criar uma crise
com objetivo de colocar os direitos de cidadania de lado.

J4 que a justiga social pode entrar em conflito com os direitos fundamentais,
pode analogamente autorizar ou mesmo exigir a sua suspensio proviséria deles.
O entdo Presidente da Venezuela, Hugo Chdvez, claramente pensou que havia
chegado a tal situagio quando “ordenou aos hotéis com vagas a abrigar milhares
de pessoas que perderam suas casas por conta de uma inundagao” em dezembro
de 2010. "7* Poderia ter somente afirmado que tratar os desabrigados corretamen-
te demandava colocar de lado os direitos de propriedade dos hoteleiros. Mesmo
assim, deve-se resistir a tentago de sustentar que a sua administragao estava ade-
quadamente restringindo esses direitos em favor do direito 2 moradia. Em outras
palavras, esse dltimo direito nao obriga nem as autoridades nem ninguém a ga-
rantir que qualquer pessoa tenha hospedagem.

Em suma, os direitos humanos geralmente giram em torno de razdes e geram
obriga¢des, mas nao precisam ter compatibilidade com uma série de direitos mo-
rais transcendentes. Além disso, nao tém que operar universal ou absolutamente,
mesmo quando fundados em principios. Como consequéncia, um regime pode
ignorar certos direitos em razao de serem inaplicdveis seja pelo contexto cultural
ou devido a uma necessidade de curto prazo, urgente ou pendente. No entanto,
pode agir assim s6 em situagdes escepcionais, suportando um considerdvel dnus
de persuasao argumentativa.

172 Simon Romero, 21 Bodies Found in Colombia Mudslide; Dozens Feared Dead, N.Y. Times (o7
de dezembro de 2010), 2 A11.
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Como notado, os direitos humanos se correlacionam intricadamente com a
justica social. Tendem a fomentd-la, mas nao a garante, e podem, em circunstin-
cias extremas, limitd-la. E mais, o Eixo Bolivariano pode se comprometer com
tais direitos como parte da sua luta por uma sociedade justa. Mas também pode ir
além ou até mesmo contra direitos humanos em nome de uma justa causa maior.
No entanto, os cidadios devem ordinariamente poder reivindicar quaisquer direi-
tos normativos contra seu governo e insistir em que sejam respeitados.

De qualquer modo, os principios nao exaurem a definicao de direitos, nem
mesmo dos direitos negativos. Similarmente, direitos positivos nao tém a ver ex-
clusivamente com a politica ptblica. Pode-se afirmar que os direitos possuem
tanto uma dimensdo normativa quanto uma politica e que as autoridades devem
desfrutar de menos discrigio quanto a primeira e mais quanto a dltima. Nesse
sentido, os juizes devem ou escrutinizar estritamente ou olhar com deferéncia
para o engajamento governamental, dependendo se se apoiar predominantemen-
te sobre os principios ou sobre a politica dos direitos humanos.

Como concebidos na Se¢ao III(B), os direitos politicos e civis ndo parecem
descansar muito sobre principios e, por isso, clamam por uma mais exata revisao
judicial. Os direitos econdmicos, sociais e culturais, por sua vez, parecem gravitar
na zona da politica publica e, assim, permitem que o Estado tenha mais espago de
manobra. A oposi¢ao entre uma cldssica disputa sobre a liberdade de associagao e
uma sobre o direito & moradia serve para iluminar essa dicotomia. De um lado,
o Judicidrio pode responsabilizar severamente as autoridades quando proibem,
como repreensio a dissidéncia, a reunido de um determinado grupo. E de outro,
elas merecem o beneficio da divida quando se analisar as medidas para aumentar
a oferta de residéncias em razao do direito 2 moradia.

De um ponto de vista geral, cada um desses direitos se baseia em uma das
normas definidas a seguir: (1) “Os cidadaos devem ter direito a se associarem li-
vremente entre si” e (2) “As pessoas devem ter direito & moradia.” Uma violagao
direta ocorre mais comumente contra o primeiro principio do que contra o se-
gundo. De fato, os governos vao mais frequentemente banir certas organizagdes,
como o partido comunista, do que demolir moradias privadas. Claro, em qual-
quer cendrio, o agredido deve poder procurar a intercessio de um tribunal.

De outro modo, a politica publica parece ter um papel mais proeminente
com respeito a direitos positivos do que com respeito a direitos negativos. Os pri-
meiros parecem necessitar, mais claramente do que os segundos, da utilizagao da
burocracia do estado de bem-estar e da adogao de um plano gradual e planejado
de longo prazo. Consequentemente, o governo normalmente concretiza o direito
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a moradia por meio da construgio de complexos de apartamentos publicos uti-
lizando a concessao de subsidios e a redugao de tributos aos compradores, etc.

Em contraste, as autoridades honram a liberdade de associagao, acima de
tudo, simplesmente dando direito a grupos para se mobilizarem e também se
reunirem. Apenas secundariamente procedem por meio de politicas publicas)
mais elaboradas, como a concessio de subvencoes associativas, de status de or-
ganizagio sem fins lucrativos para aquelas que se qualificam e assim em diante.
De fato, um regime poderia, embora nao devesse, escapar totalmente da sua
responsabilidade limitando-se ao primeiro passo e recusando-se inteiramente
a dar o segundo — ou seja, adotando uma abordagem baseada unicamente na
nao-ingeréncia.

Independentemente do direito em questdo, os requerentes geralmente nio
terdo sucesso numa reclamagio contra uma politica publica oficial a ndo ser que
demonstrem que o governo tem agido arbitrariamente ou deixado de fazer algo.
Significativamente, tal demonstrago sugeriria que as autoridades tém violado,
a0 menos indiretamente, a norma implicita. Portanto, a fiscalizagdo juridica de
medidas governamentais, em ultima instincia, equivale a aplicar o principio
correspondente.

Pode-se reafirmar facilmente e distorcer um pouco esta postura da seguinte
forma. De um lado, o Estado deve realizar uma série de agbes sob pena de re-
provagio social ou judicial por violar a norma. De outro, deve optar por uma ou
vérias trabalhosas estratégias burocrdticas e comete uma infragio tanto se o fizer
de forma arbitrdria ou se se abstiver de fazer algo.

As autoridades manifestamente gozam de uma menor discrigio quanto ao
primeiro do que ao segundo tipo de responsabilidade. Além disso, podem mais
facilmente violar o principio subjacente quanto ao primeiro do que ao segundo,
sobre o qual correm mais risco de erro de cdlculo politico. Finalmente, o governo
geralmente enfrenta um controle maior quanto aos direitos politicos e civis, como
direito 2 associagdo, do que aos direitos sociais, econdmicos e culturais, como o
direito 2 moradia.

Estranhamente, quase todas as controvérsias que tém causado comogio no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos tém versado sobre direitos nega-
tivos. Venezuela, Equador, Bolivia e Nicardgua tém repetidamente reclamado
de decisoes sobre liberdade de expressao assim como da Relatoria da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos para a Liberdade de Expressao. Além dis-
so, a Nota de Dentncia venezuelana e seu Memorando de Suporte miram seis
decisbes envolvendo direitos politicos e civis: duas em liberdade de expressao,
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duas no devido processo legal, uma em perseguicao politica e uma em tratamen-
to desumano.

Nessas presumiveis disputas principiolégicas, a Comissao e a Corte deviam
as autoridades pouca margem de manobra. No entanto, a Venezuela parece ter
esperado uma ampla liberdade de a¢ao. Observou, aparentemente tentando apre-
sentar o seu posicionamento como legitimo, que todas as peti¢es vieram de indi-
viduos moral e politicamente questiondveis: a saber, (1) de jornalistas “de grande
beligerancia contra o governo,” '? (2) de um advogado acusado de “crime de
conspiracio,” 74 (3) de um politico de oposi¢ao acusado de agir “em favor do gol-
pe de 11 de abril de 2002, 7% (4) de um general “insurreicionista” 7%, (5) de um

177

“terrorista... condenado”"”” por ataques a bomba “destinados a desestabilizar a

democracia na Venezuela,” 78

e (6) de trés juizes que “incorreram em ‘grave erro
judicial de cardter inexcusdvel.”” '”° Contudo, o suposto desvalor dos requerentes
deveria levar os tomadores de decisao transnacionais para uma maior, ao invés de
menor, atengdo. Até porque as autoridades tipicamente respeitam os direitos de
individuos impopulares muito menos que o de outros.

Na outra ponta do espectro, os tribunais nao deveriam oferecer carta branca
a0s governos no que concernir aos direitos positivos altamente politicos. Como
pontuado, devem conceder-lhe liberdade substancial, mas nio devem abdicar dos
seus deveres. Tais direitos se qualificam como direitos precisamente porque im-
poem as autoridades obrigagdes passiveis de controle judicial. Caso contrdrio, se
resumiriam a meras recomendacoes.

Como submetido na Segio II(B), os juizes devem interpretar tais direitos
como programdticos. Por conseguinte, devem ordenar ao Estado que mostre o
desenvolvimento de um sério programa a respeito do direito em questao. As auto-
ridades eleitas, por outro lado, merecem deferéncia quanto aos detalhes, embora
nio a necessidade de se engajar. Devem sofrer admoestagdo caso negligenciarem
tomar alguma decisdo ou agirem de forma descompassada.

Nio ¢ preciso dizer que estabelecer se um determinado desafio gira em
torno de principio ou politica (“politics”) criard recorrentemente discussdes
e discordancias implacdveis. Isso ird invariavelmente colocar o Estado contra

173 Venezuelan Notice of Denunciation (Span.), nota supra 14, 4 s.
174 Id.a6.

175 Id.

176 Id.a7.

177 Id. at 7-8.

178 Venezuelan Notice of Denunciation (Span.), nota supra 14, at 7-8.
179  Venezuelan Supporting Memorandum (Span.), nota supra 14, 2 13.
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seus cidadios e o Judicidrio. No entanto, o debate sobre direitos humanos
ird, de todo modo, se revelar mais inteligivel se focar nesse esquema de dupla
conceituagio.

2.4 Adjudicacdo dos Direitos Humanos

B Refletir sobre direitos positivos e negativos no contexto da litigAncia da vida
real ird com certeza contribuir para um melhor entendimento nio apenas do
jogo entre seus componentes principioldgicos e politicos, mas também de até
que ponto os juizes poderdo ceder ao governo. Assim, a discussdo ird atravessar
oito casos e ird interpretar quatro deles como decididos em principios, que de-
mandam rigorosa aderéncia, e quatro deles voltados a politica publica, a respei-
to do qual o governo possui uma razodvel quantidade de liberdade. Cada um
desses dois grupos ird culminar em duas decisées (uma nacional, uma interna-
cional) envolvendo liberdade de expressio e mais duas paralelas que se referem
ao direito a sadde.

Como questdo de principio, as autoridades geralmente nao reprimem dis-
curso com base na sua repulsa pelas maneiras ou mensagens de quem fala. Em
Cobhen v. California,'®°
se apresentado a corte “vestindo uma jaqueta com as palavras Fuck the Draft’ que

por exemplo, o Estado condenou o apelante por este ter

estavam plenamente visfveis.” ¥ A Suprema Corte dos Estados Unidos persuasi-
vamente encontrou uma viola¢ao da “regra usual de que os érgaos governamen-
tais ndo devem prescrever a forma ou o conteddo da expressio individual.”'®?

Posicionou-se da seguinte forma:

O direito constitucional de liberdade de expressio é um forte remédio numa so-
ciedade diversa e populosa como a nossa. E designado para a remogio das amarras
governamentais da arena de discussdo publica, colocando a decisio sobre quais vi-
soes devem ser ouvidas amplamente nas maos de cada um de nds, na esperanca de
que a utilizagdo de tal liberdade ird em dltimo caso produzir uma cidadania mais
capaz e uma politica mais perfeita, na crenga de que nenhuma outra abordagem ird
comportar a premissa de dignidade e escolha individual sobre a qual o nosso sistema

politico estd baseado.'®®

180 403 U.S. 15 (1971).
181 Id.aré.

182 Id. a24.

183 Id.
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Os juizes ndo ofereceram as autoridades da Califérnia muito espago para
descrever as palavras censuradas como uma perturbagao da paz ou como ineren-
temente ofensivas.'®

De forma semelhante, em Olmedo v. Chile,'®® o Estado chileno baniu o fil-
me A Ultima Tentacio de Cristo. Mais precisamente, a Corte de Apelagio de
Santiago decidiu, e a Suprema Corte chilena confirmou, um mandado de segu-
ranga em nome da Igreja Catdlica contra o filme.'® “A proibi¢ao da exibi¢ao do
filme se apoiou na sua suposta ofensividade a figura de Jesus Cristo.”"®” A Corte
Interamericana de Direitos Humanos pronunciou a restri¢io “como uma censura
prévia em violagao da [liberdade de pensamento e expressao preservada] no Artigo
13 da Convengdo [Americanal.'® Depois disso, deduziu que “o Estado renegou
as obrigagoes gerais de respeitar e assegurar os direitos marcados na Convengio e
adaptar a ordem interna as disposi¢oes dela.'®

Depois de verificar uma violagio inequivoca sob a limitagio normativa em
prévias restri¢oes a liberdade de expressio, a maioria gastou pouco tempo nas
tentativas dos tribunais nacionais de caracterizar a situagio como abomindvel ou
nas tentativas do Poder Executivo de emendar a Constitui¢do para banir toda
censura. Os juizes expressaram estima e ressaltaram a importincia da “iniciativa
do governo de propor tal emenda constitucional.”" No entanto, observando que

P! eles resolveram que “o Estado deve, dentro de um

o descumprimento persistia,
periodo razodvel de tempo, modificar suas leis internas a fim de superar a restri¢ao
anterior e autorizar a exibi¢ao do filme... e deve, dentro de seis meses. .., apresen-
tar 2 Corte Interamericana de Direitos Humanos um relatério sobre as medidas

adotadas a este respeito.”'*?

184 Ver id. 4 22-23 (negando a “Califérnia” a autoridade de “extirpar... um particular epiteto
grosseiro do discurso publico, tanto sobre a teoria da corte descrita abaixo de que o seu uso ¢é
inerentemente provdvel de causar reagdo violenta quanto se baseando numa assercao mais
geral dos Estados atuando como guardides da moralidade publica.”)

185 Olmedo Bustos (“La Ultima Tentacién de Cristo”) vs. Chile, Inter-Am. Ct. H.R. (Ser. C) No.
73 (o5 de fevereiro de 2001).

186 Id. 222 (Y 60(e)).

187 Id. 224 (Y 61(h)).

188 Id.a29 (Y 71).

189 Id.236 (Y 90).

190 Olmedo Bustos (“La Ultima Tentacién de Cristo”) vs. Chile, Inter-Am. Ct. H.R. (Ser. C) No.
73 (o5 de fevereiro de 2001), 2 35 (¥ 89).

191 Olmedo Bustos (“La Ultima Tentacién de Cristo”) vs. Chile, Inter-Am. Ct. H.R. (Ser. C) No.
73 (o5 de fevereiro de 2001), a 35 (Y 89).

192 Id.239 (Y 4).
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Legalmente, o direito a satide proibe um regime de negar tratamento médico
a uma pessoa. Em Instituto Rural Psiquidtrico v. Ministério da Saiide e Bem-Estar
Social," por exemplo, vdrias clinicas processaram o governo venezuelano em ra-
z30 deste se recusar a renovar seus contratos e assim atropelar o direito a vida e
a saide dos seus pacientes indigentes. '’ A Cimara Politica e Administrativa da
Suprema Corte da Venezuela concordou com os postulantes.

A decisio nio deveria surpreender. Além do mais, o Estado ndo se importou
com esses doentes mentais cronicos e individuos carentes e nem com as suas mais
simples necessidades sanitdrias. Ele contribuiu para a deterioragio ao invés do
melhoramento das suas condicoes.

Os juizes venezuelanos também expressaram grande “desaprovagao da con-
duta deplordvel do ministro” '* relatando suas responsabilidades contratuais. A
equipe ministerial admitiu “nunca ter intencionado rescindir os contratos.” '
Além disso, assegurou, durante a litigincia, “os fundos necessdrios” para a reno-
vagdo, mas recusou a agir antes do julgamento de mérito. '’

Como consequéncia, a mais alta corte da Venezuela julgou as ages oficiais
como uma afronta ao direito em questao e a conseguinte obriga¢ao:

Na opinido deste Supremo Tribunal de Justica, tal conduta nio apenas ameaca aber-
tamente os direitos a vida e 4 satide dos doentes mentais em questdo, uma vez que
sem os recursos necessdrios, o Estado claramente nio pode garanti-los de forma
eficiente, mas torna-se um descumprimento inescusdvel da sua obrigacio de velar
estes cidaddos venezuelanos infortunados e abandonadas que nada podem fazer para

melhorar sua situagao.”®

Os juizes ordenaram, portanto, ao governo que contratasse novamente os
requerentes e que pagasse pelos servigos prestados apds a expiragao dos contratos
originais. '’

193 Rec. No. 14695 (Pol. & Adm. Ch.) (Sup. Ct.) (Venez.) (1998), translated & reprinted in
Oquendo, nota supra 1, & 354-361.

194 Id. a355 (S D).

195 Id. 2358 (S IV(4.2)).

196 Id.

197 Id.

198 Rural Psych. Inst. Virgen del Rosario v. Min. Health & Soc. Wel., Rec. No. 14695 (Pol. &
Adm. Ch.) (Sup. Ct.) (Venez.) (1998), translated & reprinted in Oquendo, nota supra 1, 2 358-
359 (S IV(4.2)).

199 Id. 2359 (S IV(4.2)); id. 2360 (§ V(1-2)).
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Mais uma vez, primeiro o tribunal constatou a contravengio de uma nor-
ma implicita. Depois, desprezou a “Gnica” justificativa aduzida pelas autoridades:
“falta de fundos.” > Os juizes proclamaram que “a dnica op¢ao moral e legal do
Ministério, assim que os recursos se tornaram disponiveis, era ou estender os con-

tratos existentes sem demora ou desculpa ou assinar novos contratos.” !

2

Do mesmo modo, em Vera Vera vs. Equador,** o governo prendeu o re-

querente por roubo 2 mdo armada e negou-lhe aten¢io médica pelo dano de
uma bala que o atingiu antes da prisao e da qual ele finalmente morreu. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos verificou “que... o Estado nio dispensou
atendimento a tempo ao Sr. Pedro Miguel Vera Vera.” ** Concluiu, ainda, que
“a série de omissdes por parte das autoridades enquanto o levava em custédia
constituiu negligéncia médica que resultou na sua morte e deve implicar respon-
sabilidade internacional.” 2%

Os juizes unanimemente constataram uma clara viola¢ao “do direito a trata-
mento humano e do direito a vida,” 2 os quais incorporam o direito a satide. Em
relagdo ao dltimo desses direitos, a Comissao Interamericana denunciou especifi-
camente o Principio X dos Principios e Boas Préticas na Protegao de Individuos
Privados de Liberdade nas Américas: “Pessoas privadas de liberdade devem ter o
direito 4 sadde, entendido como o gozo do mais possivel nivel de bem-estar fisico,
mental e social.” *® A decisao final do tribunal explica a interrela¢io entre todos
os trés direitos nos seguintes termos:

Os direitos a vida e 4 integridade pessoal sdo direta e imediatamente ligados com
a aten¢do 2 sadde humana. A este respeito, o artigo 10 do Protocolo Adicional 4
Convengao Americana de Direitos Humanos sobre os Direitos Econdmicos e
Sociais y Culturais afirma que todos tém o direito 2 saide, entendida como o mais
alto nivel de bem-estar fisico, mental e social e indica que a sadde ¢ um bem publico.

[O] Estado tem o dever, como garante da satide das pessoas sob sua custédia, para

200 Id. 2359 (S IV(4.2)); id. 2360 (§ V(1-2)).

201 Id.

202 Id. 232 (9 75).

203 Inter-Am. Ct. H.R. (Ser. C) No. 224 (19 de maio de 2011).

204 Id.

205 1Id. 233 (9 79). See also id. at 56 (Y 2) (Resolugoes).

206 Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Pedro Miguel
Vera Vera y Otros Contra la Republica de Ecuador, Caso 11.535, Inter-Am. Comm’n H.R,,
OEA/Ser. LIV/1I, doc. s rev. (24 de fevereiro de 2010), 2 13 (9 39).
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fornecer presos com exame médico regular, assim como cuidado e tratamento médi-

cos apropriados sempre que necessdrio. 2

A Corte comentou que “a negacio de aten¢ao médica adequada vai contra os
requisitos materiais minimos para um tratamento digno de um ser humano....”*%

O governo sem dudvida se esquivou dos seus compromissos relacionados ao
direito a satde. Ele ignorou as circunstincias médicas urgentes da vitima e mate-
rialmente contribuiu para a sua morte. Portanto, os juizes foram apropriadamen-
te rigorosos com as autoridades.

Em todas essas quatro circunstincias de decisdo principioldgica, o Estado
poderia, teoricamente, ter alegado que eles estavam agindo politicamente. Ele
poderia ter ido além da pura alegacio de argumentar que estava na persecugio
de uma politica publica nas duas primeiras controvérsias, para proteger a moral
da comunidade e, nas outras disputas, salvar recursos de cuidados médicos para
os cidadaos que respeitam a lei. Naturalmente, as autoridades teriam que provar
nao apenas que a estratégia politica levantada realmente existiu como também,
muito improvavelmente, que ela nao teve, em si mesma, conflito com o principio
pertinente. De fato, elas teriam que na realidade demonstrar que eles nao estavam
problematicamente assumindo a prerrogativa de determinar, com base nas suas
particulares preferéncias ou preconceitos, quem deveria falar ou quem deveria
receber cuidados médicos.

Nos casos analisados nessa se¢ao até aqui, a sociedade civil e o Judicidrio nao
mostraram muita flexibilidade vis-a-vis o Estado, e com razio. Eles identificaram
uma norma vital e insistiram numa retratagao, recusando a justificagio das au-
toridades. Obviamente, destacar o principio em questao e descobrir se uma vio-
lagao ocorreu frequentemente demandam uma intensa deliberagio e geram uma
considerdvel contestagio.

Algumas vezes, contudo, os direitos humanos necessitam de implemen-
tagdo por politica publica. Sinalizam, entdo, por um entendimento diferente.
Os cidadios, juntamente com o Judicidrio, devem de forma geral ceder as au-
toridades. Aqueles podem normalmente processd-los somente por abandono ou
inconsisténcia.

207 Vera Vera v. Ecuador, Inter-Am. Ct. H.R. (Ser. C) No. 224 (19 de maio de 2011), 2 19-20 (§

43).
208 Id. 220 (9 44).
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Em Red Lion Broadcasting Co. v. FCC,*® por exemplo, um operador de “uma
estagdo de rddio da PensilvAnia, WGCB,” #'° desafiou a “doutrina de justica” da
Comissao Federal de Comunicag¢oes (FCC) que “por vérios anos impds aos ope-
radores de radio e televisio o requerimento de discutir questdes publicas apresen-
tadas em estagoes de difusdo, ... de cobrir cada lado daquelas questoes igualmente
cobertas e de destinar 0 mesmo tempo a todos os candidatos qualificados para
cargos publicos,” especialmente quanto “a ataques pessoais no contexto de ques-
toes publicas controversas.” *'' A Suprema Corte dos Estados Unidos isentou as
autoridades do caso de terem limitado a “liberdade de expressao e de imprensa.” 2!

O mais alto tribunal federal unanimemente sustentou “que o Congresso e
a Comissao nao violaram a Primeira Emenda ao requerer que uma rddio ou te-
levisio dessem tempo de resposta a ataques pessoais ¢ a editoriais politicos.” *'®

Também afirmou que:

N3o h4 nada na Primeira Emenda que impeca o governo de requerer que um licen-
ciado compartilhe sua frequéncia com outros e se conduza como representante ou
fiducidrio com obrigacdes de apresentar essas visdes € vozes que s3o representativas

da sua comunidade, as quais iriam, de outro modo, ser silenciadas. >4
Em outras palavras:

N3o viola a Primeira Emenda tratar os licenciados, dado o privilégio de usarem
radiofrequéncias escassas, como representantes de toda a comunidade, como sendo
obrigados a dar tempo e aten¢do adequados a assuntos de grande interesse publico.
Condicionar a concessio ou renovagio de licencas na intengdo de apresentar visoes
representativas da comunidade sobre questdes controversas é consistente com os fins
e propositos das disposi¢oes constitucionais que proibem a limita¢ao da liberdade de

expressio e da liberdade de imprensa. 2

De forma nio surpreendente os juizes permitiram ao governo um amplo
espaco de manobra:

209 395 U.S. 367 (1969).
210 Id. as371.

211 Id. 2 369-370.

212 Id. 1 386.

213 1d. 2396.

214 Red Lion, 395 U.S. 4 389.
215 Id. 2394.
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Ao invés de entregar monopdlios de frequéncia num relativamente pequeno niimero
de licengas, numa nagio de 200,000,000, o governo certamente deveria decretar
que cada frequéncia poderia ser compartilhada entre todos ou alguns daqueles que
desejarem us4-lo, sendo cada um responsével por uma por¢ao didria ou semanal. A
decisdo e regulamentos em questdo nio vao muito longe. Eles determinam que sob
circunstincias especificas um licenciado deve tornar disponivel uma razodvel quan-
tidade de tempo aqueles que tém uma visio diferente daquela que j4 foi expressa na
estagdo. A expressdo de um apoio politico, ou de um ataque pessoal quando se tratar
de uma questdo publica controversa, simplesmente aciona esse compartilhamento

de tempo. 21

A decisdo vai ao ponto de afirmar que as autoridades, além de exercerem a
sua prerrogativa de lancar uma politica neste dominio, protegiam direitos essen-
ciais da sociedade. Afirma:

que o povo como um todo retém seu interesse na liberdade de expressio na rddio e
seu direito coletivo a ter uma fun¢io de midia consistente com os fins e propésitos
da Primeira Emenda. E o direito de telespectadores e ouvintes, nio o direito dos

difusores, que ¢ principal. 2"

A decisdo a seguir especifica a natureza desse direito coletivo: “E o direito
do publico a receber adequado acesso a ideias sociais, politicas, estéticas, morais e
outras, além de experiéncias que ¢ crucial aqui. Esse direito ndo pode ser consti-
tucionalmente abreviado nem pelo Congresso, nem pela FCC.” '8

Nessa drea, o governo federal goza de ampla, mas nio ilimitada, liberdade.
Como exemplo disso, a Suprema Corte enunciou a sua disposi¢ao em reanalizar
este caso no futuro caso seja encontrada prova de “auto censura’ ou de omis-
sdo de “questdes publicas controversas”, como resultado de regulagdes oficiais. 2"
Anunciou que, “se a experiéncia com a administragao dessas doutrinas indica que
estas tém o efeito liquido de reduzir em vez de aumentar o volume e a qualidade
da cobertura, haverd tempo adequado para reconsiderar as implica¢oes constitu-
cionais.” *° Os juizes ainda indicaram, assim, que a politica seria entdo contra-

216 Id.2390-391.

217 1Id. a390.

218 Id.

219 Red Lion, 395 U.S. 2 393.
220 Id.
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producente e que mereceria repudio. Além disso, eles teriam decidido contra o
governo se tivessem descartado, como falsa, a premissa tecnolégica da escassez de
frequéncias. **!

Numa nota similar, o parecer consultivo da Corte Interamericana no Reforgo
do Direito a Resposta ou Corre¢ao detalha como o Estado deve implementar o
direito  resposta em programas ou publicagdes que ou distor¢am fatos ou que
causem ofensa.””> O Artigo 14 da Convengao Americana de Direitos Humanos
diz que: “Qualquer sujeito afetado por afirmagoes imprecisas ou ofensivas além
de ideias disseminadas ao publico por uma midia regulada de comunicagao tem o
direito de resposta ou de fazer uma corregao usando o mesmo meio de comunica-
¢do, sob as condigdes que a lei estabelecer.” ) Consequentemente, o tratado im-
plica a obrigatoriedade do direito de resposta. No entanto, concede flexibilidade
as autoridades, desde que elas expressamente assegurem o direito “nas condigoes
que a lei estabelecer.” 24

Em 1985, a Costa Rica pediu que a Corte Interamericana expusesse os prin-
cipios e as politicas publicas, por assim dizer, relacionados ao direito de resposta.
Em particular, levantou, inter alia, as seguintes indagagoes: (1) “O direito exposto
no Artigo 14 da Convengao Americana de Direitos Humanos, por forga prépria,
garante o seu livre e total exercicio dentro da jurisdigio da Costa Rica?,” ** e (2)
O Estado da Costa Rica tem uma obrigagao internacional... de adotar, de acordo
com o seu préprio procedimento constitucional, medidas legislativas ou outras
necessdrias para o efetivo exercicio do direito de resposta ou corregao sob o Artigo

14 da Convengao?” 2

221 Ver id. 3 396 (“E argumentado que na hipétese de o governo escolher aqueles que melhor
serviriam ao interesse publico aos que ddo voz a opinies diferentes, dado que as frequéncias
disponiveis para todos que as querem utilizar s3o escassas; ou mesmo dando acesso direto aos
estudios de broadcast; essa condigiao ndo mais prevalece, o que nio justifica um controle con-
tinuo.”); d. & 400-401 (“Em vista da escassez de frequéncias de broadcast,... nés mantemos a
regulagio e a presente decisio estd amparada tanto pelo estatuto quanto pela
Constitui¢io.”).

222 Exigibilidad del Derecho de Rectificacién o Respuesta (arts. 14(1), 1(1) y 2, Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos), Advisory Opinion OC-7/86, Inter-Am. Ct. H.R. (Ser. A.)
No.7, (29 de agosto de 1986).

223 American Convention (Span.), nota supra 13, art. 14(1).

224 Id.

225 Exigibilidad del Derecho de Rectificacién o Respuesta (arts. 14(1), 1(1) y 2, Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos), Advisory Opinion OC-7/86, Inter-Am. Ct. H.R. (Ser. A.)
No.7, (29 de agosto de 1986), 2 3 (1 13).

226 Id. a4 (916).
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O tribunal nio hesitou em reforgar a natureza vinculativa do direito.
Sublinhou que “o Artigo 14(1) da Convengao postula um apoio internacional ao
direito de resposta ou corregao. Os Estados-parte tém uma obrigacio de respeitar
esse direito e de garantir o seu livre e total exercicio a todos dentro da sua jurisdi-
¢a0.” ** De forma mais geral, “a Convengao busca o reconhecimento dos direitos
e liberdades das pessoas e ndo simplesmente autorizar os Estados a fazé-lo.” 2® Os
juizes repudiaram a visao de que o Artigo 14 “meramente autoriza os Estados-
parte a introduzir o direito de resposta ou corre¢ao na lei, mas que nao os ordena
a realizd-lo”. %

No entanto, a maioria concedeu as autoridades uma liberdade significati-
va sobre os detalhes. Explicou que o Artigo 14 “demanda o estabelecimento de
condi¢bes para o exercicio do direito de resposta ou corregao pelos meios da ‘lef’,
cujo contetido pode variar de um Estado para o outro, dentro de certos limites

razodveis e dentro da esséncia dos principios afirmados pela Corte.” >

Os juizes
ainda esclareceram que o governo deve agir discretamente nesta estrutura que se
baseia nos principios desses direitos.

De qualquer modo, o tribunal insistiu na compatibilidade da sua construgao
contextual com a eficdcia do refor¢o do direito: “O fato de que Estados podem
definir as condi¢oes para o exercicio do direito de resposta ou corre¢dao nao im-
pede a exigibilidade, sob o direito internacional, das obrigagoes contraidas.” **!
“Como consequéncia, se, por qualquer razio, o direito de resposta ou corre¢io
nao puder ser exercido por ‘qualquer pessoa’ dentro da jurisdi¢ao de um Estado
Parte, a violagao da Convengio aconteceria; suscetivel a ser denunciada perante
os 6rgios de protegio previstos.” 32

Do mesmo modo, as autoridades devem implementar o direito a satde atra-
vés de politica publica. Devem, assim, ter bastante liberdade de agao. Mais uma
vez, pode-se condenar o governo somente se ndo aprovar quaisquer medidas ou

se proceder arbitrariamente.

227 Id. a9 (2A).

228 Id. 26-7 (9 24).

229 Id. a6 (9 23).

230 Exigibilidad del Derecho de Rectificacién o Respuesta (arts. 14(1), 1(1) y 2, Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos), Advisory Opinion OC-7/86, Inter-Am. Ct. H.R. (Ser. A.)
No.7, (29 de Agosto de 1986), 27 (I 27).

231 Id. a7 (928).

232 Id. a7 (9 28).
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Em Del Valle Bermiidez v. Ministério da Saiide e Bem-Estar Social,* por
exemplo, a Suprema Corte venezuelana analisou a politica nacional oficial rela-
cioanda ao virus da imunodeficiéncia humana (HIV) e a adquirida sindrome de
imunodeficiéncia (AIDS). Nela, a Corte ofereceu as autoridades uma respeitdvel
margem para erro. Como o Eixo Bolivariano diria, o Estado possui maior exper-
tise e legitimidade para agir nesse dominio.

O tribunal mais alto da Venezuela primeiro verificou se a “recusa [do
Ministério] em suprir pacientes com HIV/AIDS com medicag¢es. .. necessdrias
ao tratamento da doenga” colidiu com o direito a satde. ** Curiosamente, essa
questdo parece tocar apenas no principio. Parece nio diferir muito da questao
central & Instituto Rural Psiquidtrico e Vera. Em outras palavras, a recusa de aten-
¢ao médica significou uma violagao ao direito a sadde das vitimas?

De fato, os juizes venezuelanos em Del Valle Bermiidez inicialmente reali-
zaram o inquérito de forma semelhante as decisdes analisadas nos casos vistos.
Raciocinaram que “o Estado falhou em cumprir seu dever” sobre “o direito a
saide” porque ele ndo “administrou correta e regularmente medicagbes para pa-
cientes com HIV/AIDS.” %35 Como resultado, o Ministério recebeu uma ordem
judicial “para entregar regular e periodicamente,” todos os medicamentos prescri-

6 237 e fornecer “todos

238

tos, % “realizar ou pagar por testes especializados [e outros]
os medicamentos para o tratamento de infecgbes oportunistas....”

N3o obstante, a Corte Suprema mudou de caminho rumo ao centro da
arena politica. Primeiro, tornou sua decisio aplicdvel nio somente aos requeren-
tes mas também a outros cidadaos venezuelanos indigentes sofrendo “de HIV/
AIDS” e em “necessidade de tratamento.” **? Segundo, compeliu as autoridades
a “desenvolverem uma politica de informagdo, tratamento e razodvel assisténcia

24

médica a favor dos requerentes” **° e, presumivelmente, a todos os outros indivi-

duos em situagao semelhante.

233 Del Valle Bermiidez v. Min. of Health and Soc. Welfare, Rec. No. 15789 (Pol. & Adm. Ch.) (Sup.
Ct.) (Venez.) (1999), translated & reprinted in Oquendo, nota supra 1, 1363-374.

234 1Id. 2364.

235 Id. 2367-368.

236 Id.a372-373 (S1).

237 Id. 2373 (Decisao (2)).

238 Del Valle Bermiidez v. Min. of Health and Soc. Welfare, Rec. No. 15789 (Pol. & Adm. Ch.)
(Sup. Ct.) (Venez.) (1999), translated & reprinted in Oquendo, nota supra 1, 2373 (S 4).

239 Id. a372. Ver também id. 1374 (8§ 3).

240 Id. 2373 (S 4).
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Finalmente, o tribunal destacou que, em razio da falta de uma cura conhe-

cida e dos “altos” custos do tratamento, “a batalha contra a doenca deveria focar

na prevencao.”*! Nessa frente, as autoridades prepararam “sooo folhetos,” distri-

buiram “100,000 preservativos,” cooperou com diversas organizagio civicas con-

tra a AIDS e langou uma campanha pelo “sexo seguro”.?*? Os juizes polidamente

louvaram “essas medidas” como “uma iniciativa positiva que deveria continuar e

ser intensificada,” **> mas no fim as consideraram insuficientes.

A Suprema Corte, consequentemente, aconselhou “que para um programa

nacional de prevengio, a politica que o Estado assuma a este respeito deve se de-

senvolver seguindo as seguintes linhas....

» 244

Programas educacionais dirigidos a grupos vulnerdveis como adolescentes,
casais em conflito etc.

Imformagao massiva & comunidade sobre a doenga, suas causas, o modo de
transmissao e prevencao.

Elaboragao de um plano nacional para facilitar o diagnéstico a prego acessi-
vel possivel por meio das institui¢des médicas do Estado.?”

Os juizes ainda observaram:

Cada um desses programas requer uma preparagio e uma performance especial,
tendo em conta vérios aspectos, tais como: informagdes gerais sobre a doenga, uso
adequado de preservativos, uso de inyectadoras e agulhas estéreis quando se utili-
zarem drogas, interven¢io especifica quanto aos grupos mais vulnerdveis, trabalho

continuo a nivel da comunidade, aconselhamento conjugal. 2%

A Suprema Corte terminou a sua delinea¢io das responsabilidades do réu

nos seguintes termos:

241
242
243

244
245
246

1d. 4 370 (Analysis (Right to Health, Life, and Access to Science and Technology)).

Id. a370.

Del Valle Bermiidez v. Min. of Health and Soc. Welfare, Rec. No. 15789 (Pol. & Adm. Ch.)
(Sup. Ct.) (Venez.) (1999), translated & reprinted in Oquendo, supra note 1, at 370.

Id.

Id. 3370-371.

Id.a 371
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Para este fim, o Ministério da Sadde e Bem-Estar Social deve fazer um estudo real
do que sao as necessidades minimas prioritdrios exigidos por esses pacientes e dos
programas para evitar as taxas de crescimento de infeccdo. . . . Além do mais, deve
apresentd-lo ao Presidente da Republica, em Conselho de Ministros, para ser to-
mado em consideragdo na elaboragio das orientagbes gerais para a formulagdo do

Projeto de Lei do Orgamento para o préximo ano fiscal. 24

Ao final foi expressamente ordenada a realizagio de tal pesquisa. Foi afir-
mado: “O objetivo deve ser o desenvolvimento de uma politica preventiva de
informagdo, conscientizagio, educago e assisténcia integral a favor das pessoas
infectadas com HIV/AIDS.”*%

Em tais questdes politicas, os juizes obviamente devem submissao ao gover-
no. Como resultado, estao vinculados a validar qualquer plano oficial nao-arbi-
trdrio. No entanto, o tribunal finalmente condenou autoridades por causa da sua
inabilidade ou relutincia em formular qualquer estratégia. Ainda as instruiu a
caminhar naquela dire¢io e delineou amplos pardmetros.

Apesar de ordenar um plano a longo prazo para tratar vitimas de HIV/AIDS
e conter o avango da doenga, a decisdo deixa os detalhes para o governo. A orien-
tagdo realizada permite as autoridades a trabalharem sozinhas, por exemplo, para
cuidar de pacientes, educar individuos sobre o risco de infecgao, informar a po-
pulagdo em geral, oferecer diagndsticos baratos, capitalizar com os meios e infor-
magoes disponiveis, elaborar o relatério requisitado e assim em diante.

Tendo exposto a auséncia de uma estratégia oficial, os juizes demonstraram
pouca paciéncia para a alegagio estatal de que, devido a limitagdes orgamentdrias,
foi “impossivel financiar o tratamento em questdo para a totalidade das pessoas
que sofrem de HIV/AIDS.” ** Eles obrigaram o governo a realizar os ajustes ne-
cessdrios no orgamento com o objetivo de manter os seus compromissos constitu-
cionais. *° A Suprema Corte alertou que nao tinha op¢io a nio ser “salvaguardar
os direitos dos requerentes a satide e a vida” e “reforcar o dever do Estado de ga-

rantir cuidados médicos.” %!

247 Id.

248 Del Valle Bermiidez v. Min. of Health and Soc. Welfare, Rec. No. 15789 (Pol. & Adm. Ch.)
(Sup. Ct.) (Venez.) (1999), translated & reprinted in Oquendo, nota supra 1, & 373-374 (Writ
of Protection (3)).

249 Id. 2368 (Analysis (Right to Health, Life, and Access to Science and Technology)).

250 Id. 1369-370, 373.

251 1d. 3 368.
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De forma subsequente a Del Valle Bermiidez, o judicidrio venezuelano tem fun-
damentalmente mantindo esse cuidado com a crise da AIDS. ** Em toda América
Latina, as cortes tém em regra lidado com tais pedidos de modo equivalente. >* No
entanto, alguns tribunais da regido tém se mostrado menos receptivos. Em contra-
partida, os requerentes tém se direcionado e prevalecido em féruns transnacionais.
54 A discussio agora ird concentrar, no seu tltimo caso, em cinco petigoes.

Incapaz de persuadir a Corte Suprema do Chile numa tentativa prévia, pa-
cientes de HIV/AIDS trouxeram a sua questdo para a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos e obtiveram uma liminar.

Na sua comunica¢io de 20 de Novembro de 2001, a Comissao chamou 2 atenc¢io
do Estado chileno que as pessoas listadas precisavam de cuidados de urgéncia bdsicos
das instituigdes estatais para acessar o medicamento necessdrio para o tratamento.
Portanto, solicitou que ele tomasse medidas urgentes para que o acesso aos medi-
camentos indispensdveis 4 sobrevivéncia dos individuos em questdso, bem como os

exames médicos para avaliar regularmente a sua saide. 2>

A medida cautelar rapidamente produziu resultados concretos. “Em 5 de
dezembro de 2001, o Estado descreveu as etapas preliminares tomadas pelo
Ministério da Satde. Ele reportou que Juan Pablo Améstica, Manuel Orlando
Farfas ¢ Ndyade Orieta Rojas Vera estavam recebendo medicagio, além de exa-

mes correntes em hospitais ptblicos para monitorar suas condigoes fisicas.” 2%

252 Ver de forma geral Oquendo, nota supra 1, 2 375-380. A dltima instincia da Venezuela decidiu
o caso Del Valle em 1999, durante o primeiro ano de Hugo Chdvez na presidéncia. A Consti-
tuigdo venezuelana fundou uma nova Corte Suprema (7ribunal Supremo de Justicia) cujos
juizes logo confrontaram adicionais pedidos de pacientes de AIDS. Em Glenda Lépez v. Ins-
tituto Venezuelano para a Seguridade Social translated & reprinted in id. A 375-379, alguns
beneficidrios, representados pelo mesmo grupo de advogados de anteriormente, processou o
Instituto para Seguridade Social por este ter falhado em pagar e distribuir remédios para
AIDS. A Camara Constitucional ressoou o tribunal anterior opinando que o réu haiva “viola-
do o direito a satide, ameagado o direito 4 vida, ¢ o direito ao beneficio do progresso tecnolé-
gico e cientifico.” Id. 2 376 (Considerations (II)). Em 2002, a Cimara Constitucional con-
frontou uma virtualmente idéntica agdo em Instituto Venezuelano para a Seguridade Social.
Nio surpreende que o tribunal endossou “o julgamento do caso Nimero 487 de 06 de abril
de 2001 (o caso Glenda Lépez).” Id. a 380.

253 Ver de forma geral id 2 380-386.

254 Ver id. 2 384-38s.

255 Inter. Am. Comm’n H.R., Inf. Anual 2001 (Ch. III, (C) Sistema Peticiones y Casos Indivi-
duales, (1) Medidas cautelares acordadas o extendidas por la Comisién durante el afio 2001,
(b) Chile) OEA/Ser. L/V./11.114, doc. 5 rev. (2002), a1 (Y 12).

256 Id.
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Vitimas de HIV/AIDS de El Salvador também recorreram 4 Comissio

Interamericana. %’

Elas obtiveram medidas preliminares em 29 de fevereiro
de 2000.”® Em 26 de junho de 2000, o Corpo de Diretores do Instituto de
Seguridade Social de El Salvador autorizou a administragio de terapia tripla de
antiretroviral para pacientes HIV-positivo e de AIDS.” *° Os Comissdrios admiti-
ram a peti¢ao em 2001.”Eles elaboraram equivalentes injung¢des preliminares em
favor de requerentes da Bolivia e Equador em 2002 e da Guatemala em 2005.%¢!
Pra ser mais exato, no caso Cuscul Pivaral v. Guatemala, que admitiu o pe-
dido do requerente, reconheceu que “o direito a satde,” como um direito a agdo
“curativa” e “preventiva’, meramente aponta “uma obrigagdo que exige um cum-
primento progressivo.” %> Todavia, a decisdo alerta, do mesmo modo, que “exis-

tem ao menos duas situagdes de exigibilidade imediata.” 2%

O primeiro suposto
¢ o da ndo-discriminacio, no sentido de que o Estado ndo pode garantir o direito
a saide de maneira discriminatéria.” > O segundo suposto se apresentar quando
hd um grave ou iminente risco de perda de vidas humanas, cujo dever de garantia
corresponde ao Estado.” 2 Os Comissdrios disseram que a disputa em questao
recafa na ultima categoria e, consequentemente, concordaram em acolher o mé-
rito do pedido.” %%

Inquestionavelmente, a Comissao estava contemplando o Artigo 26 da
Convengao Americana no qual os “Estados Partes compromentem-se a . . . con-

seguir progressivamente a plena efetividade dos direitos” econdmicos, sociais e

257 Miranda Cortez vs. El Sal. (Caso 12.249), Inter. Am. Comm’n H.R., Rpt. No. 29/01, OEA/
Ser. L/V/11.111, doc. 20 rev. (2001).

258 Inter. Am. Comm’'n H.R,, Inf. Anual 2001 (Ch. III, (C) Sistema Peticiones y Casos Indivi-
duales, (1) Medidas cautelares acordadas o extendidas por la Comisién durante el afio 2000,
(i) El Salvador) OEA/Ser. L/V./IL111, doc. 20 rev. (2001) 4 4 (9 30).

259 Id.

260 Miranda Cortez vs. El Sal., Caso 12.249, Inter. Am. Comm’n H.R., Rpt. No. 29/01, OEA/Ser.
L/V/Li11, doc. 20 rev. (2001), at 9 (Decision) (9 1).

261 Inter. Am. Comm’n H.R., Inf. Anual 2002 (Ch. III, (C) Sistema Peticiones y Casos Indivi-
duales, (1) Medidas cautelares acordadas o extendidas por la Comisién durante el afio 2002,
(b) Bolivia & (h) Ecuador) OEA/Ser. L/V./IL.117, doc. 1 rev. 1 (2003), 2 2 (9 13), 9 (9 52);
Cuscul Pivaral vs. Guat., Pet. 642-03, Inter-Am. Comm’n H.R., Rpt. No. 32/05, OEA/Ser.
L./V/1L124, doc. 5 (2005).

262 Id.,a9 (Y 42).

263 Id.,29 (9 43).

264 Id.

265 Id., a9 (Y 44).

266 Cuscul Pivaral vs. Guat., Pet. 642-03, Inter-Am. Comm’n H.R., Rpt. No. 32/05, OEA/Ser.
L./VI1l.124, doc. 5 (2005), 2 9 (9 44).
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culturais “na medida dos recursos disponiveis.” **’ Isso concedeu, portanto, s au-
toridades ampla liberdade de agao em tais matérias de politica pablica. No entan-
to, os Comissdrios mantiveram o governo pressionado jd que isso estava colocan-
do seriamente em risco a sobervivéncia dos requerentes.

Mesmo que as autoridades nao tenham que concretizado instantaneamente
o direito a satde, elas tém que elaborar um respeitdvel programa para a sua rea-
lizagao gradual. As cortes podem corretamente responsabilizar o Estado pela sua
obrigagdo. Além disso, devem adotar sang¢des na hipétese de inagdo ou arbitrarie-
dade estatal.

Cuscul Pivaral parece presumir que as autoridades nao desenvolveram ne-
nhuma estratégia relacionada a doenca. Assim, lembra De/ Valle Bermiidez no que
concerne a ordem preliminar de administrar a medicagdo prescrita como enquan-
to as autoridades colocam seus planos de longo prazo em agao. Sob esse ponto de
vista, ambos casos fazem uma determinagio de politica de curto prazo na expec-
tativa de que o governo ird eventualmente estabelecer o curso permanentemente.

Em contraste, os tomadores de decisao em cada uma dessas duas controvér-
sias provavelmente nio teriam tido obje¢oes se o Estado tivesse negado medica-
¢do como parte de uma bem pensada alocagio de recursos. Por exemplo, caso as
autoridades tivessem priorizado doengas mais difundidas, como cincer, ou com
maiores chances de cura ou com tratamento mais barato, como maldria, e apro-
vado apenas parte do financiamento da terapia para AIDS. Analogamente, elas
poderiam ter alocado o dinheiro escasso do HIV/AIDS aqueles que, ceteris pa-
ribus, se beneficiariam mais, em outras palavras, os jovens. Mesmo que o 6rgio
jurisdicional acreditasse que essas escolhas estavam equivocadas, provavelmente
as teria confirmado.

No entanto, os juizes nio devem conceder ao governo carta branca sobre
qualquer plano que possa ser elaborado. Por exemplo, eles poderiam rejeitar,
como insuficientes do ponto de vista do direito 2 satide, qualquer programa de
AIDS que atende ao tratamento da doenca, mas nio a prevengio. O tribunal
de Del Valle Bermildez teria certamente considerado esse tipo de estratégia ir-
remediavelmente contraproducente e, como tal, inaceitdvel. Os Comissdrios
Interamericanos teriam talvez reagido identicamente.

Obviamente, o Estado deve suportar um pesado onus probandi quando alega
estar corretamente ocupando a esfera da politica. As cortes devem corroborar isso
afirmando que o regime tem honrado o principio em jogo e que a politica oficial

267 American Convention (Span.), nota supra 13, art. 26.
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geralmente cumpre com a norma correspondente. Isso pode muito bem gerar
polémica de qualquer das extremidades.

Quando cidadaos se direcionam a tribunais nacionais e internacionais para
fazer valer os direitos humanos, eles podem parecer agir de forma nao democrd-
tica. No entanto, eles essencialmente se engajam na democracia participativa na
medida em que resolvem os assuntos por si mesmos ao invés de depender dos
seus representantes. Claro, o objetivo nao deveria ser comecar um debate pa-
ralelo sobre politica, mas unicamente garantir que o Estado permaneca dentro
dos limites delineados pelos direitos das pessoas. Além disso, as cortes devem
oferecer o beneficio da ddvida ao governo, ao menos em relagio as questoes de
politicas publicas.

Os juizes internacionais possuem um papel diferente daquele das suas con-
trapartes nacionais. Devido 2 distncia geogrdfica e cultural eles devem se com-
portar de forma mais cautelosa em relagao as autoridades. De qualquer modo, se
aplicam no caso normas especiais tanto processuais quanto materiais que ordina-
riamente impoem, direta ou indiretamente, tal dever de prudéncia. >

Consequentemente, o bloco bolivariano pode legitimamente postular que
o Sistema Interamericano de Direitos Humanos deve dar liberdade a Estados e
governos signatdrios, em geral, no que concernir a politica, ao contrdrio do que
for normativo. Segundo, a Comissio, assim como a Corte, deve dar crédito a
corajosa cruzada em favor dos direitos 4 igualdade, dignidade, sadde, moradia e
diversidade cultural. Finalmente, deve meticulosamente evitar sugerir que esses
direitos importem menos que outros, como a liberdade de expressao.

Todavia, as nagdes descontentes nio deveriam contar com apoio irrestri-
to dos judicidrios nacionais ou supranacionais. Pelo contrdrio, s devem acei-
tar que estes as investiguem e confrontem. Nas palavras de Viviana Krsticevic,
Diretora Executiva do Centro para Justi¢a e Direito Internacional: “A Comissao
Interamericana de Direitos Humanos,” assim como a Corte, “deve continuar a
incomodar os governos; isso é um sinal de que estd fazendo o seu trabalho.”

Os tribunais nao devem operar como um ministério e, muito menos, como
um lacaio do governo. Além disso, nio precisam seguir a linha oficial para o bem
da consisténcia ou integridade da politica de Estado. Enquanto o Judicidrio nao

268 Por exemplo, a Comissdo ¢ Corte Interamericana devem ordinariamente, como discutido na
Secao I(B), supra, ndo admitir um pedido caso o requerente no tenha exaurido as instincias
nacionais.

269 Eva Sdiz, La OFA, dividida ante la reforma de su drgano de derechos humanos, El pais (o7 de

dezembro de 2012) (citando Viviana Kirsticevic).
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tem de conter ou contrabalancgar as autoridades eleitas, ele deve pontualmente
efetivar os direitos a pedido dos seus detentores. Deve empreender uma sonda-
gem mais exigente em principios e mais relaxada em politicas publicas, mas nao
pode abdicar completamente de suas responsabilidades em qualquer frente.

Inevitavelmente, juizes e oficiais de Estado entrarao em conflito sobre di-
reitos humanos. Sob o plano de fundo proposto, irio geralmente discordar se
um caso particular se apoia em principio ou politica publica, no qué os princi-
pios relevantes necessitam, assim como em quais programas de implementacao
se qualificam como bona fide ou sensiveis. O governo ird provavelmente acusar
as cortes de sempre decidirem baseados em principios, de uma ilegitima inter-
pretagdo de principio de forma muito ampla, e de classificar injustamente as es-
tratégias politicas como mera vaidade. Embora o esquema conceitual desenvol-
vido aqui certamente nio erradique tais conflitos institucionais, ele pode ajudar
a compreendé-los.

CONCLUSAO

B Este trabalho tanto interpretou quanto avaliou as chamadas objeg¢oes “boliva-
rianas” ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Em primeiro lugar, as
interpretou como sendo primordialmente nao uma reivindicagao de soberania ou
uma declaraciao de insatisfagio com a tomada de decisao institucional, mas sim
um apelo 4 politizagao dos direitos humanos. Essa interpretagao encontra suporte
geral nas evidéncias disponiveis e torna o desafio geral ainda mais interessante.

Segundo, este artigo avaliou e questionou a solidez filoséfica de uma tenta-
tiva de politizar os direitos em jogo. Ele se recusou, no entanto, a responder com
a afirmagio de que os direitos humanos dependem essencialmente de principios,
e nio de politica pablica. A discussio pelo contrdrio insistiu que os direitos hu-
manos possuem tanto um componente politico quanto normativo. Concluiu que
os tribunais devem se submeter quando tratar do primeiro, mas nao quando se
referir ao dltimo, e ilustrou essa conclusio por meio de uma série de casos nacio-
nais e internacionais que tocam sobre principios e politicas piblicas em torno a
liberdade de expressao e ao direito a satde.

Consequentemente, o bloco dissidente tem afirmado corretamente que os
Estados merecem uma quantidade considerdvel de margem de manobra nio ape-
nas por serem os signatdrios dos tratados pertinentes, mas também por serem en-
tidades com maior experiéncia e legitimidade em questdes politicas. Além disso,
ele tem protestado corretamente que o Judicidrio nio deve desprezar, de forma
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ideologicamente estreita, os fortemente politizados direitos de segunda geracio;
nem regimes que se concentram nesses direitos. Na verdade, 2 medida que as
autoridades intensificam seu engajamento em nome de um direito humano de
qualquer espécie, elas normalmente mergulham mais profundamente no campo
da politica e assim ampliam sua margem de discri¢ao.

Todavia, os juizes globais e locais nio devem dar carza branca ao governo.
Eles devem responsabilizar o Estado caso este proceda de forma arbitrdria bem
como caso nio consiga realizar algum programa bdsico e essencial. De qualquer
forma, um tribunal deve examinar rigorosamente e sancionar severamente as au-
toridades se atropelarem o principio subjacente a um direito especifico.

Os juizes nio devem se sentir compelidos a endossar a linha oficial. Ao con-
trdrio de um ministério de governo ou de uma agéncia administrativa, eles nao
tém nenhum dever de alianga com a administragio no poder. Pelo contrério, um
tribunal deve se ater tenazmente a normas de direitos humanos e investigar pru-
dentemente qualquer politica proposta. Nio precisa se opor nem mesmo conter
as autoridades, mas deve investigar de forma independente.

Venezuela, Equador, Bolivia e Nicardgua podriam, por sua parte, estar ar-
guindo que estao majoritariamente buscando justica social, que presumivelmente
prevalece sobre os direitos humanos. No entanto, o exercicio de tais direitos geral-
mente contribui ou, a0 menos, auxilia tal propésito. Sob extremas circunstincias,
estes apenas nio se colocam no seu caminho.

Significantemente, nenhuma das determinagoes contestadas tem partido dum
choque entre o esfor¢o para construir uma sociedade justa e a obrigagao de honrar
os direitos humanos. De fato, outros paises latino-americanos, como Brasil, Chile,
El Salvador e Uruguai tém também progressivamente se comprometido com esta
sem notar qualquer tensdo com aquele. Como resultado, tém optado por susten-
tar, ao invés de desafiar, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, eviden-
temente vendo-o como capaz de acomodar substancial diversidade ideolégica.

Por fim, alguém ainda pode resistir 2 tentagao de conceber os direitos hu-
manos como sendo exclusivamente principiolégicos ou politicos. No entanto,
inevitavelmente possuem as duas caracteristicas. Mais uma vez, as autoridades de-
vem ter considerdvel, embora nao absoluta, liberdade de a¢io quanto a dimensao
politica e quase nenhuma a principioldgica.

De fato, o Eixo Bolivariano e seus inimigos convergem nao apenas em rejeitar
essa posi¢ao, mas também em abragar uma sorte de utopia em relagio aos direi-
tos humanos. Neste sentido, esperam uma harmonia permanente entre o juiz e o
Estado. Somente discordam se aquele deve ceder a este — especialista em politica



publica —, ou o contrdrio, na medida em que a competéncia do Judicidrio reside na
interpretagao das normas. O Sistema Interamericano de Direitos Humanos ird ine-
gavelmente estagnar a ndo ser que ambos os lados aprendam a viver em constante
conflito na aplicagiao dos mencionados direitos e, em dltima instincia, entre si.

AngeL R. Oquenpo - Catedrético George J. e Helen M. England Professor de Direito, Uni-
versidade de Connecticut; Professor Visitante do Exterior da CAPES, Universidades Estadual e
Federal do Rio de Janeiro; Professor Visitante da DAAD, Universidade Livre de Berlin. Ph.D.,
M.A. (Filosofia), A.B. (Economia e Filosofia), Harvard University; J.D., Yale Law School.
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O Supremo Tribunal Federal e a
politica no Brasil contemporaneo

FABIANA LUCI DE OLIVEIRA

RESUMO

B A discussao sobre o protagonismo politico do Supremo Tribunal Federal
(STF) e os impactos da atuagio do tribunal na regulagao da vida politica, econé-
mica e social do pafs vem ocupando espago crescente na agenda de pesquisa sobre
o Poder Judicidrio, nao s6 no Direito, como na Ciéncia Politica e na Sociologia.
E sdo muitos os conceitos mobilizados para tratar desse protagonismo — termos
como “judicializagao da politica”, “ativismo judicial”, “juristocracia” e “supremo-
cracia’. H4 um vasto campo semintico e mesmo contestagoes sobre a utilidade
analitica desses conceitos. Mas todos tém em comum referir-se ao fendmeno da
expansio da influéncia do Judicidrio na politica, e as consequéncias e preocupa-
¢oes que isso traz & democracia. A proposta do artigo ¢ entrar nesse debate dis-
cutindo duas questdes: (1) qual é o papel de um tribunal como o Supremo numa
democracia? E (2) o STF tem agido de acordo com o papel que se espera desse
poder ou estaria extrapolando suas fun¢oes? A discussao se d4, portanto, em torno
do problema da legitimidade dos tribunais e da sua capacidade instrumental em
intervir em politicas publicas e nos conflitos politicos, e a forma como o Supremo
vem fazendo isso no Brasil contemporineo. Ao responder a essas perguntas, reu-
nimos elementos que nos permitem problematizar a atuag¢do do STF no nosso
sistema politico. Concluimos nao haver evidéncias robustas de que o STF esteja
extrapolando suas fungdes, embora haja indicativo do uso demasiado do poder
individual de cada ministro no processo decisério. Esse fato, associado a uma co-
bertura mididtica que exacerba a judicializagao anticorrupgio e a personalizagao
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da institui¢io em seus ministros, leva o Judicidrio a sobressair-se as instituigoes
politico-representativas, contribuindo para a despolitiza¢io da sociedade. Mas a
ampliagdo do protagonismo politico do Supremo nio deve implicar sua substi-
tuigdo as instituicdes politico-representativas, nem deverfamos esperar do STF a
corregao dos problemas do nosso sistema politico, tampouco dos problemas de
justica distributiva do nosso regime, pois esse nio ¢ o papel de um tribunal como
o Supremo numa democracia.

ABSTRACT

B The debate about the Supreme Courts (STF) political leadership and its
impact on regulating the country’s political, economic and social life has been
growing within the research scene that studies the Judiciary, Political Science and
Sociology. Many concepts are mobilized to deal with this leadership - terms like
“judicialization of politics”, “judicial activism”, “juristocracy” and “supremeocra-
cy’. There is a vast semantic field and disputes about the analytical usefulness of
these concepts. But what they all have in common is that they refer to the expan-
sion of the judiciary’s influence in politics, and the consequences and concerns
that this brings to democracy. The purpose of this article is to enter this debate by
discussing two issues: (1) what is the Supreme Court’s role in a democracy? And
(2) has the STF been acting in accordance to the judiciary’s expected role or has it
exceeded its functions? Therefore, the discussion is about the problem regarding
the legitimacy of the courts and their instrumental ability to intervene in public
policies and political conflicts, and the way in which the Supreme Court has been
doing so in contemporary Brazil. In answering these questions, we have gathered
elements that allow us to problematize the Supreme Court’s performance in our
political system. We conclude that there is no strong evidence that the Supreme
Court is overstepping its functions, although it is indicative of too much use of
each justice’s individual power in the decision-making process. This fact, coupled
with a media coverage that exacerbates the anti-corruption judicialization and the
personalization of the institution in its justices, leads the Judiciary to stand out
from the political-representative institutions, contributing to the depoliticization
of society. But the expansion of the Supreme Court’s political leadership should
not imply in its replacement to political-representative institutions, nor should
we expect from the STF the correction of our political system’s problems, nor of
the distributive justice problems of our regime, since this is not the role of a court
such as the Supreme Court in a democracy.
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APRESENTACAO

B A discussio sobre os impactos da atuagio do Supremo Tribunal Federal na
regulagio da vida politica, econémica, social e moral do pais ocupa espago cres-
cente na agenda de pesquisa sobre o Poder Judicidrio, nio sé no Direito, como
na Ciéncia Politica e na Sociologia. E grande também a repercussio mididtica das
decisdes do Tribunal, principalmente desde que os holofotes da grande imprensa
se voltaram aos episédios de corrupgao politica. Primeiro com a cobertura do es-
cAndalo do Mensalao (AP 470), indo das acusagoes feitas em 2005, passando pela
aceitagao da denuncia pelo STF, em 2007, até o julgamento do caso, em 2012, € 0
julgamento dos recursos a partir de 2013 (embargos de declaragdo). Depois, com
a operagdo Lava-Jato', a partir de 2014, acentuando-se em 2015, em especial apds
a autorizacio pelo STF da prisao do senador Delcidio do Amaral.

A atuagdo do STF continuou proeminente na politica nacional em 2016, es-
tando entre os episédios de maior destaque a anulagio de nomeagoes de ministros
de Estado?, a decisao sobre o rito do impeachment da presidente Dilma Rousseff
(ADI 5.498, MS 34.127, 34.128, 34.130 € 34.131), o afastamento de Eduardo
Cunha da presidéncia da Camara dos Deputados ¢ do mandato de deputado
federal (AC 4.070); a determinagdo, via liminar, do afastamento do presidente
do Senado, Renan Calheiros, e a posterior revisao da decisao pelo colegiado, no
julgamento sobre a possibilidade de réus em agio penal ocuparem cargos na linha
de substitui¢ao presidencial (ADPF 402).

No inicio de 2017 a visibilidade do Supremo permaneceu elevada, com des-
taque para a atuagdo da sua presidente, a ministra Cdrmen Lucia, 2 frente da
busca por solugdes para a crise carcerdria no contexto dos massacres que eclo-
diram em diversos presidios no pafs, assim como para a crise fiscal dos Estados,
sobretudo no caso do bloqueio de recursos ¢ na negociagio da divida do Estado
do Rio de Janeiro. A projegao nacional da ministra tem levado setores da midia

1 Em 20 de dezembro de 2016 o site do STF publicou um balango da movimentagao dos pro-
cessos ligados & operagio Lava-Jato no tribunal, totalizando 58 inquéritos sem dentncia, 16
inquéritos com denuncia, 3 agdes penais, 25 colaboragoes premiadas, 105 agdes cautelares, 91
habeas corpus e 95 reclamag6es. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticia-
Detalhe.asp?idConteudo=332651&caixaBusca=N. Acesso em 16/01/2017.

2 ADPF 388, referente & nomeagio do procurador de Justica do Ministério Publico da Bahia,
Wellington César Lima e Silva, ao cargo de ministro da Justica e MS 34.070 e 34.071, referen-
tes & nomeagdo do ex-presidente Lula ao cargo de ministro chefe da Casa Civil — ambos no-
meados no segundo mandato de Dilma Rousseff.
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a considerd-la como forte candidata a sucessio presidencial® — o que ocorreu du-
rante outras presidéncias do Tribunal®. No inicio de 2017 foi destaque nos noti-
cidrios, ainda, o falecimento do ministro Teori Zavascki, vitima na queda de uma
aeronave, e especulagdes sobre seu substituto, tanto na cadeira no STF, quanto
na relatoria da Lava-Jato.

O protagonismo politico do Supremo pode estar mais visivel agora, mas cer-
tamente nio teve inicio com o Mensaldo, tampouco se deve somente ao ativismo
judicial anticorrup¢do e a puni¢des aplicadas a politicos. Desde a redemocrati-
zagdo do pais, com a Constitui¢iao de 1988, o Supremo vem se tornado pouco
a pouco mais conhecido da sociedade civil, passando a frequentar cada vez mais
o nosso cotidiano, devido a importantes decisdes no ambito dos direitos funda-
mentais, na implementagao de politicas sociais, em assuntos relativos a escolhas
morais, em politicas econdmicas e tributdrias, na regulagao da competigao politi-
ca e na mediagdo das relacdes entre os poderes da federagao.

Nesse contexto, argumenta-se haver uma intensificagio das relagdes entre
STF e politica no Brasil contemporaneo. O Supremo, uma institui¢ao existente
desde o nascimento da nossa Republica, que de outro desconhecido da grande
maioria da populagdo, nas palavras de Baleeiro (1967), passou a ter sua atuagio
mais visibilizada, tornando-se um “um protagonista de primeira grandeza” da
nossa cena politica, nos termos de Sadek (2011).

E esse protagonismo tem provocado tanto elogios quanto criticas. Os elogios
vém, em especial, devido 2 atuagio do tribunal no Ambito da protecao dos direi-
tos fundamentais, em decisdes como a constitucionalidade da implementagio do

3 Em pesquisa de intengdo de voto realizada em dezembro de 2016 pelo Datafolha, apareceu o
nome da ministra Cdrmen Liicia com 1% da intengdo de votos. Ver pesquisa em: http://me-
dia.folha.uol.com.br/datafolha/2016/12/12/cd23€33607007a1b8as2e6f2b28266af2db3agac.
pdf. Acesso em 16/01/2017. Também tém sido noticiada a proje¢ao da ministra no cendrio
nacional, e a forca de seu nome como presidencidvel. Ver, por exemplo, a noticia “Cdrmen
Liicia ocupa vazio ¢ desponta como posstvel candidata em 2018”, publicada em 15/01/017 no
jornal Folha de S. Paulo. Disponivel em: http://wwwi.folha.uol.com.br/colunas/eliogaspa-
ri/2017/01/1849965-carmen-lucia-ocupa-vazio-e-desponta-como-possivel-candidata
-em-2018.shtml. Acesso em: 16/01/2017.

4 Outros ministros que ganharam popularidade e suscitaram rumores de possiveis candidaturas
as eleigdes presidenciais foram Nélson Jobim, as vésperas das elei¢es de 2006, e Joaquim
Barbosa, as vésperas das elei¢bes de 2014. Ver, por exemplo, a noticia “Ministro nega candida-
tura, mas deve deixar STF em abril”, publicada no jornal Folha de S. Paulo em o05/12/2005.
Disponivel em: http://wwwr.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fcosi2200514.htm. E a noticia “/oa-
quim Barbosa diz que nio serd candidato & Presidéncia”, publicada na Folha em 08/03/2014.
Disponivel em: http://wwwi.folha.uol.com.br/poder/2014/03/1422658-joaquim-barbosa-diz-
que-nao-sera-candidato-a-presidencia.shtml. Acesso em: 16/01/2017.
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sistema de cotas em universidades, a liberagio das pesquisas com células-tronco
embriondrias, a descriminalizacio do aborto de fetos anencéfalos, o reconheci-
mento da unido estdvel homoafetiva, a liberdade de expressao na imprensa, entre
outras.

J4 as criticas vém principalmente no 4mbito de decisdes do tribunal que en-
volvem as atividades dos demais Poderes, mormente o controle judicial de atos
tidos como interna corporis, decisoes sobre o funcionamento de CPIs, anulacio
da nomeacio de ministros de Estado, interferéncia na tramitacao de leis, na defi-
ni¢do do rito do processo de impeachment, no afastamento de congressistas, mas
também na media¢ao de disputas entre Estados e Unido.

As criticas aparecem igualmente com relagao ao chamado “voluntarismo mo-
nocrdtico’, numa série de decisdes polémicas tomadas individualmente por rela-
tores de processos’, e ainda devido as constantes declara¢oes de ministros do STF
a imprensa. Tal constincia mididtica provoca questionamentos se a cipula do
Poder Judicidrio deveria ter tamanha exposi¢ao publica, criticando-se a assidui-
dade das falas de alguns ministros fora dos autos, acerca de assuntos que poderdo
vir a julgar.

Entramos nesse debate discutindo duas questdes: (1) qual ¢ o papel de um
tribunal como o STF em uma democracia? E (2) o STF tem agido de acordo
com o papel que se espera desse poder ou estaria extrapolando suas fungdes? Ou
seja, tratamos aqui do problema da legitimidade dos tribunais e de sua capaci-
dade instrumental de intervir nos conflitos politicos e em politicas publicas, e a
forma como o Supremo vem fazendo isso no Brasil. Nao temos a ambi¢ao de dar
respostas definitivas a essas perguntas, mais sim pontuar alguns aspectos, proble-
matizando a atuagao do STF no nosso sistema politico, embasadas em resultados
de pesquisas que vimos conduzindo ao longos dos dltimos anos.

O artigo que segue estd estruturado em duas se¢des. Na primeira, “Judicidrio
e Democracia”, discutimos o papel de um tribunal como o STF num Estado

5  Dados sobre a movimentagio processual do STF publicados pelo jornal Folha de S. Paulo em
26/12/2016, na noticia “Em ano de crises, Supremo tem 18% menos decisoes coletivas” indicam
que 88% das decisées tomadas pelo STF em 2016 foram monocrdticas (http://wwwi.folha.
uol.com.br/poder/2016/12/1844509-em-ano-de-crises-supremo-tem-18-menos-decisoes-cole-
tivas.shtml), sendo que entre os temas mais polémicos decididos monocraticamente estiveram
o afastamento do presidente do Senado Renan Calheiros, em decisio do ministro Marco
Aurédlio, e a suspensio da tramitagio do PL 4.850/16, referente as medidas de combate 2 cor-
rup¢io, com o ministro Fux determinando monocraticamente sua devolugio 2 CAmara dos
Deputados para nova votagio da matéria.
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Democrdtico, destacando sua forma de inser¢ao no sistema politico, e a impor-
tAncia de se observar o desenho institucional desse poder e o perfil das pessoas que
o compde para melhor compreender seu desempenho. Na segunda, “O STF na
democracia brasileira”, reunimos evidéncias da atuagio do Supremo na politica
nacional desde 1988 até 2014, enfocando suas decisbes em controle concentrado
de constitucionalidade e a forma pela qual o tribunal foi representado na impren-
sa escrita e percebido pela opinido publica.

Fechamos o artigo tecendo consideragbes em torno do questionamento se
deverfamos confiar na atuagio do STF para corrigir os problemas do nosso sis-
tema politico, concluindo negativamente, a partir da argumentagao de Hirschl
(2013), de que os principais avangos em termos de justiga distributiva foram al-
cancados no Brasil por politicas governamentais direcionadas, e nao por reformas
constitucionais ou jurisprudéncia constitucional progressista.

. JUDICIARIO E DEMOCRACIA

B O papel clissico do Judicidrio em uma democracia é o de exercer a fun-
¢ao de freio e contrapeso aos poderes Executivo e Legislativo, garantindo a
incorporagio das minorias ao processo politico (fun¢do contramajoritdria).
Arantes e Kerche (1999: 32) pontuam que num sistema de separagio de pode-
res o Judicidrio tem o papel de cuidar da aplica¢io imparcial da lei, garantir o
principio da igualdade juridica, e zelar pelo respeito aos direitos fundamentais
inseridos na Constituigao.

Numa democracia, as supremas cortes ou os tribunais constitucionais de-
sempenham, portanto, o papel de guardar a Constituigdo e fazer cumprir os seus
dispositivos, e o fazem a partir do exercicio do controle de constitucionalidade
das leis.

Eo tipo de arranjo institucional democritico, e a extensdo da constitucio-
nalizagio de direitos e liberdades individuais e coletivos, que configuram a forma
de inser¢ao do Poder Judicidrio no sistema politico. No Brasil, o nivel de deta-
lhamento e a abrangéncia do texto constitucional de 1988 ampliaram as situagoes
passiveis de intervengio do Judicidrio. Segundo Sadek (2004), a Constituicao de
1988 algou o Poder Judicidrio ao centro da vida publica nacional, e conferiu ao
STF um papel de primeira grandeza, possibilitando a ele protagonizar importan-
tes decisbes nas esferas da vida politica, econémica e social no pais, ao atribuir-
lhe a prerrogativa de examinar a compatibilidade entre leis e atos normativos dos
demais Poderes com a Constituigao.
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O modelo de presidencialismo consagrado pela Constituigio de 1988 conferiu ao
Judicidrio e aos seus integrantes capacidade de agirem politicamente, quer questio-
nando, quer paralisando politicas ¢ atos administrativos, aprovados pelos poderes
Executivo e Legislativo, ou mesmo determinando medidas, independentemente da
vontade expressa do Executivo e da maioria parlamentar. Por outro lado, a institui-
¢do possui atribui¢oes de um servico publico encarregado da prestagdo jurisdicional,

arbitrando conflitos, garantindo direitos. (Sadek, 2004: 79)

Portanto, ¢ o nosso desenho institucional o que possibilita o protagonismo
politico do STF (Arantes, 1997), dando ensejo a que se fale também no Brasil dos
fend6menos da judicializagao da politica e do ativismo judicial.

Segundo defini¢ao de Domingo (2004: 110), a judicializa¢io da politica im-
plica 0 aumento na incidéncia de decisoes judiciais sobre processos e conflitos
politicos, assim como o crescimento do uso dos tribunais como lécus de mobili-
zagio da sociedade civil organizada em torno de demandas e interesses sociais e
econdmicos.

A ocorréncia de judicializagao da politica nao implica necessariamente ex-
trapolacdo de fun¢des do Judicidrio, sendo o exercicio de previsdes normativas.

Jd o termo ativismo judicial carrega conteddos muito distintos em seu
uso. Na légica da separagdo de poderes, pode significar (1) invasdo ou usurpa-
¢ao de competéncias dos demais poderes, numa chave mais critica a atuagio do
Judicidrio, implicando extrapolagao de suas fungdes, ou (2) ocupagio de vdcuo
de poder, numa chave mais positiva, significando que ele atua apenas para suprir
uma omissao dos demais poderes. Como afirma Hirschl, “quando os politicos
eleitos se abstém de lidar com um desafio agudo de politica publica, a intervengao
judicial pode certamente ser vista como contribuindo para abrir o discurso sobre
a questdo” (2013: 362).

Judicializagao da politica e ativismo judicial sio préximos mas nao sao si-
nénimos. Segundo Barroso (2016: 12), a judicializagio da politica ¢ factual, im-
plicando que algumas questées de ampla repercussao politica ou social passam a
ser decididas pelo Judicidrio, e nao pelas instincias representativas tradicionais. J4
o ativismo judicial é uma atitude, que para Barroso implica numa atua¢do proa-
tiva do Judicidrio, que passa a interpretar principios e regras constitucionais de
forma nao prevista expressamente pelo legislador.

Outros conceitos mobilizados para tratar do protagonismo politico do
Judicidrio sio “juristocracia” (Hirschl, 2004), referindo-se a transferéncia de po-
der das institui¢bes representativas para as judicidrias, e “supremocracia’ (Vieira,
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2008), expressao da juristocracia no caso brasileiro, tendo o STF a tltima palavra
acerca de uma série de assuntos de natureza substantiva, ora validando, ora subs-
tituindo escolhas majoritdrias (2008: 445).

H4 um vasto campo semintico e mesmo contestagdes sobre a utilidade ana-
litica desses conceitos®. Mas todos tém em comum referir-se & expansio do Poder
Judicidrio na politica, e as consequéncias e preocupagdes que isso traz para a
democracia.

A expansio do Poder Judicidrio no campo da politica majoritdria nao é uma
singularidade brasileira, e sim parte de um processo global, decorrente de ondas
de constitucionaliza¢io que se deram em uma série de paises, desde a segunda
Guerra Mundial, passando por paises Europeus, como Portugal e Espanha, pai-
ses africanos e latino-americanos. Hirschl (2013: 361) contabilizou 150 paises nos
quais os tribunais tornaram-se os “principais tradutores dos dispositivos consti-
tucionais em orientagoes para a vida publica”, cobrindo cerca de trés quartos da
populagio do mundo.

A principal preocupagao que a expansao do poder do Judicidrio provoca é a
da legitimidade deciséria, ou a dificuldade contramajoritdria, pois ao transferir-
se poder decisério das institui¢des representativas para as judicidrias, permite-se
que juizes nio eleitos (ndo responsabilizdveis perante os cidadios) modifiquem ou
anulem politicas implementadas por agentes politicos eleitos.

Essa expansio pode também levar o Judicidrio a sobrepor-se aos demais po-
deres, invadindo suas competéncias e degenerando a democracia em um governo
de juizes (conforme o slogan criado por Edouard Lambert em 1921, apud Davis,
1987). E o dilema do equilibrio de poder entre o Judicidrio e a regra da maioria,
levando a pergunta cldssica “quem guarda o Guardiao?”.

Segundo Cappelletti (1993:74-75), a ampliagdo do poder do Judicidrio na in-
terpretagao e aplicacio do direito ndo torna os juizes legisladores, nao implicando
invasio ou extrapolacio de poderes, uma vez que existiriam diferengas no modo,
na estrutura e nos procedimentos de formagao do direito pela via judicial: os pro-
cedimentos judiciais s3o passivos, ou seja, ndo sio deflagrados pela vontade dos tri-
bunais. Cappelletti conclui, assim, que a atitude criativa por parte dos juizes pode
trazer mais beneficios que prejuizos para o funcionamento efetivo da democracia.

H4 ainda o risco da politizacio indevida do tribunal, ou seja, o perigo de
juizes interpretarem e aplicarem a Constitui¢io considerando o critério de go-

6 Sobre o debate e os diferentes significados de judicializagdo da politica consultar Veronese,
2009. Sobre as contestagdes desse conceito e do conceito de ativismo judicial, consultar Koer-
ner, Inatomi, e Baratto, 2011 e Koerner, 2013.



O STF E A POLITICA NO BRASIL CONTEMPORANEO 133

vernabilidade e os interesses partidarizados, sofrendo ingeréncia da classe politica
(Domingo, 2004: 112).

Por outro lado, um Judicidrio forte e independente possibilita um maior
balanceamento das forgas politicas e sociais em disputa, pois atuando como um
poder contramajoritdrio, o Judicidrio freia as maiorias politicas contingentes.

Um aspecto importante nesse debate ¢ que o desenho institucional que em-
podera as supremas cortes, como o STF, ndo ¢ uma dddiva, e sim uma construgio
politica, como nos lembra Hirschl (2004). E, nos termos desse autor, uma estra-
tégia de preservacio dos valores caros & democracia liberal-capitalista, que ficam,
assim, resguardados das “ameacas” provenientes do governo da maioria.

Segundo Hirschl (2004: 98), a constitucionalizag¢ao de direitos e o fortaleci-
mento dos poderes de revisio judicial resultam de um pacto estratégico condu-
zido por elites politicas hegeménicas, em associagio com as elites econdmicas e
juridicas com as quais tém interesses compativeis. Essas elites buscam o insula-
mento de suas preferéncias politicas, preservando-as frente s mudangas poten-
cialmente advindas da politica democrdtica. Esse empoderamento, para ele, é
reflexo da combinagdo de preferéncias politicas e interesses profissionais e econd-
micos desses grupos’.

O empoderamento do Judicidrio parte da légica da alternancia no poder,
levando o governo de hoje a obedecer ao Judicidrio para resguardar o controle ju-
dicial para quando estiver fora do poder. Whittington (2005) afirma que mesmo
os incumbentes se beneficiam de um Judicidrio independente, uma vez que se
valem dele para alterar legislagio aprovada em governos anteriores, melhorando
as condi¢bes para a implementacio das preferéncias do governo atual. Segundo
o autor, a existéncia de um Judicidrio que contraria o governo em algumas ques-
toes, contribui para legitimar outras decisdes desse governo, nas ocasies em que
nio se manifesta de forma contréria.

O que essas explicagdes tém em comum ¢ a afirmagio de que o Judicidrio é
parte do sistema de governo e os juizes integram a elite politica. Dahl (1957) argu-
mentou nesse mesmo sentido, afirmando que a Suprema Corte pertence, via de
regra, a alianga nacional dominante. Isso implica que nio se deve imaginar que a

7 No original em inglés: “Judicial power clearly does not fall from the sky. It is politically cons-
tructed. My account of judicial empowerment suggests that the constitutionalization of rights
and the fortification of judicial review result from a strategic pact led by hegemonic yet increa-
singly threatened political elites seeking to insulate their policy preferences against the chan-
ging fortunes of democratic politics, in association with economic and judicial elites who have
compatible interests. The changes that emerge reflect a combination of the policy preferences
and professional interests of these groups.” (Hirschl, 2004: 98).
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Suprema Corte possa usurpar competéncias decisorias de poderes politicos com
os quais, em regra, ela estd alinhada.

A consequéncia dessa constatagio ¢ que, dificilmente, ela atuaria em sentido
contrdrio aquele defendido pelos poderes politicos governantes (responsdveis pela
indicagdo e confirmagio dos ministros, justices no caso norte-americano), a nao
ser durante breves periodos de desequilibrio.

Para compreender esses breves perfodos de desequilibrio, € ttil o conceito de
“desercao estratégica’, desenvolvido por Helmke (2005). A desercao estratégica
implica que toda vez que o governo vigente perde poder, a Suprema Corte tende
a decidir mais desfavoravelmente a ele, numa estratégia mesmo de sobrevivéncia,
de evitar retaliagdes do novo governo que vird.

Juizes e ministros de supremas cortes estao sujeitos a retaliagdes, apesar de
uma série de garantias existentes. Como afirma Hirschl (2013: 369), quanto mais
politicamente significativos os tribunais se tornam, maior ¢ a probabilidade de
sofrerem pressao dos atores politicos, que buscam influenciar tanto as nomeagoes
quanto os resultados judiciais®. E nio sdo raros exemplos de juizes nao confor-
mes as elites governantes que foram disciplinados ou removidos, havendo mes-
mo tribunais que tiveram sua composi¢o renovada (no estilo ‘court-packing” de
Roosevelt, nos Estados Unidos de 1937) ou suas competéncias alteradas. Nos
casos mais extremos, tribunais foram dissolvidos e substituidos por um corpo de
juizes mais compativel com os interesses governantes.

Helmke e Staton (2009) apontam que na América Latina a maioria das
Supremas Cortes sofreu algum tipo de pressdo ou retaliagio desse tipo desde
a década de 1990. Exemplificam mencionando o caso do “court packing” na
Argentina em 1990, do impeachment de juizes no Peru em 1997, e a dissolugao
da Corte na Venezuela em 1999. No caso do Brasil, retaliagdes desse tipo nao
ocorreram desde a redemocratizagio.

8  Exemplo das pressoes sobre as nomeagoes puderam ser vistas no Brasil recente, acerca da su-
cessdo do ministro Teori Zavascki no STE logo apds a confirmagido de sua morte. Diversos
setores disputam o perfil e o nome do indicado, aparecendo nomes provenientes dos quadros
da magistratura, assim como quadros politicos. Sobre o caso, ver entre outras noticias “Nome
para o STF ndo deve ser avesso & politica, dizem aliados a Temer”, publicada na Folha de S. Paulo
em 27/02/2017. Disponivel em: http://wwwi.folha.uol.com.br/poder/2017/01/1853460-no-
me-para-o-stf-nao-deve-ser-avesso-a-politica-dizem-aliados-a-temer.shtml.  Acesso  em:
29/o1/2017. E “Sucessor deve ter o perfil de Teori, sugere Veloso”, publicada no Blog da Folha em
24/o1/2017. Disponivel em: http://blogdofred.blogfolha.uol.com.br/2017/01/24/sucessor-de-
ve-ter-o-perfil-de-teori-sugere-veloso/. Acesso em 29/01/2017.
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As Supremas Cortes no sio simplesmente rgaos jurisdicionais, prestadores
de um servigo publico voltado 2 resolugao de conflitos sociais, mas sim Poderes
de Estado. Portanto, precisamos nos preocupar com a composi¢ao dessas insti-
tuigdes, conhecer o perfil de quem estd decidindo. Importa para a qualidade das
decisbes quem s3o os juizes (justices ou ministros) e o quao diverso é esse corpo
decisério em termos de origem social, perfil demogrifico e trajetéria profissional.

J4 examinamos em outra oportunidade o efeito que a trajetdria profissio-
nal pregressa dos ministros do STF exerce em sua forma de decidir (Oliveira
2012), observando diferencas de posicionamento entre ministros com trajetdria
pregressa na magistratura (magistrados), e ministros com trajetdrias pregressas
diversificadas (nao magistrados), sendo que ministros magistrados tendem a in-
terpretar a Constitui¢io de modo menos expansivo e a interferir menos em leis
e atos normativos produzidos em 4mbito federal, comparados aos nao magistra-
dos. Observamos também que, no Ambito da discussao constitucional, apesar do
Supremo ser bastante consensual, 2 medida em que a diversidade de trajetdrias de
carreiras é ampliada no colegiado, maior o dissenso se torna.

A Suprema Corte norte-americana é a que reine uma maior quantidade de
estudos sobre a influéncia do perfil dos seus ministros no processo decisério, sen-
do notdvel que os periodos em que mais colaborou para fazer avangar uma agenda
de protecio aos direitos civis foram aqueles em que teve majoritariamente em sua
composi¢ao justices progressistas (Segal e Spaeth, 2002).

Isso posto, falar de um papel adequado do Poder Judicidrio e de uma Corte
Suprema em um Estado Democrdtico, vai depender do tipo de democracia que
se constroi, do desenho institucional desse poder e do perfil das pessoas sentadas
a institui¢ao.

2. O STF NA DEMOCRACIA BRASILEIRA

B A segunda questdo proposta para discussao no artigo é se o Supremo Tribunal
Federal tém agido de acordo com o papel que se espera desse poder ou se ele es-
taria extrapolando suas fungoes.

Como discutimos na se¢io anterior, o desenho institucional do STF d4 a ele
poder de revisar e invalidar atos dos poderes representativos, e mesmo substituir
as decisbes majoritdrias, a partir do controle de constitucionalidade. Como afirma
Vieira (2008), essa ¢ uma atribui¢do comum a outras supremas cortes ao redor
do mundo, sendo os aspectos que diferenciam o STF a escala, devido ao grande
volume de temas com natureza constitucional, passiveis de judicializagdo, e a na-
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tureza, uma vez que o STF pode apreciar atos do poder constituinte reformador
(Vieira, 2008: 445). Portanto, como j4 afirmado, o exercicio desse poder nio
constitui, em si, extrapolagio de fungdes.

A percepgao corrente na literatura sobre a atuagio do STF ¢é de que o tribu-
nal transitou de certa cautela ou autocontengio no exercicio dos seus poderes logo
ap6s a Constitui¢o de 1988, e que com o passar dos anos, e principalmente, com
a renovagio da sua composi¢do a partir de meados da década de 2000, tornou-se
mais ativo ou mesmo “ativista’.

Para discutir a atuagdo do STF na democracia brasileira pés-1988, tomamos
por base uma série de evidéncias de pesquisas que vimos conduzindo sobre o
STF, enfocando as decisoes do tribunal em controle concentrado de constitucio-
nalidade via A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), e a percepgao publica
acerca do tribunal, tanto a partir do retrato que vem sendo feito do Supremo pela
midia impressa, quanto por pesquisas de opinido publica com a populagio.

Ao analisarmos a atuagao do Supremo nas decisdes em sede de controle con-
centrado de constitucionalidade via ADI, entre os anos de 1988 e 2014, notamos
que, dentre 2.712 ADIs com decisao final no periodo, 60% delas questionaram
normas estaduais, 29% normas federais, 9% normas com origem no Judicidrio
e 2% com outra origem (municipal, Ministério Publico, Conselhos, etc.). O
Supremo respondeu de forma bastante positiva aos requerentes, ou seja, deferiu
total ou parcialmente um ter¢o das ADIs, declarando a inconstitucionalidade
(total ou parcial) dos diplomas questionados nessas a¢oes.

Quando estudamos as decisoes pela origem das normas, vemos que em 46%
das agbes que questionaram diplomas estaduais, o STF deferiu o pedido (total
ou parcialmente). Com relagdo as a¢bes questionando diplomas com origem no
Judicidrio, cerca de 22% foram deferidas, e apenas 11% das a¢oes questionando
normas federais tiveram o mérito julgado procedente. Esses dados podem ser
lidos como uma evidéncia de maior cautela no 4mbito federal. Mas temos que
considerar, também, com Kapiszewski e Taylor (2008: 749), que em geral os go-
vernos atuam constitucionalmente, e que o uso da via judicial para contestar po-
liticas governamentais pode ser uma estratégica politica da oposi¢ao para “mostrar
servico” e evidenciar sua posi¢ao contrdria.

Examinando os requerentes, quem mais obteve sucesso no Supremo foram os
governadores — 53% dos questionamentos que fizeram foram julgados proceden-
tes. Na sequéncia, o Procurador Geral da Republica, com 47% das agoes de sua
autoria procedentes. E a OAB, com 35% de procedéncia. Os partidos politicos e as
associagdes obtiveram sucesso menor, com 16% dos seus pedidos deferidos.
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Um aspecto que chama atengao na atuagao do STF no periodo ¢ a agenda
temdtica, com 40% das ADIs versando sobre temas afetos ao funcionalismo publi-
co, discutindo prerrogativas e organizagdo de carreiras, sobretudo aspectos ligados
a remuneracao (Oliveira, 2016). Quase metade dessas acoes sobre funcionalismo
tratavam da estruturagio das carreiras do préprio sistema de justi¢a. Ou seja, quan-
do observamos a atuagdo do STF via um dos mais importantes instrumentos de
controle de constitucionalidade, notamos que o tribunal dedicou boa parte do seu
tempo atuando como uma espécie de setor de recursos humanos, decidindo sobre
ampliacio ou redugio de beneficios aos servidores publicos. Conforme conclui-
mos, “a agenda do Supremo em controle concentrado foi tomada por uma pauta
ligada ao delineamento das carreiras pablicas. No 4mbito da ADI, o tribunal tem
se tornado uma espécie de divisao de recursos humanos.” (Oliveira, 2016: 113). E
considerando que ainda outros 7% de a¢des versam sobre a administragao do siste-
ma de justiga e suas institui¢des, temos que o tribunal dispende parte considerdvel
de seu tempo decidindo sobre a regulagio do préprio sistema estatal de justica.

O segundo tema mais recorrente na pauta deciséria, com 15% de incidéncia,
trata do funcionamento da mdquina estatal, cobrindo outros aspectos da admi-
nistragdo publica que nio o funcionalismo. E apenas em terceiro lugar, com 14%
de incidéncia, estao as temdticas de direitos sociais e civis, individuais e supraindi-
viduais, incluindo a regulagio da relagdo entre particulares e questdes ambientais.

Os dados sobre a agenda deciséria do Supremo mostram que mais do que
desempenhar os papéis cldssicos as supremas cortes ao redor do mundo, como
ser instrumento de defesa e incorporago de minorias ao processo decisério (sua
fungdo contramajoritdria), ou atuar como mediador de conflitos entre os pode-
res Executivo e Legislativo, ou ainda recurso institucional estratégico de governo
(conforme apontado por Taylor e Da Ros, 2008), o STF tem desempenhado o
papel de eficaz 6rgao de deliberagio corporativa.

Ou seja, o tribunal tem cuidado principalmente do funcionamento do pré-
prio Estado e das prerrogativas de seus servidores, mais do que cuidar da garantia
de direitos fundamentais ou influenciar em uma agenda de politicas publicas de
alcance mais amplo. Com base nisso, questionamos: “uma corte suprema deve-
ria dedicar quase metade de seu tempo no controle de constitucionalidade para
decidir sobre questdes relativas ao funcionalismo publico? Parece-nos que nio, e
portanto temos um problema” (Oliveira, 2016: 117).

E evidente que a agenda deciséria do tribunal depende das temdticas que
s30 levadas até ele pelos atores legitimados a aciond-lo pela via do controle di-
reto. Mas uma vez que o STF tem a prerrogativa de definir a pauta do dia, essa
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responsabilidade também ¢ do tribunal. Segundo o regimento interno, ¢ o rela-
tor dos casos e depois o presidente do STF quem decide quando decidir, e cada
ministro individualmente tem o poder de tirar um tema da agenda, a partir de
pedidos de vista.

Outro dado relevante ¢ que praticamente metade (48%) das ADIs no periodo
tiveram decisdes monocrdticas, sendo esse dado um dos principais elementos acio-
nados no debate para criticar a excessiva individualizagao do tribunal’. Chama aten-
¢ao que 59% das ag¢oes questionando diplomas com origem federal tiveram decisao
monocrdtica, comparativamente a 39% das a¢oes questionando normas estaduais.

Em termos de temdtica, o Supremo decidiu monocraticamente mais sobre
regulagdo econdmica e competi¢ao politica (59% e 58% das agbes nessas temd-
ticas, respectivamente). O tema em que menos decidiu monocraticamente foi
funcionalismo publico (44% das agbes questionamento essa temdtica tiveram
decisio monocritica).

Sabemos que nio basta considerar tdo-somente o quantitativo de decisoes
do tribunal, sendo evidente o impacto qualitativo de algumas decisées do STF
em politicas publicas, sobretudo na esfera dos direitos fundamentais, e ainda suas
influentes decisdes na regulagao da competi¢ao politica, mas hd muitas outras
questdes cruciais que esperam décadas até serem decididas. E aqui estd um dos
principais problemas apontados no desempenho do STF: nao existe qualquer
controle sobre quando o tribunal tem que decidir uma questao levada até ele.
Falta transparéncia na formagao de agenda, mesmo com a publicidade televisio-
nada dos seus julgamentos, levando a que se fale em ilusdo de transparéncia, ou
“transparéncia de superficie”, nas palavras de Silva e Mendes (2009).

E temos que considerar, ainda, como o préprio ministro Barroso (2016) re-
conheceu, que as decisées de maior visibilidade na seara dos direitos fundamen-
tais confirmaram politicas publicas deliberadas majoritariamente, nio tendo sido
arquitetadas pelo tribunal.

O Tribunal validou leis como a que disciplinou as pesquisas com células-tronco
embriondrias, a que instituiu cotas em universidades publicas e a que previu o regi-
me diferenciado de licitagdo para obras da Copa do Mundo. Todas versavam temas
polémicos, mas foi respeitada a deliberacao do Congresso e a san¢io presidencial

(Barroso, 2016: 12)

9 Para um detalhamento das criticas ao personalismo decisério do STF ver Silva e Mendes
(2009), Silva (2013) e Arguelhes e Ribeiro (2015).
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Essa afirmagdo do ministro Barroso remete a discussio realizada por
Rosenberg (2008) no livio “The Hollow Hope”, acerca da dificuldade de se pro-
mover mudangas sociais pela via de decisdes judiciais, quando estas ainda nao
estejam em andamento na sociedade e no mundo da politica. O argumento do
autor ¢ de que enquanto decisdes judiciais s3o relativamente pouco eficazes na
promogio de mudanca de valores e prdticas sociais em dreas controversas, elas po-
dem ter, sim, valor simbélico e contribuir para colocar o tema na agenda publica.

Voltando 2 leitura de Barroso (2016), ao avaliar o desempenho do STF no
cendrio politico, o ministro afirma que o tribunal tem se movido pela autoconten-
¢ao, citando como exemplos desse comportamento a negativa em julgar tanto o
mérito do processo de impeachment quanto a interrupgao da tramitagao da PEC
55 (teto dos gastos). Mas ¢ inegdvel que o tribunal tem sido palco para a discussio
dos principais conflitos e impasses politicos do pais. Mas mais do que substituir-se
a politica majoritdria, o que tem sido visto na atuagao do Supremo ¢ o papel de
mediagdo, uma vez que o tribunal tem sido buscado pelos diversos atores envolvi-
dos nessas tensdes.

Outro fator no desempenho do STF que tem sido criticado, ¢ o tempo de
decisio. Em média, uma decisio em controle de constitucionalidade levou 4,7
anos entre 1988-2014, sendo que algumas agdes tiveram decisao em menos de um
ano e outras levaram até 25 anos para serem concluidas.

Esses dados refletem parcela numericamente reduzida da atuagio do STF,
pois como destacaram Falcao et al (2011), 0 Supremo é muiltiplo, constituido por
trés personas: a constitucional, a recursal e a ordindria’®. As decisdes em que o
Supremo tem ganhado maior visibilidade recentemente tratam nio de sua persona
constitucional, mas sim ordindria, acerca da punigio de politicos por crimes de cor-
rupg¢ao. H4 criticas recorrentes ao excessivo nimero de autoridades com foro privi-
legiado, o que dificultaria, inclusive, a capacidade do tribunal de julgar esses casos,
e outros tidos como mais relevantes e de maior alcance para a sociedade brasileira''.

10  Contabilizando o total de processos recebidos pelo STF entre 1988 e 2009, Falcio et al (2011)
computam que 0,51% deles correspondem & persona constitucional (contabilizando 6.199
processos), 7,8% 2 persona ordindria (95.306 processos) e 91,7% & persona recursal (num total
de 1.120.597 processos). Afirmam, com base nesses dados que “Quantitativamente, portanto,
o Supremo nio ¢ uma “corte constitucional” no sentido original em que esse tipo de institui-
¢do foi pensada. Em nimeros absolutos, estd muito mais préximo de uma ‘corte recursal su-
prema’.” (2011: 21).

11 Sobre esse ponto, ver noticia “Estd virando tribunal do cada um por si, diz Barroso sobre excesso de
competéncias do STF” publicada em 03/08/2016, no jornal O Estado de S. Paulo. Disponivel em:
heep://politica.estadao.com.br/noticias/geral,esta-virando-um-tribunal-do-cada-um-por-si-diz
-barroso-sobre-excesso-de-competencias-do-stf,10000066625. Acesso em 16/01/2017.
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Isso fica explicito quando observamos o retrato que a midia vem construin-
do do tribunal. Quando a opinido publica fala sobre a atuagao do STF o prin-
cipal assunto tem sido a judicializa¢do anticorrup¢ao. Em pesquisa recente'?,
observamos a cobertura que o jornal Folha de S. Paulo fez do STF, analisando
6.271 noticias publicadas entre 1999 e 2014, em que o Supremo era o foco da
noticia.

O assunto mais recorrente nesse periodo foi o julgamento de politicos e
autoridades com foro privilegiado, correspondendo a 29% de todas as noticias.

Em segundo lugar, com 27% de incidéncia, esteve o tema da judicializagao
de politicas publicas, ou seja, sua persona constitucional. Mas a cobertura do jor-
nal mostra um descompasso entre o interesse mididtico e a agenda deciséria do
tribunal: decisdes sobre direitos (sociais e civis, individuais e supraindividuais) e
sobre a regulagdo da competi¢do politica apareceram com frequéncia maior do
que sua proporgio no volume de trabalho do STF, sendo que as decisdes sobre
funcionalismo publico, que ocupam 40% da pauta do tribunal em controle con-
centrado de constitucionalidade, aparecem muito pouco na midia.

Em terceiro lugar, correspondendo a 14% das noticias, apareceu a cobertura
da atuagdo ordindria do STF, envolvendo casos de habeas corpus a personalida-
des, casos de extradi¢ao, e intervengao nos Estados. Em quarto lugar (11% das no-
ticias), tivemos a cobertura do perfil dos ministros do STF, em noticias referentes
a sua trajetdria, em momentos de nomeagio, aposentadoria ou posse na presidén-
cia do tribunal, ou sobre a 0 seu comportamento decisério, em casos de destaque.

Em quinto lugar (7% de incidéncia), esteve a critica da politizagao do tribu-
nal ou da atua¢do de seus ministros individualmente. Essa critica veio, sobretudo,
pela leitura de interferéncia indevida no Poder Legislativo, questionando-se deci-
soes do tribunal, ou de ministros monocraticamente, como atitude de desrespeito
ao principio da separagao de poderes, com o STF tornando-se uma espécie de
“terceira Casa Legislativa”.

A andlise do enquadramento temdtico da cobertura do jornal Folha de S.
Paulo sobre o STF nesse periodo, apontou para a construgio de uma imagem
eminentemente politica do tribunal: em 65% das noticias houve destaque para
aspectos politicos da atuagio do Supremo.

12 Pesquisa “O papel da trajetéria de carreira na formagao de grupos e redes de votagdo no Su-
premo Tribunal Federal”, concluida em 2016, tendo contado com suporte financeiro da
FAPESP. Detalhes em: http://www.bv.fapesp.br/pt/auxilios/82362/0-papel-da-trajetoria-de-

carreira-na-formacao-de-grupos-e-redes-de-votacao-no-supremo-tribunal-feder/.
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Na cobertura mididtica da atuacio do STF os valores de isonomia e im-
parcialidade da justi¢a apareceram pouco, sendo baixo o reforgo desses simbolos
tradicionais de legitimidade: em apenas 1% das noticias do periodo apareceram
referéncias a imparcialidade e ao perfil apolitico da instituigao.

Assim, a énfase excessiva na cobertura da judicializagao anticorrupgao, e
o destaque ao perfil individual dos ministros (quem s3o e como votam), evi-
denciam uma construgao mididtica que alimenta a descrenga nas institui¢oes
politico partiddrias e exacerba a personalizagdo da institui¢ao, construindo para
a despolitizacdo da sociedade, dando espago para alegacoes de que os juizes
estariam ocupando o espago abandonado pelos politicos, no sentido da colo-
cagdo do jurista e magistrado francés Antoine Garapon, de que a “demanda da
justica vem do desamparo da politica”, ao argumentar que ampliagio do po-
der do Judicidrio estaria diretamente ligada as falhas do processo democrdtico
majoritdrio.

0 juiz é chamado a socorrer uma democracia na qual um legislativo e um executivo
enfraquecidos, obcecados por fracassos eleitorais continuos, ocupados apenas com
questdes de curto prazo, reféns do receio e seduzidos pela midia, esfor¢am-se em go-
vernar, no dia a dia, cidaddos indiferentes e exigentes, preocupados com suas vidas
particulares, mas esperando do politico aquilo que ele nio sabe dar: uma moral, um

grande projeto (Garapon, 1999:48).

Essa descrenca nas instituigdes politico partiddrias, como indicios da des-
politizacdo, pode ser verificada em pesquisas de opinido publica sobre confianca
nas institui¢des brasileiras. Os resultados dessas pesquisas indicam que embora a
confianga declarada no Judicidrio seja baixa, ela é mais elevada do que a confianca
declarada nos poderes Executivo e Legislativo, por exemplo.

Dados de 2016 da pesquisa IC]JBrasil, da FGV Direito SP, mostram que
enquanto 30% dos entrevistados declaravam confiar no Judicidrio, apenas 11%
declaravam confiar na Presidéncia da Republica e 10% no Congresso Nacional
(Cunha et al, 2016).

Analisando os dados de confianca nas institui¢des ao longo dos anos na série
do ICJBrasil, Oliveira ¢ Ramos (2016) pontuam que a confianga no Judicidrio
permaneceu relativamente estdvel, enquanto a confianga nos poderes Executivo
e Legislativo recuou significativamente. Em 2014, 28% dos respondentes de-
claravam confiar na Presidéncia da Republica e 19% confiavam no Congresso
Nacional, enquanto 30% declaravam confiar no Judicidrio — percentual equiva-
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lente ao declarado na pesquisa de 2016. Diante desses nimeros, ¢ possivel ques-
tionar se o Judicidrio estaria sobressaindo-se as institui¢des politico-representati-
vas ou essas institui¢des ¢ que estariam perdendo credibilidade.

O conjunto de dados discutidos aqui indicam nao haver evidéncias robustas
de que em sua atuagio o STF estaria usurpando competéncias dos demais pode-
res, ou extrapolando suas fungées ao decidir. O que observamos foram evidén-
cias de uma constru¢io mididtica que exacerba a personaliza¢io da instituigao
em seus ministros e enfatiza excessivamente em sua cobertura a judicializagao
anticorrupgao.

Uma vez que a grande maioria da populagio brasileira nao tem qualquer
contato com o STF, a nio ser pela cobertura da grande imprensa ou pela TV
Justica, os meios de comunicagio sdo centrais para informar a populagio sobre
as atividades, os problemas e as virtudes do Supremo, ¢ mesmo para traduzir a
linguagem técnico-juridica ao grande publico.

Como bem notou Slotnick (1992), a midia é o principal elo entre a populagio
norte-americana e sua Suprema Corte, afirmagio que podemos emprestar ao caso
brasileiro. Nesse contexto, se consideramos que a cobertura do jornal Folha de S.
Paulo ¢ uma boa amostra da forma como a midia nacional retrata o Supremo, ou
a0 menos que nio dista dela significativamente, o que temos ¢ a construgao de
uma imagem eminentemente politica do Tribunal — imagem essa cada vez mais
atrelada & moralizagdo da politica e ao ativismo judicial anticorrupgio.

CONSIDERACOES FINAIS

B Fechamos esse artigo trazendo ponderagdes sobre uma terceira questio ligada
a atuagdo do STF: num cendrio em que o Legislativo e o Executivo parecem desa-
creditados frente 2 opinido publica, em virtude do seu desempenho e dos diversos
casos de corrupgao envolvendo seus membros, deverfamos confiar na atuagio do
Supremo para corrigir os problemas do nosso sistema politico? Afinal de contas, o
Judicidrio é um poder politico como depositdrio da fé publica nas regras do jogo
(Taylor, 2007: 248).

Nosso argumento, frente aos aspectos discutidos nas duas se¢bes anteriores
que compdem esse artigo, é de que a ampliagio do protagonismo politico do
Supremo Tribunal Federal nao deve implicar sua substitui¢ao s instituigdes po-
litico-representativas, nem deverfamos esperar do STF a corregao dos problemas
do nosso sistema politico, tampouco dos problemas de justica distributiva do nos-
so regime, pois esse nao é o papel do Judicidrio e de um tribunal como o Supremo
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numa democracia. Como alertam estudos sobre a atuagdo de cortes supremas ao
redor do mundo, as decisdes judiciais raramente provocam mudangas significati-
vas em politicas sociais e sobretudo nos niveis de desigualdade econ6mica e social
(Rosenberg, 2008; Hirschl, 2013).

O STF faz parte do sistema de governo, mediando as tensdes entre os
poderes, mas nio sobrepondo-se a eles. E preciso considerar que a efetividade
das decisoes judiciais depende da forma como os atores politicos ¢ a opiniao
publica reagem a elas. Decisdes judiciais podem ser cumpridas ou ignoradas.
E quando ignoradas, enfraquecem o poder judicial®. Helmke e Staton (2009)
sugerem que para evitar que suas decisoes sejam derrubadas ou ignoradas, e
seus postos ameagados, os juizes agem de maneira estratégica, tendendo a ser
prudentes para evitar retaliagoes dos demais poderes constituidos. Mas como o
descrédito pode vir também da perda da confianga depositada pela sociedade
na corte, ao deixar de responder aos seus anseios, o Judicidrio precisa atender
a esses chamados, para que os litigantes continuem a levar casos controversos a
sua apreciagao.

Nesse contexto, a tese de Kapiszewski (2011) parece bastante apropriada para
entender o comportamento politico das cortes supremas: a tese do equilibrio td-
tico, segundo a qual juizes dessas cortes equilibram um conjunto discreto de con-
sideragdes (ideologias, interesses institucionais, potenciais consequéncias de suas
decisoes, opinido publica, interesses de lideres eleitos) ao decidirem casos impor-
tantes, alternando entre desafiar e favorecer o poder do governo em exercicio,
contestando sua politica e agdo em alguns casos, endossando-as em outros.

E preciso considerar, também, que a capacidade que um tribunal como o
Supremo tem de garantir direitos positivos e coletivos (direitos ao trabalho, a
educagio, a satide, 2 moradia, etc.) é pouco efetiva. Sua capacidade é maior em
fazer avancar direitos negativos (impondo restri¢oes a agao estatal e protegendo
direitos e liberdades individuais, como a privacidade, o devido processo legal, a
igualdade formal em matéria de preferéncia sexual, etc.).

13 Basta lembrar episédio recente de tensdo entre os poderes Legislativo e Judicidrio, deflagrada
em dezembro de 2016, apés a Mesa Diretora do Senado descumprir decisao liminar do STF
que determinava o afastamento do presidente da casa, senador Renan Calheiros, alegando a
necessidade de aguardar a deliberagio final do Pleno do Supremo Tribunal Federal para que a
decisdo fosse cumprida. Sobre o episédio consultar a noticia “Senado desafia Supremo e man-
tém Renan na presidéncia da Casa”, publicada pelo jornal Folha de S. Paulo em 06/12/2016.
Disponivel em: http://wwwi.folha.uol.com.br/poder/2016/12/1838885-senado-desafia-supre-
mo-e-mantem-renan-na-presidencia-da-casa.shtml. Acesso em: 16/01/2017.
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Nesse ultimo sentido, ¢ fundamental a reflexdo feita por Hirschl (2013), acer-
ca dos impactos concretos da atuagio do Judicidrio no avango da democracia e no
desenvolvimento humano. O autor argumenta que os pafses que registram uma
longa tradigao na defesa de direitos constitucionais e intenso ativismo judicial no
s30 necessariamente os que obtém os mais elevados niveis de desenvolvimento
humano, nem os que apresentam, portanto, os menores niveis de desigualdade
social e econdémica. Ele cita como exemplo capital os Estados Unidos, um pafs
conhecido por sua tradi¢ao de prote¢ao judicial de direitos e liberdades, mas que
apresenta uma das distribui¢oes de renda mais desiguais entre os paises de econo-
mia industrial avancada.

Outra evidéncia utilizada por Hirschl (2013), é o “Indice de Democracia” 4,
produzido pela The Economist, em 2012: nenhum dos paises que figuravam no
topo da lista como os mais democrdticos (Noruega, Suécia, Islindia, Dinamarca
e Nova Zelindia sendo os cinco primeiros) apresentavam longa tradicao de revi-
sao judicial, nem prética intensa de ativismo judicial. Os Estados Unidos apare-
ciam em vigésimo primeiro lugar nessa lista.

O autor utiliza, também, dados do caso brasileiro para ilustrar o argumen-
to de que esperar do Judicidrio a corregao dos defeitos do regime democrdtico
implica em frustragao. Observando a movimentagio das estatisticas de desigual-
dade da sociedade brasileira no periodo de 2003 a 2009, observa que (i) o ni-
mero de pessoas abaixo da linha de pobreza caiu de 58,2 para 41,5 milhdes; (ii)
o coeficiente de Gini passou de 0,581 para 0,544; (iii) a taxa de analfabetismo
recuou de 13,6% para menos de 10% e (iv) a taxa de mortalidade infantil por mil
nascidos vivos caiu de 35,8 para 22,6. E essas melhorias significativas na redugao
da pobreza no Brasil foram alcangadas por meio de politicas governamentais
direcionadas, e ndo pela via de reformas constitucionais ou jurisprudéncia cons-
titucional progressista.

Ainda que a atuagio politica do STF nao seja o principal caminho para a
promogio da redugao de desigualdades sociais e econémicas, ela pode contribuir,
uma vez que, como afirma Sadek (2016), a universalizagao da garantia de acesso 2
justica ¢ aspecto fundamental para o aprimoramento de uma democracia. Estudo
recente coordenado pela autora (Sadek, 2016), demonstra que o acesso a via judi-
cial para reclamar a protecio de direitos ou resolver conflitos continua restrito a
poucos atores, havendo uma série de obstdculos & promogao desse acesso e a con-

14 Mais informagoes sobre o “Democracy Index” estdo disponiveis em: http://www.eiu.com/
public/topical_report.aspx?campaignid=Democracylndexiz. Acesso em 16/01/2017.
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cretizagdo de direitos. Ainda temos justica demais para poucos e justica de menos
para a grande maioria da populagio brasileira. Basta olhar a pauta temdtica do
Supremo para ver os interesses que a dominam, destacando-se o grande tempo
que o tribunal dispende decidindo sobre aumento ou contengdo de privilégios
de carreiras publicas do Estado, e sobre o destino de atores politicos que contam
com foro privilegiado.

Portanto, o protagonismo politico do Judicidrio no substitui a via da poli-
tica representativa na busca por fazer avancar direitos sociais e econémicos, e na
concretizagao de uma sociedade mais democrdtica, justa e equitativa, mas a com-
plementa, num jogo de equilibrio delicado entre as instituigoes.

FaBiana Lucrt pE OLIVEIRA - Professora do Programa de Pés-Graduagdo em Sociologia da
UFSCar e bolsista produtividade do CNPq. Doutora em Ciéncias Sociais pela UFSCar, com
pés-doutorado em Ciéncia Politica, pela USP.
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Produzindo elites juridicas: prémios, comendas
e distingdes dos ministros do STF (1988-2013)

FABIO FERRAZ DE ALMEIDA
FERNANDO DE CASTRO FONTAINHA
GABRIELA MACIEL

RESUMO

B Este artigo tem por objetivo restituir os dados referentes ao que chamamos “no-
toriedade sociocultural” dos ministros do STF. De inicio, caber4 a reflexao sobre
como membros de um grupo dirigente (elite) da sociedade sao capazes de circular
em meios paralelos ao seu. Nos interessard em particular a restitui¢io de simbolos
acumulados pelos ministros do STF ao longo das suas trajetérias. Trataremos es-
tes simbolos como expressdes do progressivo envolvimento de elites setoriais — no
caso, juridicas — num contexto mais amplo, secular, produzindo socialmente a
notabilidade. Para tanto, explicitaremos quais dados foram extraidos e como foi
feito seu tratamento, com base nas mais diferentes sortes de condecoragdes, home-
nagens, titulos, prémios e comendas recebidas por eles ao longo de sua trajetéria.
Procuraremos, dentre outras abordagens, organizar e categorizar cada uma delas a
partir da sua proveniéncia (académica, literdria, politica, militar, etc). Igualmente,
buscaremos analisd-las, no seu conjunto, em relagao a etapa em que se encontrava
cada ministro no tocante a sua relagio com o STF. Por fim, tentaremos recompor
os conjuntos relacionais que, a partir da instancia elitdria do Direito, se espraiam
para outras dimensdes da vida social, e se (e como) esta reconversio de capital
simbdlico pode fornecer subsidios para uma descrigao mais fina deste grupo social.

ABSTRACT

B This article aims to restore the information regarding what we call “sociocul-
tural notoriety” of the Supreme Court Justices. At the outset, it will ponder on
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how members of a ruling group (elite) of society are able to circulate in environ-
ments parallel to their own. We will be particularly interested in the restitution
of symbols accumulated by the STF justices throughout their trajectories. We
will treat these symbols as expressions of the progressive involvement of sectoral
elites - in this case, judicial - in a broader, secular context, socially producing 7o-
tability. In order to do so, we will explain what data were extracted and how they
were processed, based on the different sorts of decorations, honors, titles, awards
and commendations received by them throughout their trajectory. We will try,
among other approaches, to organize and categorize each of them based on its
origin (academic, literary, political, military, etc.). Likewise, we will try to analyze
them, as a whole, in relation to the stage in which each Justice was in relation to
his relationship with the Supreme Court. Finally, we will try to reconstruct the
relational sets that, from the elitist instance of Law, spread to other dimensions
of social life, and if (and how) this reconversion of symbolic capital can provide
subsidies for a finer description of this social group.

I. A CONSTRUCAO SOCIAL DOS “NOTAVEIS"

B Interessa particularmente neste artigo a reflexdo sobre processos sociais de pro-
du¢io da singularidade simbélica positivamente distintiva que cerca os membros
de grupos dirigentes, aqui, uma importante parte da elite juridica brasileira: os
ministros do STF.

Tocqueville, ao descrever a sociedade politica norte-americana do século
XIX, espantou-se com a auséncia de aristocracia, segundo ele forga social ainda
muito presente na Europa. No entanto, identificou um grupo social que na sua
maneira de vestir, falar, se portar, se postar, bem como na sua visao de mundo,
guardava caracteristicas aristocrdticas: os juristas. Segundo o autor:

Assim, encontramos oculta no fundo da alma dos legistas' uma parte dos gostos e
dos hdbitos da aristocracia. Eles tém como que uma inclinago instintiva para a or-
dem, um amor natural s formas; como a aristocracia, eles tém grande desdém pela

agdo da multido e desprezam secretamente o governo do povo.

1 O termo “legistas”, nio designa em absoluto os profissionais de medicina legal. Do original
g g p g g
“légistes”, é o termo utilizado por Tocqueville para designar os homens de leis, como juristas e
altos funciondrios de Estado, conforme precisa Frioux (2002, p. 28).



PRODUZINDO ELITES ]URfDICAS I51

Os chamava aristocracia moderna, e os considerava como o corpo social que
exercia fungdo andloga a da aristocracia nos regimes feudais®.

Historiadores do Poder Judicidrio na Franga apontam, além da universaliza-
¢do do ensino juridico, uma institucionaliza¢io e racionaliza¢io do recrutamento
(Suleiman; Mendras, 1995), da formagdo profissional e da carreira dos magistra-
dos na primeira metade do século XX (Rousselet, 1957. Royer ez a/, 1982. Royer,
1979 e 2001). Uma renovagio no perfil social de alunos e professores de Direito,
aliado a significativo aumento salarial, concurso de acesso, escola profissional e
comissdes de promogao, teriam produzido condi¢es institucionais para um aces-
so mais democratizado as elites juridicas.

Entretanto, Bourdieu, quando tratou especificamente das elites de Estado, se
referiu ao processo de consagragio de consagrados (1989, 142). A produgdo de uma
moderna “nobreza de Estado”, portanto, é um trabalho coletivo de acreditagao
daqueles que sao predispostos a acolher um destino excepcional, bem como se
sentem e se veem “prometidos aos mais altos destinos”. O argumento central do
autor possui em comum com o argumento de Tocqueville a inquietagao sobre
a reprodu¢io dos modos de dominagio aristocrdtica pés periodo aristocrdtico.
Para ele, as “Grandes Escolas” francesas substituem a eficdcia mdgica do sangue
no processo de acreditagao publica de elites. A reprodu¢ao desta forma particu-
lar de dominagao tira sua forga justamente do cardter simbdlico de seu exercicio.
O desconhecimento (méconnaisance) acerca do cardter arbitrdrio do fundamento
mesmo deste poder, que se faz reconhecer portanto como legitimo, é o que per-
mite seu exercicio eficaz.

No entanto, nao ¢ apenas no sistema escolar ou universitdrio que encon-
tramos a circulagio de importantes fontes simbdlicas de acreditagao elitdria.
Garapon, ao tratar do ritual judicidrio (1997), vai descrever minuciosamente todo
um conjunto de simbolos que colonizam a totalidade da vida judicidria: o espago,
o0 tempo, a toga, o gesto e o discurso. Sua descri¢ao sobre o cotidiano dos tribu-
nais d4 conta de um universo altamente ritualizado, colonizado por simbolos fun-
dados em elementos estranhos 4 ordem democritica. E cerne do seu argumento
o antagonismo entre esta forte carga simbdlica e a vida democrdtica. Bancaud, ao
escrever em particular sobre as elites judicidrias (1993), situando-as entre a politica
e o sacerddcio, deixard evidente a porosidade entre as diferentes instincias elitdrias
pelas quais deve passar um alto magistrado, e de onde deve extrair o fundamento
da sua pertenca ao grupo dirigente. Assim, a “nobreza” (o cardter aristocrdtico)

2 Para uma critica 4 légica interna deste argumento v. (Magalhaes, 2000).
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cultivada e reivindicada pelas elites juridicas pode ser objetivada através da inves-
tigacdo dos diferentes simbolos mobilizados por seus membros, uma vez pegas
fundamentais na legitimagdo de seu poder.

No Brasil, Almeida restitui uma parte importante deste arsenal simbdlico
(2010). Ele trata de ornamentacoes bastante comuns nas faculdades de Direito,
tais como placas comemorativas e de homenagens de vdrias naturezas, bustos e
estdtuas de “grandes nomes” do Direito, retratos pintados a 6leo ou fotografias. O
autor vai acordar a esta mobiliagao simbélica em torno da reputacao, da biografia
e da imagem publica dos membros da elite juridica brasileira o cardter de produ-
¢3o de mesma ideia de nobreza, mesmo quando as formas de veiculag¢io destes
simbolos nio sio mais as tradicionalmente utilizadas (como a internet, as midias
sociais, etc). Fontainha, ao tratar da eficdcia simbélica destas mesmas ornamenta-
¢oes (2010), distingue juristas e médicos dos demais corpos profissionais também
por serem suas as escolas que as cultivam e ostentam.

Desta forma, o que pretendemos fazer a seguir tem um duplo cardter. De
um lado, pretendemos levantar, a partir de nossas fontes, outros veiculos formais
de mobilizagio e reivindicagio de capital simbdlico como medalhas, comendas,
homenagens e titulos (conforme explicaremos a seguir). Tudo aquilo que se pode
achar como elemento distintivo do individuo, como constitutivo de um traco de
excepcionalidade, como elemento laureador e confirmatério de uma trajetdria de
elite. Por outro lado, o cardter reflexivo de nosso dado amplifica nosso poder ex-
plicativo do objeto: a imensa maioria do que aqui foi considerado como simbolo
de notoriedade foi diretamente encontrado em fontes produzidas e divulgadas
pelos préprios ministros. O processo de acreditagao simbdlica e confirmado e
até reforcado na nossa pesquisa pelo fato de que nao tratamos dos elementos de
notoriedade de cada um dos ministros. Tratamos dos elementos de notoriedade
explicitamente veiculados e reivindicados por cada um deles, dentro da sua pré-
pria capacidade de colaborar para a produgio de sua biografia e de sua imagem
publica. Dizemos isto porque a maioria dos dados utilizados neste capitulo foram
extraidos (1) dos curriculum vitae que os ministros divulgam publicamente, ou
(2) da subpasta “condecoragdes”, presente em quase todos os /inks para as “pastas
dos ministros”, na pdgina eletronica do Supremo Tribunal Federal.

2. AS CONDECORACOES

B Como j4 mencionado, para a andlise das trajetérias dos ministros do STF,
utilizamos a varidvel denominada “Notoriedade Cultural”. A composi¢ao desta
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varidvel subdivide-se entre: (i) as condecoragdes recebidas pelos ministros antes e
ap6s nomeagao para o STF; e o que chamamos de (ii) realizacoes culturais.

O critério utilizado para definir o que seriam estas condecoragdes foi o mes-
mo escolhido pelos préprios ministros para a organizago da suas subpastas “con-
decoragoes”. Elas estao dispostas no interior da “Pasta dos Ministros” que contém
a “autobiografia” de cada um deles, encontrada no site do STF?. Desta forma,
foram analisados enquanto condecoragdes: prémios, medalhas, placas, homena-
gens, titulos, comendas, dentre outros itens de igual natureza presentes na refe-
rida subpasta.

Por sua vez, as “realizagdes culturais” englobam, por exemplo, publicacoes de
livros nao-juridicos, assim como participagdes em movimentos sociais e culturais.
A catalogagdo de tais realizages busca demonstrar tragos distintivos do senti-
mento de pertenga dos ministros 2 esferas nao juridicas e consequentemente, sua
circulagdo por diferentes campos sociais.

Assim, buscaremos exprimir os aspectos fundamentais para a compreensao
do que seria a notoriedade cultural, através da exposi¢o (i) das fontes utilizadas,
incluindo a disposi¢ao dentro da qual as condecoragoes foram encontradas; (ii)
das condecorages encontradas e como estas foram organizadas; (iii) da categori-
zagdo utilizada para sua melhor compreensio; e por fim, (iv) da andlise conjunta
entre o recebimento de determinadas ldureas e a trajetdria dos ministros do STF.

2.1 A organizagdo das fontes

B As fontes utilizadas seriam apenas os roteiros produzidos para a realizagio das
entrevistas do Projeto “O Supremo por seus ministros: a histéria oral do STF nos
25 anos da Constitui¢do (1988-2013)”. Porém, em virtude da auséncia de grande
parte das informagdes referentes 4 notoriedade dos ministros, passamos a recor-
rer a outras fontes. Sao elas: a “Pasta dos Ministros” e sua subpasta denominada
“Condecoragoes” e os verbetes referentes a cada ministro no Diciondrio Histérico
— Biogréfico Brasileiro (DHBB) — CPDOC/FGV*. Em rela¢ao as publicacoes
nao juridicas — como os livros de literatura — que compdem a subcategoria das
“realizagdes culturais”, estas também foram retiradas da “Pasta do Ministros” po-
rém, da subpasta “livros”.

3 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp. Data de acesso: 21/04/2014.
4 Disponivel em: http://cpdoc.fgv.br/acervo/dhbb. Data de acesso: 23/04/2014.
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Apés a exposigao das fontes utilizadas é fundamental destacar a disposigao
das condecora¢bes quando encontradas. Na “Pasta dos Ministros” pudemos ob-
servar cinco disposiges diferentes, sendo elas: (i) auséncia da subpasta “condeco-
ragoes” (ii) condecoragoes dispostas sem as datas em que foram concedidas (iii)
condecoragdes dispostas em ordem cronoldgica (iv) condecoragoes dispostas em
ordem cronoldgica, incluindo algumas sem data (v) desenvolvimento, pelo mi-
nistro, de sua categorizagdo individual. Neste dltimo caso, trata-se do Ministro
Marco Aurélio, que divulga o maior ndmero de condecoragbes, 231 no total’.
Ele organiza suas ldureas em sete subcategorias, a saber: Medalha, Paraninfo,
Patrono, Professor Homenageado, Placa, Titulo de cidadao honordrio e Outros.
E interessante notar a existéncia de dois sistemas de interpretagio concorrentes
na categorizagio destes dados. O dele, focado na individualizagio de uma traje-
toria elitdria. O nosso, guiado pela necessidade de descrever biograficamente um
grupo elitdrio.

Em relagdo a primeira disposi¢do, ou seja, a auséncia da subpasta “condeco-
ragbes”, apenas o ministro Celso de Mello adota tal organizagio. No interior de
sua pasta individual, ele expde somente uma condecoragio®, dentro da subpasta
“diversos”, onde também expde, por exemplo, portarias presidenciais constituin-
do comissdes permanentes do STF das quais fora membro, e noticias e fotos
relacionadas as visitas de chefes de estado estrangeiros durante o periodo em que
assumiu a presidéncia do Tribunal.

A segunda disposi¢ao é compartilhada por dez ministros’. Estes possuem
a subpasta “condecoragbes” como o meio para a exposi¢do de sua notoriedade.
Porém, ao enumerar suas ldureas nao utilizam qualquer forma de organizagio
perceptivel, inclusive cronoldgica.®

Por fim, a disposi¢io da sua notoriedade obedecendo uma cronologia, ge-
ralmente da mais antiga & mais recente, ¢ a mais utilizada pelos Ministros do
STF (treze ministros)’. J4 a disposi¢ao das condecoragdes em ordem cronolégica

N

Quase trés vezes o total de condecoragdes divulgadas pelo 2° “colocado”.

6  Condecoragio: ‘Placa — Associado benemérito da Associagao dos Antigos Alunos da Faculda-
de de Direito da USP”.

7 Francisco Rezek, Ilmar Galvao, Carlos Madeira, Octavio Gallotti, Oscar Corréa, Djaci Fal-
cdo, Rafael Mayer, Sepulveda Pertence, Célio Borja e Aldir Passarinho.

8  Esta categoria engloba ministros que possuem apenas uma ou duas condecoragdes datadas,
sendo a grande maioria sem data.

9 Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Dias Toffoli, Menezes Direito, Carmen Licia, Ricar-

do Lewandowski, Eros Grau, Joaquim Barbosa, Ayres Britto, Gilmar Mendes, Ellen Gracie e

Sydney Sanches.
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— incluindo, porém, a presenca de algumas sem data — ¢ menos utilizada (oito
ministros)'®

2.2 As condecorag¢des em espécie

B Ao todo foram catalogados 760 itens, dentre condecoragdes (placas, meda-
lhas, troféus, homenagens, entre outros) e realizagdes culturais. Com o objetivo
de facilitar a visualizagao do leitor interessado em conhecer tais itens, nés os or-
ganizamos em subcategorias — divisdo realizada dentro das sete categorias iniciais,
expostas abaixo — unificando os dados idénticos ou diferentes “graus” da mes-
ma condecoragao como, por exemplo, “gra — cruz” ou comendador da mesma

Ordem do Mérito Naval.
2.3 As categorias

B Os 760 itens catalogados foram divididos em sete categorias: “Juridico — pro-
fissional” (incluindo Judicidrio, Ministério Publico e Ordem dos Advogados
do Brasil — OAB), “Legislativo”, “Executivo”, “Académico”, “Militar”,
“Internacional” e “Outros”. Esse processo de categorizagio baseou-se na natureza
da institui¢io que concedeu cada uma das condecoragoes''. Nesse caso, se uma
medalha foi concedida pelo TST, por exemplo, ela serd categorizada como juri-
dica- profissional. Se a concessao foi realizada pela Forca Aérea Brasileira, ela serd
categorizada como Militar e assim por diante. Neste processo a maior dificulda-
de encontrada foi definir se algumas dessas condecoragoes eram académicas ou
juridico-profissionais, j4 que muitas delas foram conferidas por institui¢oes que
guardam tracos de ambas as dimensdes, como por exemplo, uma homenagem
concedida pela Academia Brasileira de Direito Criminal (ABDCRIM) ou um
titulo concedido pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP)."

10 Teori Zavascki, Cezar Peluso, Nelson Jobim, Mauricio Corréa, Carlos Velloso, Paulo Bros-
sard, Néri da Silveira e Moreira Alves.

11 Com excegdo da categoria “internacional”, na qual nosso fator predominante foi o fato de tal
condecoragio ter sido concedida fora do Brasil, independente de qual institui¢do tenha sido
responsdvel por sua concessdo. Ex: “Medalha Corte Costituzionale — Itdlia”, concedida & Mi-
nistra Ellen Gracie oito anos apds sua nomeago ao STE Independentemente do fato dessa
condecoragio ter sido concedida por um Tribunal, o fato que prevalece ¢ ela ter sido concedi-
da por uma instituigdo italiana.

12 Nesses dois casos, optamos por categorizar tais condecoragdes como “académicas”.
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A categoria “Outros” engloba condecoragdes concedidas por diversas insti-
tuigbes nao juridicas, basicamente pertencentes a sociedade civil tais como: tro-
féus étnicos-identitdrios, prémios concedidos por associa¢des comerciais e sin-
dicatos;"® homenagens prestadas por clubes de futebol' e até mesmo benc¢io
concedida pelo Papa'. Além disso, ela abrange também todas as realizagoes cul-
turais dos ministros. Publica¢bes como livros de poema/prosas/contos e até mes-
mo programas da rddio justica, como o “Aprendendo Direitinho” organizado
pelo ministro Eros Grau, sdo alguns dos exemplos que refletem a heterogeneidade
dessas realizagoes.

E fundamental ressaltar que preferimos organizar essas realizagoes nesta tni-
ca categoria a criar outras mais especificas como desportivas ou literdrias, pelo fato
delas terem sido concedidas poucas vezes, o que poderia ensejar desmembramen-
tos nas outras categorias que possuem um cardter mais abrangente.

Ap6s tal exposicao descritiva do processo de categorizagao da notoriedade
cultural dos ministros do STF, ¢ interessante enumerar alguns exemplos como
forma de demonstrar o quéo diversas sdo essas condecoragdes. A categoria aca-
démica engloba desde titulos de “Doutor Honoris Causa” a paraninfo ou patrono
de turmas de universidades. J4 a legislativa é composta principalmente por titulos
de “Cidadao Honordrio” concedidos por Cimaras Municipais ou Assembleias
Legislativas; porém, hd também algumas bem diversificadas como o “Diploma
da cidadania por ter participado da constituinte de 1986”'¢ ¢ homenagens presta-
das por deputados. Por fim, em relagio ao executivo, esta abrange desde prémios
concedidos pela Policia Federal,"” até condecora¢oes dadas pelo Ministério das
Relagoes exteriores!'®

Com o intuito de fornecer uma melhor compreensio do que seria a
“Notoriedade cultural”, desenvolvemos grdficos que expdem aspectos quantita-
tivos desta varidvel. O primeiro deles demonstra todas as condecoragoes e reali-
zagoes culturais repertoriadas pelos ministros, divididas entre as sete categorias
— cada uma representada por uma cor — com sua respectiva porcentagem:

13 Sio exemplos: Diploma da Federagio do Comércio de Brasilia e Homenagem prestada pelo
Sindicato dos Trabalhadores em Hotéis, Apart-Hoteis, Motéis Restaurantes, Bares, Lanchone-
tes e Similares de Sao Paulo ¢ Regido — SINTHORESP .

14  Homenagem prestada pelo América Futebol Clube, a0 Ministro Marco Aurélio.

15  Bengdo concedida ao Ministro Marco Aurélio, quinze anos apés nomeagio ao STE

16  Condecoragio concedida ao Ministro Nelson Jobim, onde anos antes de sua nomeagio ao STE

17 Ex: Medalha do Mérito Presidente Castello Branco — Conselho Diretor da Associagao Nacio-
nal dos Delegados da Policia Federal

18  Ordem do Rio Branco.
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GRAFICO I. Condecoragdes por categoria

65,6% Total Internacional

85,8% Total Legislativo

Total Juridico 412,36% 107,9% Total Ouros

138,12% Total Militar

Total Executivo 185,16% 144,13% Total Académico

Por meio deste grdfico podemos notar uma concentragio de condecoragoes
juridicas — profissionais e uma baixa internacionaliza¢io dos Ministros no STF".
Além disso, surpreende o fato de ser a executiva a segunda categoria mais concen-
tradora de ldureas, presente em praticamente todos os ministros condecorados e
em sua maioria, concedidas por diferentes Estados ou Municipios que ndo neces-
sariamente tenham uma rela¢io direta com o ministro laureado. Curioso também
¢ o fato de os ministros serem reconhecidos como figuras importantes pela esfera
militar — bem como também a considerarem importante — dado o elevado niime-
ro de méritos deste tipo.

Por fim, apesar de certas discrepancias jd ressalvadas (juridico — profissional
e internacional), podemos observar certo equilibrio entre as categorias restantes,
demonstrando que a maior parte dos ministros recebeu as mais variadas conde-
coragoes. Este equilibrio nos leva a entender que um ministro do STF ¢ um in-
dividuo com uma pluralidade de relagdes, a0 menos do ponto de vista simbdlico.

2.4 Condecoragdes na trajetéria

B Para facilitar uma andlise conjunta entre as condecoragdes e a trajetdria profis-
sional dos ministros, optamos por construir uma tabela, onde cada coluna repre-
senta um ministro e as linhas representam a respectiva condecoragao ou realizagao
cultural. As células, entdo, foram preenchidas com o respectivo ano em que o
ministro recebeu cada condecoragio. Em seguida, produzimos uma nova tabela

19 Interessante ressaltar que quase 30% do total de condecoragdes internacionais, foram conce-
didas ao Ministro Francisco Rezek.
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desta vez preenchida a partir do que denominamos marco zero, o ano de entrada
do ministro no STF. Assim, todas as condecoragoes recebidas em anos anteriores
a entrada do respectivo ministro ganharam o sinal de tempo negativo, ao contrd-
rio daquelas recebidas em anos posteriores. Por fim, inserimos uma coluna para
registrar as informagoes sem data.

A partir desta segunda tabela foi possivel a constru¢ao do grifico abaixo que
demonstra o nimero total de ldureas recebidas por fodos os ministros juntos ao
longo de suas trajetérias, expostas antes e apds o marco zero*, que como dito aci-
ma, representa o ano de entrada do ministro no STF:

GRAFICO 2. NUmero de condecoragdes por ano da trajetoria
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Observando este grifico, diferentes pontos se destacam. O primeiro ¢ a per-
cepgao da declaragio de condecoragbes recebidas em tempos de colégio — quando
datadas entre -45 € -41 e até mesmo -33 — o0 que demonstra uma preocupagao do
préprio ministro em evidenciar um engajamento desde cedo nos estudos ou até
mesmo em atividades extracurriculares relevantes.

20 Exemplo: Ministro Nelson Jobim foi empossado em 1997 — este ano, portanto, representa seu
marco zero. Um ano antes de sua nomeagio, o ministro recebeu a condecoragio: “Agradeci-
mento dos delegados da Policia Federal ao Ministro da Justica — Sao Paulo”. Desta forma,
preenchemos a cédula da tabela com o “-1”. J4 3 anos apds sua nomeagio, ele recebeu o “Di-
ploma de honra ao mérito pelos servigos prestados as populagbes negras/ Cedine — MS”. As-
sim, preenchemos a cédula correspondente com “+3”.



PRODUZINDO ELITES ]URfDICAS 159

O segundo ponto que nos chama a atengdo ¢ a elevada concentragio de
condecoragdes apds a nomeagao ao STF (agregagio elitdria), ou seja, mais ldu-
reas logo apés o marco zero, mais especificamente nos anos seguintes a posse,
com alguns picos significativos em seguida. Este fato levanta a hipétese de
ocorréncia de “condecoragdes automdticas”, ou seja, decorrentes diretamente
da nomeagio aos cargos de ministro do Supremo, de presidente do Supremo,
do TSE e do CNJ, sem ter necessariamente qualquer relagio com a posi¢ao
ocupada por ele anteriormente. Além disso, poderiamos especular que a no-
meagio a este cargo geraria muita visibilidade; a consequéncia desta, por sua
vez, seria o convite de instituigdes — e até mesmo de cidades ou estados — para
condecord-los, o que acabaria por gerar visibilidade também para a prépria
organizagio concedente.

Terceiro e dltimo ponto, ¢ a grande elevagao no nimero de condecoragoes
concedidas no perfodo entre a nomeagio para o STF e os dois anos anteriores.
Tal observagio nos ajudou a fundamentar algumas hipdteses, como por exem-
plo, a de que existiria uma “campanha” para essa nomeagao e que ela duraria
cerca de dois anos. Em outras palavras, pode-se cogitar de a0 menos dois qua-
dros cognitivos de um “supremdvel”. No primeiro, a nomeagao ao STF seria
consequéncia da gestdo perene e continua de uma trajetéria que pouco a pouco
vai se tornando elitdria. No segundo, seria resultado de uma maior proativi-
dade, cdlculo estratégico e senso de oportunidade por parte do “supremdvel”.
Argumento de dificilima comprovagio empirica em definitivo ¢ aquele segundo
o qual, num determinado momento da trajetdria, a condigao de “supremdvel” se
apresenta como possibilidade concreta, desencadeando a observada “corrida pela
acreditagdo publica”.

3. OS MINISTROS

B Se na parte anterior deste capitulo, o objetivo era demonstrar como as con-
decoragbes e realizagdes culturais situam-se na trajetdria dos Ministros do STF,
aqui estamos fundamentalmente preocupados em fazer uma andlise mais indivi-
dualizada dos itens catalogados ao longo da pesquisa. Para tanto, faremos breves
consideragdes sobre os itens que cada um dos Ministros insere em seus curriculos
e em suas pastas “Condecoragoes”.

O Grifico 3 exibe a quantidade total de ldureas informadas pelos Ministros
nas fontes utilizadas, recebidas ao longo de suas trajetérias, divididas nas sete ca-
tegorias mencionadas anteriormente.
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GRAFICO 3. Total (ministros x categorias)
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GRAFICO 4. Porcentagem (ministros x categorias)
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Os dois primeiros pontos perceptiveis a partir da andlise do gréfico sao: a
auséncia de condecoragoes e realizagdes no curriculo e nas demais fontes relativas
a0 Min. Celso de Melo e a quantidade enorme de itens referentes a0 Min. Marco
Aurélio, com 231 condecoragdes, quase o triplo do segundo ministro que informa
maior ndmero de ldureas.

Em razio do ndmero elevado de itens referentes ao Min. Marco Aurélio,
optamos por produzir um novo grifico, que pudesse facilitar a visualizagio das
informagbes quanto as condecoragoes e realizagdes culturais dos demais minis-
tros. O Grifico 4, portanto, exibe a porcentagem que cada categoria representa
na totalidade dos itens do respectivo ministro.

A partir dai, faremos uma andlise individualizada dos dados por ministro,
levando em consideragio os grdficos acima e as demais informagdes coletadas ao
longo da pesquisa. Optamos por dividi-los em trés grupos, de acordo com o nd-
mero de ldureas.

3.1 Ministros marcados pela escassez de laureas (0 a 20 laureas)

B A escassez de informagbes ¢ a principal marca nos casos dos ministros
Menezes Direito, Joaquim Barbosa, Sepulveda Pertence, Roberto Barroso, Paulo
Brossard, Carlos Madeira, Cezar Peluso, Rosa Weber, Aldir Passarinho, Célio
Borja, Moreira Alves e Oscar Corréa.

MENEZES DIREITO: consta em seu curriculo apenas um prémio outorgado pela
Aerondutica, além de realiza¢oes datadas dos tempos de escola, como fundador
de jornal escolar, de sociedade literdria e orador da turma.

JoaQuim BarBOsA: apesar de listar apenas cinco condecoragoes, elas sio suficien-
tes para evidenciar a tentativa do ministro em desenvolver uma identidade atre-
lada a questdes raciais, porquanto duas condecoragbes sao referentes ao “Troféu
Raca Negra”, concedido pela Sociedade Afro-brasileira de Desenvolvimento
Sécio Cultural.

SEPULVEDA PERTENCE: ainda que apresente apenas sete condecoragoes, ¢ notdvel
a concentra¢ao de prémios concedidos pelo executivo — quatro, no total —, dentre
os quais dois concedidos em Brasilia, local onde ele desenvolveu todas suas ati-
vidades profissionais, e outro em Minas Gerais, estado em que nasceu. Chama a
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atengdo ainda o fato de que apenas uma das condecoragoes listadas seja juridica,
concedida pelo TST — apesar de o Ministro ndo ter atuado na drea Trabalhista.

RoBEerTO BARROSO: percebemos que seu curriculo é marcado por condecoragoes
juridicas, algumas ligadas 4 advocacia, como as concedidas pela OAB do Rio de
Janeiro e do Pard, outras ao judicidrio, como a conferida pelo TST. As exce¢oes
s30 0 Prémio Aliomar Baleeiro, dado pela Editora Forense, e o de professor emé-
rito da Escola de Comando e Estado Maior do Exército. Isso sugere uma tentati-
va de construgio de uma imagem publica conectada ao Direito, especialmente 2
advocacia, seja ptblica ou privada. Nio h4, entretanto, um esfor¢o objetivamente
observével para angariar capital das demais dimensaes.

PAauLo BRrOssARD: fica clara a concentragio de prémios e participagdes em asso-
ciagbes e sociedades, tais como a Associacio Brasileira de Constitucionalistas, a
Sociedade Henri Capitant, e as Academias de Letras dos Estados de Minas Gerais
e do Rio Grande do Sul. Apesar de ter exercido o cargo de deputado durante vd-
rios anos, as Unicas condecoragoes concedidas pelo Legislativo foram as de cida-

dao honordrio das cidades de Sao Joao Del Rey/MG e de Porto Alegre/RS.

CARLOS MADEIRA: um trago marcante em suas ldureas € a intensa regionalidade,
j& que boa parte dos itens catalogados foi oferecida por institui¢des maranhenses,
como as medalhas Graca Aranha e do Mérito Timbira, do Governo do Estado do
Maranhio, a Ordem do Mérito Judicidrio, do Tribunal de Justica do Maranhio,
o titulo de Professor Honoris Causa da Universidade Federal do Maranhio e a ca-
deira na Academia Maranhense de Letras. Infelizmente, nao hd datas em nenhum
dos itens, o que impossibilita qualquer andlise temporal.

CEzAR PELUSO: caracterizado pela heterogeneidade, pois exceto pela dimensao
internacional, possui itens de todas as categorias. Assim como Menezes Direito,
informa que boa parte de suas condecoragdes académicas sao datadas dos tempos
de colégio.

Rosa WEBER: a andlise do gréfico acima sugere que sua imagem publica ¢ total-
mente construida com base em condecorag¢oes da dimensao juridica, em especial
da Justica do Trabalho (TRT e TST), de onde vém quase todos os itens cataloga-
dos, das mais diversas regides do pas.
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ALDIR PASSARINHO: nota-se uma distribui¢o das ldureas pelas dimensaes juridi-
ca, executiva e militar. A forte ligagio com o campo militar fica evidenciada pelas
condecoracoes dadas pelo Exército, pela Marinha e pela Aerondutica. Exce¢ao
feita a0 Colar do Mérito Judicidrio “Nelson Hungria”, conferido pelo TRF da
1° regido, e pela Ordem do Ipiranga, concedida pelo Governo do Estado de Sao
Paulo, todos os demais itens nao possuem data.

CEL1o Borja: hd uma concentragao relativamente grande de condecoragoes mi-
litares — 6 de um total de 16 — sendo estas bastante diversificadas, concedidas
pela Marinha, Aerondutica e Exército, incluindo a Escola Superior de Guerra. O
ministro nao informa nenhuma condecoragio académica ou da sociedade civil.
Chama atengdo ainda, as trés condecoragdes internacionais, incluindo uma pro-
veniente da Roménia: Ordem do Mérito “23 de Agosto”. Por fim, entre as conde-
coragdes juridicas, a maioria estd relacionada 4 magistratura.

MOoReIrA ALVES: exceto pelo Prémio Astolfo Rezende, do Instituto dos Advogados
Brasileiros do antigo Distrito Federal, todas as demais condecoragoes foram con-
cedidas anteriormente a seu ingresso no STF, estando concentradas nos dois anos
anteriores a sua nomeagdo. Destaca-se também pela heterogeneidade dos itens
provenientes das dimensdes: militar, executiva, internacional, chamando a aten-
¢do ainda, a auséncia de itens outorgados por instituigdes académicas — embora
tenha sido professor universitdrio por muitos anos.

Oscar CorrEa: todas as condecoragdes sao outorgadas por 6rgios estatais, sejam
militares, do Poder Executivo ou do Judicidrio. A dimensao mais representativa é
a militar, com sete itens, tais como a Medalha do Mérito Marechal Cordeiro de
Farias, concedida pela Escola Superior de Guerra; o titulo de Membro Honordrio
da Forga Aérea; a Ordem do Mérito Tamandaré, conferida pela Marinha; entre
outros.

3.2 Ministros laureados (2| a 40 laureas)

B Diferentemente do grupo anterior, os ministros listados a seguir indicam
um ndmero significativo de ldureas e formam o grupo mais numeroso. Sao eles:
Octdvio Gallotti, Ilmar Galvao, Teori Zavascki, Djaci Falcio, Francisco Rezek,
Rafael Mayer, Eros Grau, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Ayres Britto,
Néri da Silveira, Ellen Gracie e Gilmar Mendes.
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Ocr4vio GALLOTTI: apesar da auséncia de datas nas informagdes, notamos uma
concentragio dos itens nas dimensdes juridica, executiva e militar. Os dados cole-
tados apontam para a construc¢io de imagem associada a setores militares, jd que
h4 diversas condecoragoes da Marinha, do Exército e da Aerondutica.

ILMAR GALvVAO: ndo indica nenhuma condecora¢io académica ou legislativa.
H4 um predominio de condecoragbes concedidas pelo Executivo de diferentes
Estados (Bahia, Acre, Rio de Janeiro, Tocantins, Piauf, Goids e Distrito Federal,
havendo uma predominincia do Acre, estado em que morou por 15 anos).

Teorr Zavasckr: curriculo marcado pela pluralidade de condecora¢oes milita-
res. H4 condecoragoes juridicas concedidas pelo judicidrio de diferentes regioes,
como TJAP, TJDFT e TRT/RS. A dnica dimensio nio preenchida ¢ a interna-
cional. Na dimensao académica, enumera participagdes em comissdes de revistas
ligadas 4 drea de Direito Processual Civil.

Djacr FaLcio: nenhuma de suas condecoragbes ¢ datada, o que impossibilita
qualquer andlise temporal. Chama atengdo a auséncia de itens concedidos por
instituigdes académicas e da sociedade civil. A maior parte de suas condecora-
¢oes vem do Judicidrio, sobretudo das justigas estaduais de Sao Paulo, Goids e
Pernambuco.

Francisco Rezek: sem duvida alguma, hd uma forte concentragio de con-
decoragdes internacionais — 17 dos 28 itens foram concedidos por institui¢oes
estrangeiras — o que possibilita inferir que, apesar das passagens pelo STF e
pela Procuradoria da Republica, sua trajetdria profissional encontra-se inti-
mamente conectada as atividades em Haia, na Holanda, atingindo seu ponto
mais alto durante os dois anos que exerceu o cargo de Ministro das Rela¢oes
Exteriores.

RAFAEL MAYER: dentre os ministros analisados, é um daqueles que possui conde-
coragdes e realizagdes provenientes de todas as dimensdes categorizadas. Na andli-
se desses itens fica evidente uma imagem ligada ao Judicidrio, porquanto todas as
12 condecoragoes juridicas catalogadas sao provenientes de instituigoes que cons-
tituem ou estdo intimamente ligadas a esse Poder, como ¢ o caso da Associagao
dos Magistrados Brasileiros. Infelizmente, a auséncia de data em 27 dos 29 itens
impossibilita uma andlise temporal.
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Eros Grau: possui condecoragdes de todas as categorias, com relativa predo-
minancia do Executivo. Em relagio 2 sociedade civil, destacam-se: a publica-
¢ao de revistas de poemas e de livros, além do programa de rddio, “Aprendendo
Direitinho”. Em relagio as condecoragoes concedidas pelo Executivo, apesar de
o ministro ser oriundo do Rio Grande do Sul, metade delas ¢ proveniente do go-
verno de Minas Gerais. Chama aten¢ao também um ntimero relativamente alto
de condecoragdes internacionais, provavelmente decorrentes de sua atuagio como

Arbitro junto i Corte Internacional de Arbitragem.

CaRMEN LUcIa: suas condecoragbes sao marcadas pela heterogeneidade, jd que
angariou prémios em todas as dimensdes, exceto a internacional. Grande parce-
la dos itens vem de institui¢des de Minas Gerais, estado de origem da Ministra
e onde ela construiu boa parte da carreira profissional. Destaque também para
o prémio de Profissional do Ano, concedido pela Associagio de Mulheres da
Carreira Juridica, que denota uma tentativa de aproximagao das questdes relativas
ao género.

Dias TorroLL: suas condecoragbes sao bastante heterogéneas, com alguma pre-
ponderincia para as juridicas, nao possuindo nenhuma nas dimensaes internacio-
nal e legislativa. H4 uma relativa concentragio dos itens nos dois anos anteriores
a sua entrada no STF.

Luiz Fux: chama a atengdo com condecoragdes como o Troféu Theodor Herzi
(religioso), o Troféu Raga Negra (étnico), Medalha do Clube Israelita Brasileiro
— “B’nai B’rith” e Sécio Honordrio da Associa¢ao Brasileira das Administradoras
de Iméveis, o que denota uma tentativa de construir uma imagem associada aos
mais variados setores da sociedade civil, sobretudo religiosos.

Ayres BriTo: todas as suas condecoragdes e realizagbes culturais sao posteriores
a sua nomeagdo para o STF, com exce¢do da publicagio de livros de poemas,
prosas e contos. Além disso, a dimensao com mais condecoragdes ¢ a juridica,
advindos sobretudo de Tribunais de Justica estaduais, TRT, TRE e MP. Nao
h4, entretanto, condecoragoes internacionais, como também € o caso da maio-
ria dos ministros analisados. Interessante ressaltar que, além das publica¢oes
literdrias, foi condecorado também com a Medalha do Mérito Civico Afro-
Brasileiro, indicando uma tentativa de aproximagio das questdes referentes aos
direitos civis.
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NERI DA SILVEIRA: a imensa maioria de suas condecoragdes ¢ posterior ao in-
gresso no STF. A construgdo de sua autoimagem sugere um perfil bastante he-
terogéneo, com alguma preponderincia da dimensao juridica. Sua ligagdo com
o Poder Judicidrio fica evidenciada por meio de condecora¢bes concedidas pelos
Tribunais de Justica ao redor do pais, como o do Mato Grosso, Pernambuco, Rio
de Janeiro, Distrito Federal, Maranhio, Minas Gerais ¢ S3o Paulo. Nota-se, por
fim, a auséncia de itens relativos as dimensoes internacional e legislativa.

ELLEN GRACIE: a andlise das informagdes sugere uma heterogeneidade quan-
to as condecoragdes, com sutil predominancia das categorias Juridica, Militar
e Internacional. As condecora¢bes juridicas sao bem diversificadas, concedidas
por vdrios tribunais regionais, MP, TRE, TST, OAB, Judicidrio Militar, Justica
Federal e AMB. H4 ainda um Mérito concedido pela Associagao Brasileira das
Mulheres de Carreira Juridica do Rio Grande do Sul, que sugere uma tentativa
de conexido entre a Ministra e as discussoes sobre género. Notamos também uma
grande diversidade de condecoragbes militares, sendo a maioria concedida pela
Aerondutica. Outra peculiaridade sobre a Ministra s3o as condecoragbes oriun-
das da maconaria: Mérito “Magom Ruy Barbosa”, concedido pela Grande Loja
Magdnica do Rio de Janeiro, e Grande Reconhecimento Magénico.

GILMAR MENDES: possui condecoragbes de todas as categorias, com predomi-
nincia da categoria juridica, na qual listamos itens conferidos, principalmente,
pelos Tribunais Regionais do Trabalho e pelo Tribunal Superior do Trabalho.
Em seguida, temos as condecoragdes concedidas pela sociedade civil, bastante
diversificadas, incluindo, Ordem do M¢érito da Misericérdia das Santas Casas
do Brasil; Prémio Franz de Castro Holzwarth de Direitos Humanos; Medalha
Visconde de Maud, da Associagio Comercial do Rio de Janeiro; Ordem do
Mérito das Comunicagoes e Troféu Raga Negra, da Sociedade Afrobrasileira de
Desenvolvimento Sécio Cultural. Ressaltamos ainda a alta concentragao de itens
no perfodo entre dois anos antes da nomeagio e um ano depois, que representa
quase 50% do total.

3.3 Ministros laureados em abundéncia (acima de 40 laureas)
B Ao contrério do primeiro grupo, a abundincia de ldureas é a marca dos curri-

culos dos seguintes ministros: Ricardo Lewandowski, Sydney Sanches, Mauricio
Corréa, Carlos Velloso, Nelson Jobim e Marco Aurélio.
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Ricarpo LEwaNDOWSKI: das 55 condecoracoes indicadas, apenas cinco foram
concedidas antes de seu ingresso no STF, havendo uma predominéncia de con-
decoragbes juridicas e legislativas — dentre as quais a grande maioria ¢ de medalhas
de “Cidadio Honordrio” — e uma minoria de condecoragdes académicas e inter-
nacionais. O ministro possui algumas condecoragbes militares distintas, como:
Diploma de Ex-Aluno Ilustre, do Centro de Preparagio de Oficiais da Reserva de
Sao Paulo; e Medalha da Ordem dos Cavaleiros do Esquadrao Tenente Vaz, do
Exército Brasileiro. As condecoragoes juridicas foram, em grande parte, concedi-
das pelos Tribunais Regionais Eleitorais de diferentes Estados (PI, TO, RN, RO,
SE, PE, SP ¢ R]).

SYDNEY SANCHES: a construgio de sua imagem de notoriedade ¢ marcada pela
heterogeneidade, com itens das diferentes dimensdes. No entanto, hd uma leve
preponderancia de prémios concedidos por institui¢oes judicidrias, sobretudo pe-

los Tribunais de Justica e pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Mauricio CorrEA: possui condecoragdes de todas as categorias, havendo uma
grande predominincia da dimensio juridica, na qual boa parte foi concedida
pelo Ministério Publico, Tribunais de Justiga Estaduais, Ordem dos Advogados
do Brasil, Tribunais Regionais Eleitorais e Tribunal Superior do Trabalho. Da
andlise temporal, notamos que todas as condecoragbes anteriores 4 sua posse no
STF datam de no mdximo dois anos.

CarLos VELLOSO: das 76 condecoragbes informadas, apenas seis foram conce-
didas antes de sua posse no STF. Destaca-se a concentragao de itens juridicos,
que representam mais de 50% do total, vindos sobretudo de institui¢bes como os
Tribunais Regionais Eleitorais, os Tribunais de Justi¢a, o Ministério Puablico e as
Associagoes de magistrados. Dentre as quatro condecoragbes internacionais, trés
foram concedidas pela Roménia, incluindo a “Medalha comemorativa da visita
do Papa 2 Roménia”. Metade de suas condecoragoes legislativas sao méritos de
cidadao honordrio de cidade de Minas Gerais e do Espirito Santo. Do ponto de
vista geogrdfico, nota-se uma centraliza¢io de itens provenientes de institui¢oes
mineiras, em torno de 33% do total.

NELSON JoBIM: destaca-se por ter as condecoragdes e realizagbes mais heterogé-
neas, havendo um relativo equilibrio entre todas as categorias. De um total de 8o
itens, a dimensao menos representada é a Internacional, com oito itens, enquan-
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to o Executivo lidera com 17. Analisando a trajetéria, percebe-se que 52 itens sao
anteriores ao ingresso do ministro no STF, havendo uma concentragio nos dois
anos imediatamente precedentes — 29 itens. Na dimensao Executiva, a institui¢ao
mais presente ¢ a Policia Federal, com quatro condecoragbes. Dentre as demais,
podemos ver diversas homenagens e agradecimentos, provenientes de diferentes
Estados, como: Mato Grosso, Tocantins. Sio Paulo, Acre, Rio Grande do Sul,
Minas Gerais, Goids e Rio de Janeiro.

Marco AurgLIO: de acordo com as informagdes coletadas, apenas 21 das 231 ldu-
reas foram recebidas antes de seu ingresso no STF. Nota-se também uma prepon-
derincia de itens das categorias “juridica” e “académica’, com 83 e 80 condeco-
ragoes, respectivamente. Interessante ressaltar que, dentre as ldureas académicas,
a metade refere-se a titulos de patrono e de paraninfo, sobretudo de faculdades
brasilienses.

DISCUSSAO E CONSIDERACOES FINAIS

B Como vimos, trés s3o as dimensoes através das quais podemos produzir con-
clusdes acerca da circulagio de capital simbélico entre os ministros do STF: a
reflexiva, a interacional e a relacional. Do ponto de vista reflexivo, é possivel
afirmar que homenagens em geral s3o tratadas pelos préprios ministros como im-
portantes simbolos que veiculam informagées mobilizéveis a titulo da construgao
da prépria biografia. Seja pela hiperbolizagao, pela eufemizagio ou pela seletivi-
dade direcionada, este capitulo mostra claramente a proatividade dos ministros
na construgao de sua prépria identidade pessoal e social, radicalizando o abismo
entre a identidade virtual e a identidade real dos notdveis “homens publicos”
(Goffman, 1963, p. 51-66).

Do ponto de vista interacional, nossos dados mostram igualmente um movi-
mento de busca volitiva destas certificagdes simbdlicas de pertenca a esferas elitd-
rias. Uma demonstragio disto é o cardter regional de algumas delas. Localidades
que marcaram algumas trajetdrias (pessoal, académica ou profissionalmente) en-
contram-se representadas por institui¢des de evidente impacto regional. Outra
demonstragdo ¢ o foco em simbolos de forte expressio setorial, como aqueles
oriundos de institui¢des religiosas, magonicas, e de defesa de direitos de minorias,
como mulheres e negros. Por fim, este padrio de circulagio simbdlica é reforgado
pela intensificagio do aparecimento de itens datados em periodos cruciais das
trajetdrias que, analisados coletivamente e em perspectiva, confirmam a passagem
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pelo STF como o ponto culminante das trajetérias, haja vista sobretudo o fato
do aumento significativo em periodo pré-nomeagio. Para além da expressio, da
veiculagio e da mobilizagio simbdlica, estes padroes ajudam a construir a imensa
rede interacional que se constrdi ao se (ou “para se”) al¢ar a condigio de membro
de grupo dirigente, ou elite. Assim, a pertenga a uma rede importante de depen-
déncia pessoal operaria como forte fator de distin¢ao entre individuo e pessoa
(DaMatta, 1997, p. 235-236).

Por fim, na dimensao relacional pudemos perceber a existéncia de uma es-
trutura de produgio e circulagdo de elites, através da certificagio simbdlica. O
caso mais marcante diz respeito as comendas oriundas de institui¢es militares.
Salvo raras exce¢oes, se tratam de comendas concedidas apds o periodo ditato-
rial, sistematicamente a todos os ministros (levando-se em conta que poucos
ndo as declaram, ou nio declaram nenhuma). Assim como as forcas armadas, o
Poder Legislativo, as universidades, as representagdes profissionais do Direito, os
Tribunais, as federagoes de industria e comércio e algumas entidades religiosas e
da sociedade civil, também exercem a fungio estruturante de garantir a certifica-
¢ao, reproducio e circulagio de elites. Para além da sistematicidade com que agra-
ciam todos os ministros e presidentes do STF — padrao que imaginamos deve ser
seguido para outras “autoridades” — chama a atengio a padronizagio e sistemati-
cidade desta atividade. S0 muito comuns prémios, medalhas, comendas, troféus,
homenagens, placas, cordées, com denominagdes perenes, e por vezes diferentes
graus de hierarquia. Desta forma, organizacoes de diversas naturezas direcionam
parte de sua energia para a atividade perene de certificar elites.

Os ministros do STF expressam, assim, em suas biografias, estas trés di-
mensdes compositivas da ambigao deste artigo: descrever como o grupo social
que investigamos compde necessariamente uma importante instincia elitdria da
sociedade brasileira (a juridica), e também a demonstragao da existéncia do paren-
tesco ideoldgico (Bourdieu, 1986, p. 14) existente entre elites de diferentes campos
sociais. Assim, a proximidade do habitus dos dominantes do campo juridico com
o de seus homdlogos dos campos econémico, politico, religioso, etc, reforcam
nao apenas a sua legitimagao, mas a eficdcia simbdlica do exercicio do seu poder.

FErNANDO FONTAINHA: Professor do IESP-UER].
FAB10 ALMEIDA: Doutorando na Loughborough University (UK).
GABRIELA MACIEL: Bacharel pela FGV Direito Rio.
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O Supremo Tribunal Federal como
agente do constitucionalismo abusivo

RAFAEL ESTORILIO
JULIANO ZAIDEN BENVINDO

RESUMO

B A énfase no papel deliberativo das cortes constitucionais tem ensejado impor-
tantes discussoes no direito constitucional comparado. No Brasil, a capacidade
deliberativa do Supremo Tribunal Federal (STF) tem sido, continuamente, ob-
jeto de critica. Do mesmo modo, importantes defeitos no desenho institucional
de suas principais prdticas tém sido tema de interessantes debates. Este artigo exa-
mina os limites do argumento em favor da deliberagio, indicando que nio rara-
mente o STF faz uso de uma pretensa deliberagio para o cometimento do que se
poderia denominar de constitucionalismo abusivo, isto é, o uso de ferramentas e ar-
gumentos do constitucionalismo contra o préprio constitucionalismo. Para tan-
to, este artigo concentra-se em duas estratégias — a sincronicidade e o uso seletivo
da subsun¢do — que o STF emprega para ampliagdo de seu capital politico e, por
conseguinte, para fortalecimento de seu poder de barganha politica com os de-
mais poderes. Este artigo busca diagnosticar esse sintoma e indicar a urgéncia de
se pensar desenhos institucionais para conter tais prdticas na realidade brasileira.
PALAVRAS-CHAVE: constitucionalismo abusivo; deliberagao; Supremo Tribunal
Federal; corte constitucional; barganha politica.

ABSTRACT

B The focus on the constitutional courts’ deliberative role has raised relevant dis-
cussions in comparative constitutional law. In Brazil, the Brazilian Supreme Court’s
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deliberative capacity has continuously been a subject of criticism. Likewise, the
institutional design of its main activities has also been a topic of interesting debates.
This paper draws on the limits of the argument in favor of deliberation, showing
that not rarely does the Brazilian Supreme Court make use of the so-called delibera-
tion to pursue actions that could be deemed a form of abusive constitutionalism, that
is, the use of constitutional tools and arguments against constitutionalism itself. For
this purpose, this paper concentrates on two strategies — synchronicity and selective
use of subsumption — the Brazilian Supreme Court employs to expand its political
capital and thereby to strengthen its bargaining power vis-a-vis the other branches.
This paper aims to diagnose this symptom and stress the urgency of thinking of
institutional designs to halt such practices in the Brazilian reality.

KEywoRDs: abusive constitutionalism; deliberation; Brazilian Supreme Court;
constitutional court; political bargaining.

I INTRODUCAO

B Quando David Landau usou a expressao constitucionalismo abusivo' para se
referir ao uso regular e coordenado de mecanismos constitucionais para fragilizar
a ordem democrdtica, a totalidade de uma expressao carregada de sentido atingia
inédita precisao. Sobre a corte, aprendemos, ainda que idealmente, que a argu-
mentagio judicial ¢ o pré-requisito que confere validade 2 decisio. Ela, por sua
vez, carrega internamente raciocinios, conceitos e previsdes que se desenvolvem
a partir premissas teéricas e prdticas que visam a expor a legitimidade e a coerén-
cia da corte para se definir como “guardia da Constitui¢ao”. Ao mesmo tempo,
a decisdo transparece finalidades externas, muitas vezes obscuras para as quais se
dirige um posicionamento.

A questdo é que o Supremo Tribunal Federal (STF), em muitos casos as-
sumindo papel de ordculo decisério e, a0 mesmo tempo, adotando uma pos-
tura pragmdtica, pode se tornar agente central do constitucionalismo abusivo.
Especialmente com o crescente aumento de pesquisas empiricas denunciando
suas prdticas e contrariando muito de seu discurso?, passou-se a constatar que suas

1 De acordo com Landau, “constitucionalismo abusivo” é o “uso de mecanismos de mudanga
constitucional para fazer um estado significantemente menos democrdtico do que era ante-
riormente”. (LANDAU, 2013, p. 195)

2 Vide, por exemplo, os dados trazidos pela pesquisa Supremo em Numeros, realizada pela
Fundagio Getilio Vargas (FALCAO, J.; HARTMANN, I. A.; CHAVES, V. P, 2014). Vide
também COSTA, A. A.; BENVINDO, J. Z. 2014.
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decisbes, nao raramente, buscam mitigar o crescente conflito politico em casos
de forte desacordo moral e, mais ainda, sua postura corporativa e agenciadora de
interesses com os outros poderes. Nos dltimos anos, o debate sobre os conflitos
entre os poderes em matérias de desacordo moral ganhou relevo na academia. O
segundo tema, todavia, relativo a sua prdtica fortalecedora de interesses corporati-
vos e particulares, ainda tem sido trabalhado de forma muito esparsa. E aqui que
aparece, com for¢a, o tema do constitucionalismo abusivo. A partir desse con-
ceito, consegue-se desvendar motivagoes e prdticas normalmente implicitas e, ao
mesmo tempo, desmistificar a tdo-aclamada poténcia da jurisdi¢io constitucional
na defesa do constitucionalismo.

O constitucionalismo abusivo prevé que alternativas adotadas para se con-
tornar crises, em estruturas projetadas para reforcar o constitucionalismo demo-
crdtico, em verdade, podem prejudicd-lo. Ministros do STF sao, naturalmente,
pessoas dotadas de imenso poder na defini¢ao de temas centrais do constitucio-
nalismo. Se, por um lado, esse poder pode lhes ser justificado para o exercicio da
jurisdi¢ao final em matéria constitucional, por outro, em ambientes de desenhos
institucionais falhos e instituigdes informais que reiteram préticas de persona-
lizagdo do poder’, estratégias para contornar barreiras institucionais passam a
ser adotadas com relativo sucesso. E o caso, por exemplo, do uso continuo de
técnicas e metodologias que encobrem comportamentos estratégicos contrdrios
ao constitucionalismo, a0 menos em sua fei¢ao liberal de respeito ao rule of law
e aos checks and balances, embora aparentem estar em plena sintonia com seus
principios.

E preciso ressaltar, todavia, que tais prdticas nio se limitam a explicitar com-
portamentos individuais dos préprios Ministros, que se posicionam de modo
conservador ou ousado, ativista ou reaciondrio. Na verdade, trata-se da constante
luta do STF para definir seu espago na tomada de decisbes tempordrias, afetan-
do questdes constitucionais decisivas. H4, portanto, uma clara correspondéncia,
embora nio confundivel, entre o agir dos Ministros em nome da Corte e a pré-
pria configuragdo da Corte como instituigio. Em um desenho institucional que
confere excessivos poderes a cada Ministro em particular?, todavia, essa corres-
pondéncia — o individual dos Ministros com o institucional do STF — aproxima-
se de uma identidade. Nesse contexto, alids, o préprio conceito de deliberagio,
que exigiria uma coletividade argumentativa no 4mbito da Corte, assume as fei-

3 Vide LEVITSKY, S.; HELMKE, G. (org.) (2006).
4 Vide WERNECK; RIBEIRO (2015).
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¢oes de decisio individual como se da Corte fosse’, facilitando, assim, o abuso
constitucional.

Com base nessas premissas, este artigo visa a confirmar a hipétese de que a
constituigdo pode ser estrategicamente trabalhada para favorecer agenciadores de
interesses durante graves crises politicas e que o STF pode agir como um impor-
tante catalisador desse processo. Para esse fim, a primeira parte dedica-se a de-
monstrar que o problema principal ndo se encontra tanto na tomada de decisoes
discriciondrias e pragmdticas, mas no uso de uma supervalorizagio do constitu-
cionalismo, quando, na verdade, se arregimentam lesdes ao préprio sistema cons-
titucional. Esta pesquisa adota a premissa que esse diagndstico pode ser visuali-
zado — e, assim, indicada a ocorréncia de constitucionalismo abusivo — dentro de
dois grandes eixos: sincronicidade e uso deslocado da subsuncio.

O artigo visa, sobretudo por meio de exemplos, a explicitar esse diagnéstico.
Seu intuito estd em mostrar como o raciocinio judicial deliberativo do STF, quan-
do se revela em préticas do se que denomina constitucionalismo abusivo, em nada
tem de efetivamente deliberativo, a0 menos nao como hoje muito tem se defendi-
do na doutrina.® Por conseguinte, a ideia de democracia deliberativa transportada
ao STF deve ser vista com maior cautela. A deliberagdo interinstitucional, apon-
tada como sauddvel ou necessdria, na verdade, tem muito funcionado como uma
estratégia qualificdvel como constitucionalismo abusivo. Percebe-se, entdo, que a
interago entre poderes tem influenciado a aplicagio da constitui¢ao conforme tra-
balhada nos bastidores, permitindo, por exemplo, que o STF possa barganhar seus
interesses corporativos, enquanto busca legitimar decisdes dos outros poderes por
meio de técnicas argumentativas que ofuscam sua verdadeira motivagao.

Para tanto, este artigo segue este itinerdrio: apresenta-se, inicialmente, o ce-
ndrio geral dos trabalhos sobre constitucionalismo abusivo no contexto de abun-
dancia de andlises sobre o possivel “ativismo” do STF. Em seguida, alguns ca-
sos paradigmdticos serdo desenvolvidos conforme duas estratégias normalmente
adotadas pelo STF: sincronicidade e uso seletivo da subsun¢do. Apenas entao serao
relacionadas a exposigdo inicial com a pretensdo de estimular a reflexdo sobre o
porqué de se adotar um critério para avaliar a ocorréncia do “constitucionalismo
abusivo”. Este artigo termina com uma rdpida discussao sobre possiveis rearranjos
institucionais que poderiam dificultar a ocorréncia dessas préticas prejudiciais a
nossa recente democracia constitucional.

5 Vide DA SILVA (2013)
6 Vide MENDES (2013).
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2. O STF E A FERRAMENTA ARGUMENTATIVA

B Uma das formas de preparagdo das instituigdes para o exercicio do constitu-
cionalismo abusivo, em que estruturas constitucionais sao estrategicamente uti-
lizadas para desvirtuar o préprio constitucionalismo, encontra-se no refor¢o de
sua posi¢ao no jogo politico em um ambiente em que deveria haver o sauddvel
exercicio dos checks and balances. Nos dltimos anos, com a crescente presen¢a do
STF na politica, tem se verificado que a corte, seja em suas decisdes, seja nas falas
de seus ministros, refor¢a sua posi¢ao de agente central no constitucionalismo.
Este passo ¢ importante para que qualquer atuagio da jurisdi¢ao constitucional
possa se valer de autoridade suficiente para, mais tarde, participar como agente de
interesses no processo decisério.

Um dos autores a identificar essa sinuosidade é José Gonzdlez-Jdcome em
texto que traz o exemplo da Corte Suprema argentina (GONZALES-JACOME,
2015). Segundo o autor, o infame precedente da “Acordada” permitia uma atua-
¢ao estratégica de adaptagdo de teorias do direito administrativo (a teoria de fac-
to) para a corte argumentar que era incapaz de desafiar a legitimidade do gover-
no militarmente estabelecido — mesmo quando o regime foi capaz de depor um
Presidente civil eleito. Entretanto, com relevante margem de discricionariedade,
a Suprema Corte poderia supervisionar se aquele novo regime seguia ou nao dis-
posi¢des constitucionais de acordo com seu entendimento. A questdo é que a pré-
tica remontava a uma solidificagdo crescente daquele Tribunal a partir de 1930 e
foi capaz de sustentar repetidos golpes futuros, porém, sempre sob o pretexto de
que os regimes estavam alinhavados pela Constitui¢do, interpretada ativamente
pela Corte.

Em Authoritarian Constitutionalism (TUSHNET, 2015), Mark Tushnet
alcanga conclusdes semelhantes, também com foco em regimes autoritdrios: o
constitucionalismo é o melhor arsenal de estratégias para um regime “jogar jun-
to” com a Corte. A questdo é que esta corte age estrategicamente dentro da ar-
gumentagio judicial para justificar os futuros passos do regime. Do ponto de
vista doutrindrio, em sua conclusao, Tushnet pretende demonstrar que, no plano
teérico, ndo podemos classificar estas modalidades de abuso pragmdtico da corte
como “constitucionalismo”, j& que nascem dos anseios “pragmdticos” da Suprema
Corte para mais tarde sustentar interpretagoes abusivas.

Assim, é comum verificar os passos largos dados pelas cortes. Hd o propésito
de preparar o terreno para colocar-se como um agente seleto do constitucionalis-
mo abusivo, fortalecendo as capacidades de decisao, e ainda estabelecer um papel
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mais definitivo a suas deliberagdes — a énfase na “dltima palavra”, por exemplo -,
muitas vezes decorrente de uma insatisfagao com delibera¢bes que exigiriam um
maior didlogo institucional. Essa prdtica, que, no Brasil, ¢ reforgada ainda pela
excessiva individualizagio das decisées do STF, é claramente um dos dados mais
alarmantes da pritica cotidiana do STF. Sao vérios os estudos que alertaram para
este movimento.

Por exemplo: em trabalho elaborado por DURAN-FERREIRA (2009) so-
bre a jurisprudéncia do STF no controle de constitucionalidade em temas corre-
latos as autoridades reguladoras do sistema financeiro, verificou-se que, em quase
sua totalidade, o STF se vale da argumentagao econdmica e mercadolégica para
decidir, dentro de verdadeira predilegio econémica, em complexos argumentos
oferecidos como definitivos para a decisdo. Essa predile¢io pelo mercado ocor-
re em diversos outros contextos. No Recurso Extraordindrio 407.688/AC, por
exemplo, em que se discutia a legitimidade constitucional da penhora do tnico
bem de familia do fiador imobilidrio, os Ministros adotaram o argumento con-
sequencialista, atribuindo fung¢oes reguladoras ao Tribunal. O Ministro Cezar
Peluzo chegou mesmo a salientar que a “técnica legislativa” da penhora em tais
casos “romperia o equilibrio do mercado” a que o Estado deveria atentar-se, des-
pertando garantias mais custosas e, consequentemente, um desfalque no préprio
direito a4 moradia pela populagio.

Do mesmo modo, na ADIN 3937/SP, que declarou improcedente demanda
que versava sobre a inconstitucionalidade das leis proibitivas do uso de amianto
na inddstria, essa 16gica argumentativa prevaleceu. Apesar de o Tribunal refor-
car a proibi¢do da legislacdo estadual, principalmente por expor os riscos a saide
no uso de tal substincia, o voto do Ministro Marco Aurélio indicou o quanto a
propensdo do risco a sadde era menos relevante, salientando o quéo rentdvel seria
a exploracio da substincia. Para confirmar ambos os argumentos, positivos ou
negativos ao uso do amianto, todavia, para além das Audiéncias Publicas reali-
zadas pelo STF, ndo se verificou até hoje a ocorréncia de melhoras na saide pu-
blica ligada a aspectos de diagndsticos (cancerigenos, por exemplo) relacionados
a aspiragao do amianto em Sao Paulo e, a0 mesmo tempo, qualquer decréscimo
econdmico resultante do nio uso da substincia.

Essa énfase pragmdtica, que catalisa a posi¢io do STF como um agente po-
deroso no exercicio da barganha politica, também se expressa no modo como ele
se relaciona com os demais poderes. Uma das estratégias ¢ esvaziar as atribui¢oes
tipicas de outros poderes por meio de decisdes que as condicionam a um olhar
sempre permanente do STF. Por exemplo, no julgamento do MS 32033-DF, o
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Ministro Gilmar Mendes apontou como inconstitucional o processo legislativo
que tratava de novas regras partiddrias (PL 4470/2012), simplesmente porque
aquela apressada votagao nio fazia sentido, dentre outros fatos, por beneficiar os
préprios parlamentares. Segundo ele, “essa interferéncia seria ofensiva a lealda-
de da concorréncia democrdtica, afigurando-se casuistica e direcionada a atores
politicos especificos”. Para Gilmar Mendes, o fato de a Camara dos Deputados
ter deliberado de forma estranhamente célere seria j& um motivo para suspender
o projeto de lei, como se o STF tivesse o poder de determinar qual ¢ o ritmo
adequado da deliberagio de outro poder. E visivel que o argumento do Ministro
nao passava de uma discordincia pessoal para rejeitar um processo legislativo que
entendeu “indevido”, embora sem apontar qualquer irregularidade material ou de
procedimento naquela decisdo de inconstitucionalidade.

Esse crescimento do poder de barganha politica por intermédio de um in-
cremento de sua capacidade de decisao pragmdtica também se consolida em de-
nominados “institutos” de direito constitucional, que aqui sdo aplicados como se
fossem verdades inexordveis do exercicio da jurisdi¢ao constitucional. A prépria
modulag¢do de efeitos, que talvez seja a expressao mdxima desse jogo entre con-
dicionalidades politicas e econdmicas do momento e a expectativa de seguranga
juridica, tem sido aplicada com a premissa de se evitar “hecatombes” econdmi-
cas nos julgados de inconstitucionalidade. O recente caso dos Precatérios (ADI
1098) ¢ evidente exemplo em que o STF definiu politicamente até quando arras-
taria a inconstitucionalidade de acordo com especulagdes econdmicas e o interes-
se fazenddrio na demanda.

Temos entdao um tribunal propondo-se a melhorar o futuro em uma condi-
¢do de ordculo em diversos precedentes, incrementando sua capacidade de bar-
ganha e sua potencialidade para o exercicio do que se poderia denominar de
constitucionalismo abusivo. E bem verdade que selegdo de casos relevantes como
estes poderiam sugerir apenas a fun¢ao decisiva — ativista — da Corte, ou o papel
interpretativo da Constitui¢ao, jé que estamos sob um regime constitucional de-
mocrdtico. O jogo aqui, todavia, ndo ¢ inocente e tampouco de mao tnica. Na
medida em que o STF se consolida como corte capaz de manejar seus argumentos
politicamente sob a aparéncia de uma estrita interpretagdo constitucional, nio
apenas o STF cresce em seu poder de barganha, como também os outros poderes
passam a dele fazer uso para legitimar suas préprias atividades.

O exemplo do impeachment da entdo Presidente Dilma Rousseff ¢ ilustra-
tivo desse jogo de duas maos. O STF, como institui¢ao responsdvel pelo duro
trabalho de interpretar a Constituicao, foi chamado a cumprir seu dever naquela
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profunda divisdo politica a que o Brasil assistia. Naquele episédio, embora, natu-
ralmente, a interferéncia mais direta da corte constitucional pudesse ensejar ques-
tionamentos a respeito dos limites de sua atuacio, o STF adotou uma postura
bastante contida, buscando se resguardar diante de um propésito de preservagio
do principio da separagao dos poderes. Sua atuagdo estava, obviamente, bastante
entrelacada a0 momento em que a politica parecia atropelar o direito, tanto em
razao de um procedimento de imputa¢io da culpa que nao se mostrava completo
(as contas — motivo central do impeachment — nio chegaram a ser reprovadas
pelo Parlamento, mas apenas pelo Tribunal de Contas da Unido) e também em
razdo de uma perda do sentido de preservagao do regime presidencialista (na me-
dida em que a lei 1.079/50 condicionou a interpretagao da Constituigao e, nio, o
contrdrio, como deveria ser). Ao se isentar desse debate, dizendo garantir apenas
a obediéncia as regras formais do jogo politico, o0 STF causou o efeito colateral de
legitimagao constitucional do préprio procedimento. O tribunal que outrora era
intenso participe e interventor da politica ou da especulagio econdmica agora se
contém para nao ferir a tao aclamada independéncia entre os poderes.

Desse modo, verifica-se que o denominador comum para tais casos ¢ o modo
como a corte constitucional, ao atribuir elevados poderes a si prépria e a se ar-
vorar detentora da “dltima palavra”, pode alavancar prdticas abusivas do consti-
tucionalismo. Usa-se a constitui¢do — ou a interpretagdo constitucional de uma
dada realidade levada a efeito pelo STF — contra a prépria constitui¢do. A intera-
¢ao deliberativa, tao aclamada pela literatura constitucional, torna-se entao muito
mais uma barganha de posi¢oes do préprio jogo politico, lancando a estratégia
politica como condicionante da interpretagio constitucional e a interpretacio
constitucional, conforme essa estratégia politica, como reforgo de sua poténcia e
legitimagao de sua prdtica.

3. QUANDO A CORTE E PARTE NO
CONSTITUCIONALISMO ABUSIVO

B O incremento da capacidade de justificagdo de sua interferéncia constitucio-
nal tem, como discutido no tépico anterior, aberto o leque de possibilidades do
que se poderia denominar de constitucionalismo abusivo. O jogo de mao dupla,
que perpassa tanto esse crescimento de poder como a expectativa de consonancia
com o jogo politico, expressa-se de distintas formas. Embora haja diversas outras
possiveis ocorréncias, dois focos serdo aprofundados neste artigo: a sincronicidade
e o uso deslocado da subsungzo.
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3.1 Sincronicidade

B De acordo com Carl Jung, sincronicidade ¢ o conjunto irracional de eventos
que podem envolver uma relagio de causalidade oculta’. Sincronicidade trata da
relagdo entre fatos determinados pelas memérias, pela natureza ou pelos arqué-
tipos € que ndo podem ser compreendidos mediante o principio da causalidade
na fisica. Com isso, o elemento central da sincronicidade € visualizar uma relacao
distante, porém coordenada, entre dois eventos que nao exija uma explicagao
de causa e efeito, ao contrdrio do tradicionalmente esperado de tais relagoes. O
conceito, embora origindrio de estudos da psicandlise e voltados para situagoes
diversas de um debate institucional, permite extrair li¢oes relevantes para o possi-
vel encontro de relagdes de causa e efeito implicitos em circunstincias tipicas de
constitucionalismo abusivo.

Um exemplo recente pode ilustrar essa sincronicidade no ambito decisério
do STF. No julgamento da medida cautelar na ADPF 402, o STF, em decisao
monocrdtica, concedeu tutela liminar com base na premissa de que nao pode-
riam permanecer na linha sucesséria de possiveis Presidentes da Republica aque-
les tornados réu em processo criminal perante o STF. A decisio gerou o imediato
efeito de determinar o afastamento do Senador Renan Calheiros da Presidéncia
do Senado. De acordo com a liminar concedida pelo Ministro Marco Aurélio
Mello, uma vez o Senador tornado réu em um processo de peculato e, também,
conforme maioria jd alcancada (na mesma ADPF, que estava com julgamento in-
terrompido, manifestaram 6 dos 11 ministros pelo afastamento — e, com extremo
poder de agenda, a sessdo foi interrompida por pedido de vista) a consequéncia
nao poderia ser diferente no caso ora em andlise.

A decisao monocrdtica gerou forte conflito institucional, a ponto de a mesa
do Senado afirmar — criando precedente temerdrio -, que se recusaria a cumprir
a decisdo judicial. Na ocasido, os Ministros aguardavam, sobre o tema, o retorno
do julgamento apds pedido de vista requerido pelo Ministro Dias Toffoli em

7 Oculta, j& que “Os fendmenos sincronisticos sao a prova da presenga simultinea de equivalén-
cias significativas em processos heterogéneos sem ligacao causal; em outros termos, eles pro-
vam que um conteddo percebido pelo observador pode ser representado, a0 mesmo tempo,
por um acontecimento exterior, sem nenhuma conexao causal [...]Os fendmenos sincronisti-
cos s30 a prova da presenca simultinea de equivaléncias significativas em processos heterogé-
neos sem ligagdo causal; em outros termos, eles provam que um contetdo percebido pelo
observador pode ser representado, a0 mesmo tempo, por um acontecimento exterior, sem
nenhuma conexio causal.” Os exemplos dados pelo autor sdo interessantes relagoes confusas
entre fatos e eventos. (JUNG, 2000, p. 985-986).
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sede da Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Em 7
de dezembro de 2016, em sessao cuja gravidade da situagdo exigia resposta urgen-
te da Corte, julgou-se o recurso do Senado contrdrio 4 decisio monocrética do
Ministro Marco Aurélio de Mello. Dos nove ministros que participaram da de-
liberagao, seis defenderam a solugao “conciliatéria”: o Presidente do Senado po-
deria permanecer no exercicio dessa fungio, apenas sendo impedido de assumir,
mesmo que temporariamente, a fungdo de Presidente da Republica.

O que chamou, todavia, a aten¢io desse movimento nio foi exatamente a
argumentagio juridica altamente controversa de flexibilizagao da regra constitu-
cional ou da aplicagao da tese. Foi, ao contrdrio, o que acontecia do outro lado
da Praga dos Trés Poderes. Na mesma quarta-feira, 7 de dezembro de 2016, o
Presidente do Senado desistiu de colocar em votagao no plendrio o projeto de lei
que tratava do abuso de autoridade, texto legal que pressionava, de modo bastante
contundente, agentes publicos, sobretudo do Judicidrio.

Talvez ndo seja possivel presumir alguma relagio pura e simples de causa e
efeito entre a decisao que manteve o Presidente do Senado e a op¢ao dele de re-
tirar da pauta de urgéncia projeto de lei em desfavor da categoria de magistrados.
Do mesmo modo, nio ¢ totalmente incontroversa a afirmacio de que o julga-
mento e a retirada do projeto de pauta foram negociados. Mas ¢ possivel observar
sincronicidade visivel entre os eventos, j4 que uma deliberacio interinstitucional
possibilita a arregimentagio dos Poderes quanto 2 interpretagio da Constitui¢io
para o fortalecimento pessoal de seus agentes.

A demonstragao dessa premissa deu-se logo na sequéncia. J4 na semana
seguinte, uma ofensiva galopante do Senado contra Judicidrio se instalou. O
Senado passou a tratar com rigor o descumprimento do teto por membros do
Judicidrio, aprovando medidas que dificultam ao mdximo a obten¢ao de remu-
neragio acima do teto, isto ¢, indeniza¢oes que se sobrepdem a remuneragio.
Nesse contexto, qualificou como improbidade administrativa o ato de permitir
pagamento acima do teto estabelecido, tornou mais rigorosa a publicagdo dos
saldrios dos servidores na internet e englobou, em um tnico montante, todas as
modalidades de pagamento.

Negar a existéncia de possiveis estratégias politicas nessa correlagao de forgas
¢ assumir a ingenuidade na andlise de comportamentos humanos e de movimen-
tagbes institucionais. A sincronicidade, embora nao prove que tenha havido, pe-
remptoriamente, a prdtica do abuso constitucional, a0 menos promove a suspei-
a0 sobre esses movimentos. So préticas que se repetem e que tem se mostrado
cada vez mais em sintonia com uma nova configura¢io do STF como institui¢ao
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central do jogo politico e cuja deliberagdo aproxima-se mais de formas tipicas de
barganha politica, mesmo que em detrimento do constitucionalismo.

3.2 Uso Seletivo da Subsuncgio

B Outra circunstincia relevante ¢ a falta de isonomia com casos que carregam
profunda semelhanca e relativa proximidade temporal. A quebra de coeréncia em
casos centrais que engendram, sobretudo, forte impacto politico acarreta, natu-
ralmente, sério desconforto em relagio as expectativas de seguranca juridica e,
mais ainda, possivel configuracio de uso politico da Corte.

No ano de 2016, por meio de tutela liminar proferida pelo STF (MS 34.070),
o entdo ex-Presidente Luiz Indcio Lula da Silva foi impossibilitado de assumir o
cargo de Ministro da Casa Civil. Segundo as razdes expressas na antecipagio de
tutela concedida pelo Ministro Gilmar Mendes no Mandado de Seguranga, o
caso era um tipico exemplo de desvio de finalidade administrativa, o que enseja-
va a nulidade do ato: a posse servia meramente para obter foro por prerrogativa
de fungdo, quando o ex-Presidente estava ameacado por investigacoes judiciais.
Com a decisao monocrdtica, a posse nao foi perfectibilizada. Porém, a decisao en-
trava em direto choque com a jurisprudéncia consolidada do STF. Havia, afinal,
vicio no ato em Mandado de Seguranga coletivo proposto por partido politico, o
que impediria, de imediato, o julgamento do mérito. Todavia, novamente expon-
do profundo defeito no desenho institucional do STF, o caso jamais foi levado
para deliberagao coletiva. A decisio monocrdtica do Ministro Gilmar Mendes,
embora proviséria, tornou-se definitiva sem a menor chancela de seus pares por
perda de objeto.

Um ano depois, por sua vez, a oposi¢ao arregimentada no poder com a troca
de governo confirmada pelo impeachment praticou idéntico movimento apds a
homologagio das delagbes da denominada “Operagao Lava Jato” pela Presidente
do STF, Ministra Carmen Lucia. O Presidente Michel Temer criou# uma nova
pasta, em contradigdo ao discurso oficial de enxugamento de Ministérios, visan-
do a nomear Moreira Franco, altamente implicado naquela operagao, para o a
fung¢ao de Ministro de Estado. Essa condigdo lhe traria, em situacio similar a do
ex-Presidente Luiz Indcio Lula da Silva, foro privilegiado por prerrogativa de fun-
¢ao. Nao demorou para que essa situagdo ensejasse a impetragio de mandado de
seguranga por partidos politicos como o PSOL e REDE Sustentabilidade. Neste
caso, entretanto, a tutela liminar foi negada. Os argumentos adotaram a légica de
outros precedentes da Corte (embora nao o anterior da decisao monocrdtica do
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Ministro Gilmar Mendes). Segundo a decisio, nao havia razoes para justificar a
impossibilidade de o STF dar celeridade ao caso, era questiondvel a capacidade
ativa dos partidos politicos para interesses difusos e, por fim, ndo havia evidéncias
de que o ato perecia de nulidade.

O curioso ¢ que, se adotados os principios de direito processual, o primeiro
caso — referente ao ex-Presidente Lula — pode ser interpretado como gerador de
precedente. E bem verdade que o caso perdeu o objeto, uma vez que nio houve a
apreciacao de recurso mesmo apds a saida de Presidente Dilma Rousseff. Porém,
pelo menos pela leitura do Cédigo de Processo Civil vigente, trata-se de tipico
caso de tutela satisfativa exaurida, tal como ocorre com a tutela de urgéncia em
cardter antecedente. Desse modo, ao menos o STF deveria explicitar as diferen-
cas entre ambos os casos para argumentar em prol de conclusio juridica diversa
no novo caso com gritante semelhanga. Havia, afinal, profunda identidade entre
eles, destacando-se inclusive maior gravidade do caso Moreira Franco, em que
uma pasta administrativa foi #ransformada em Ministério sem a minima justifi-
cativa de interesse publico para tanto, com base em medida proviséria redigida
as pressas. E, novamente, a falta de andlise pelo colegiado do recurso interposto
pelos partidos, novamente em fungio do poder de agenda, pode fazer com que o
Mandado de Seguranga perca o objeto.

N3o ¢ de se estranhar que a reagdo do ex-Presidente Lula se expressaria logo
na sequéncia, até por uma expectativa de coeréncia e justica. Apés o indeferimen-
to da liminar no caso Moreira Franco, seus advogados protocolaram um novo
pedido para que o STF revise, em plendrio, a decisdio monocrdtica do Ministro
Gilmar Mendes. Certamente hd, no pedido, o intuito de explicitar que os movi-
mentos entre os poderes, em ambos os casos, nao foram resultado de uma profun-
da andlise juridica dos fatos envolvidos, mas uma solugao aparentemente arqui-
tetada entre o STF e os atores externos conforme o arranjo politico interessado
do momento.

E crucial perceber que a prética seletiva da subsuncio ¢ grave, especialmente
quando se estd no meio de uma profunda crise politica. Neste caso, nio é, em si,
a sincronicidade que possibilita a visualizagdo do que se poderia denominar abuso
constitucional. Enquanto na sincronicidade se tem visivelmente esse jogo entre os
poderes, como uma relagio de causalidade implicita, na prdtica seletiva da sub-
sungdo, o que se tem ¢ o jogo trabalhado pelo mesmo poder tendo em vista um
efeito relacional com outro poder (no exemplo apresentado, o Executivo). Ambas
as situagdes, especialmente em um contexto de forte tensio entre os poderes,
apontam para movimentagoes que indicam o papel do STF como pega central da
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barganha politica e uma instituigio que, embora devesse defender a constituigao,
utiliza-se de sua posi¢ao — e do discurso de defensor da constitui¢io e de detentor
“tltima palavra” — estrategicamente para legitimar préticas entre os poderes que
podem impactar negativamente o préprio constitucionalismo.

4. REPENSANDO A INTERACAO DELIBERATIVA

B E visivel, a partir dos exemplos acima, que o constitucionalismo abusivo pode,
sim, ser trabalhado como uma caracteristica derivada de estratégias comporta-
mentais dos agentes politicos e das instituigdes. A sincronicidade e a prdtica sele-
tiva da subsungio, embora sejam apenas dois exemplos de como o abuso pode se
estabelecer, sio importantes fatores para o diagndstico dessas situagoes. Entender
o constitucionalismo abusivo, por outro lado, permite repensar a prépria defesa
da deliberagao, hoje muito trabalhada na literatura constitucional. A pergunta,
porém, é: como construir deliberagdio em um ambiente em que ela, se é que ela
ocorre, parece apontar para estratégias de um continuo rearranjo de forgas entre
os poderes e para a barganha politica e, ndo, para a defesa do constitucionalismo
propriamente?

Segundo autores que exploram o tema da deliberagao entre os poderes, uma
das condi¢oes de legitimidade democrdtica em um Tribunal Constitucional é o
nivel de seu “desempenho deliberativo™, assumindo-se como necessdrio o did-
logo institucional conflitivo entre membros da corte e interinstitucional entre a
corte e o publico externo para decisbes constitucionais relevantes. A deliberagao
apareceria, assim, como exigéncia para a constru¢ao de um panorama de maior
legitimagdo e como motor para o alcance de decisdes coerentes.

Esta observagio ¢ resultado do fato de que a teoria da “dltima palavra sobre a
Constituigao”, embora muito discutida no 4mbito juridico, carece de maior sus-
tentagao tedrica e pritica. A ciéncia politica ensina que, muitas vezes, o papel das
cortes constitucionais é provisério, frégil e responsivo de acordo com o panorama
politico’. Portanto, na trilha do principio da separacio de poderes, a interacio
deliberativa seria um ganho, se utilizada adequadamente com um acréscimo ra-

8 Vide MENDES (2011). Em trabalho sobre 6nus deliberativos de tribunais, Virgilio Afonso da
Silva propde desenhos institucionais complexos que permitam otimizar decisdes de tribunais
a fim de superar o problema das decisées com baixo nivel deliberativo — prejudicando a legi-
timidade institucional do exercicio de controle, fazendo mencao direta as teses do “The Core
of the Case on Judicial Review” na interagdo entre poderes (SILVA, 2013, p. 569-575).

9  Vide BICKEL (1975, p. 25); (1962, p. 244).
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zodvel de argumentos'. Mas, se esta interagdo se resume & mera adversariedade, a
discussao enfraquece-se substancialmente e se promove o individualismo decisé-
rio, o que afeta diretamente o principio de legitimidade da Corte.

A deliberagao funcionaria, portanto, como um filtro legitimador do pro-
cesso decisério. Decisbes altamente contrdrias a precedentes sem apontar fortes
fundamentos para a alteragio do entendimento da Corte tendem a ter maior
dificuldade de manutengdo. Nessas circunstincias, afinal, haverd algum sujeito
ou institui¢do que romperd com seu teor ou questionard seu procedimento até
reformd-lo. Com isto, toda decisio é potencialmente democrdtica, na medida
em que se sujeita ao foro de debates. Por mais ambiguo que isto possa parecer,
levando em conta o cunho contramajoritdrio esperado do judicidrio, ele autorre-
produz o procedimento deliberativo circularmente. H4, por isso, de se enfatizar
que o perfil deliberativo nio significa vincular decisdes judiciais a0 majoritarismo
politico, pela obviedade de que assim se ofenderia o préprio constitucionalismo
no seu papel de guardido da democracia — tensao, alids, admitida pela democracia
deliberativa. Trata-se apenas de otimizar o processo democrdtico com vistas ao
valioso procedimento do debate, procurando o melhor acerto nas decisées finais.
Tem-se, assim, uma proposta que amplia a complexidade sobre a velha proble-
mdtica sobre qual é ou deve ser a resposta correta conforme a Constituigao e a
quem cabe proferi-la.

Entretanto, apesar dos aspectos altamente positivos do processo delibera-
tivo, a realidade expde que ele pode ser utilizado como mecanismo de barga-
nha politica. E a semente da barganha aponta para o conjunto de discussdes no
ambiente politico com baixa integridade, transparéncia ou respeito ao devido
processo legal. Otimizar o debate, naturalmente, atinge tanto as prdticas in-
trainstitucionais (como as deliberacoes dentro da Corte) como interinstitucio-
nais (entre os poderes). Assim, se, por um lado, pensar a deliberagio encaixa-se
diretamente no papel deliberativo dos tribunais, como é abordado, por exemplo,
por Conrado Hiibner Mendes (2011), ndo hd como negar que, seja intrains-
titucionalimente (por exemplo, por meio do expressivo poder individual dos
Ministros), seja interinstitucionalmente (por exemplo, em situagdes de nitida
sincronicidade), a barganha, como uma forma de deliberagio desvirtuada, apare-
ce como uma realidade.

Pensar a deliberagao como caracteristica fundamental de coeréncia e legiti-
midade deciséria deve, portanto, ser reconhecido como uma caracteristica neces-

10 Vide SILVA (2013, p. 569-575).
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sdria do constitucionalismo democrdtico. Todavia, ¢ fundamental nio perder de
vista que a prépria deliberagao apresenta profundas fragilidades a depender do
comportamento estratégico dos agentes e das instituiges. E necessdrio, assim,
reconhecer, para além de perspectivas normativas que apontam para as condi-
¢oes da deliberagio, como as interagbes entre os agentes e as institui¢des, embora
aparentemente resultado de deliberagao, podem sinalizar, ao contrdrio, formas de
subversao do constitucionalismo. A énfase no constitucionalismo abusivo alerta,
portanto, para maior compreensao desses movimentos implicitos, mas que im-
pactam a realidade constitucional e enfraquecem a expectativa de legitimidade
democrdtica das decisoes.

E ¢ neste contexto que ganha realce exatamente formas de justificagao deci-
séria que, embora marcadas pelas mais abrangentes teorias e metodologias, pouco
ou nada justificam. Nesse contexto, em que hd uma ampliagao clara do uso dessas
técnicas com ampla abertura argumentativa — por exemplo, o principio da pro-
porcionalidade como a férmula racionalizadora da decisio''-, essa situagio torna-
se facilitada. A abertura argumentativa, que poderia ser um positivo elemento de
afirmacio do constitucionalismo, acaba se tornando instrumento para a barganha
politica. E, nesse contexto, constrdi-se a exigéncia de justificagdo maledvel, que
se reproduz como expressao do novo papel que a Corte Constitucional passa a
assumir no contexto democrdtico. Se suas decisdes tém de ser justificadas “racio-
nalmente” como condi¢io de legitimidade, ¢ preciso, até para possibilitar esse
novo papel politico da corte, que sejam flexiveis o suficiente para nio explicitar o
que se deseja manter implicito.

A necessidade de justificagdo, pretensamente racional e imprescindivel, aca-
ba fazendo do intérprete um player que precisa encontrar a justificagio para uma
pretensdo, seja ela qual for, conforme a palheta de op¢des que essas novas técni-
cas argumentativas favorecem — mesmo que o resultado possa parecer ilégico e
inconsistente. Conrado Hiibner Mendes, por exemplo, assevera que é acentuada
esta tendéncia no direito comparado. A partir de observagoes Albie Sachs a res-
peito da da corte constitucional sul-africana, afirma que: “we had moved from a
culture of submission to the Law, to one of justification and rights under the law”
(MENDES, 2012, p. 03). Com conclusao semelhante, autores como Ferejohn'
argumentam que, dos raciocinios elaborados pelos tribunais, sio esperados pro-
cedimentos deliberativos sustentdveis em termos de argumentagio e que, por isso

11 Vide BENVINDO (2010, p. 329).
12 Vide FEREJOHN; PASQUINO (2002, p. 21-36).
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mesmo, uma vez que as cortes constitucionais nio podem ter pleno acesso ao
poder politico — e muito menos a discricionariedade politica -, ela é for¢ada a in-
vocar razdes, mesmo que seu contetdo nao esteja adequado. Porém — e aqui estd
a possibilidade da visualizagio do constitucionalismo abusivo -, em funcio da
necessidade de invocar razées em um contexto seméntico de largas possibilidades
e de crescente inconsisténcia deciséria, estd-se a um passo de se estabelecer a bar-
ganha politica como prética pelo Tribunal.

Visualiza-se, assim, os riscos para a fung¢ao deliberativa. Na medida em que a
justificagdo perde em coeréncia e se volta para a afirmagio de interesses implicitos,
embora maquiada de uma pretensa racionalidade técnica, nio hd, efetivamen-
te, deliberagao, mas, sim, um modo de praticar o constitucionalismo abusivo.
Por isso, simplesmente afirmar a importincia da deliberagio sem atentar para
esses processos que a transformam em um argumento estratégico de barganhas
diz pouco da complexidade das interacoes intra e interinstitucionais em sistemas
complexos do constitucionalismo contemporaneo. Por isso, o papel deliberativo
precisa ser destacado também em sua fungdo perigosa, viciosa e subversiva. Se
a deliberagdo facilita a intermediacio e negociagdo entre poderes, também, por
outro lado, acentua a capacidade de a corte ocultar interesses e fortalecer justi-
ficacbes insustentdveis (aqui, por exemplo, a reprodugio dos dois critérios deste
artigo: sincronicidade e uso seletivo da subsungdo). Neste jogo, sobretudo em
democracias frdgeis, tem-se um evidente déficit democrdtico: a corte, outrora a
tltima palavra, torna-se a primeira institui¢ao a se desconfiar.

5. CONCLUSAO

B Neste trabalho, buscou-se mostrar que se faz necessdrio langar o STF ao olhar
vigilante e 4 critica permanente. Afinal, especialmente no contexto de sua forte
presenca na defini¢io de pautas nacionais fundamentais, exigir-lhe transparéncia
argumentativa e coeréncia deciséria ¢ o minimo que se espera de uma corte cons-
titucional. Porém, como demonstrado neste artigo, o STF, exatamente nesse am-
biente de maior poder e de capacidade de barganha politica expandida, tem utili-
zado de estratégias — aqui destacadas a sincronicidade e a o uso seletivo da subsungio
— para fins que ndo condizem com o discurso que busca lhe conferir legitimidade.
Neste contexto, em que o STF delibera sem, efetivamente, deliberar — ou delibera
estrategicamente para um fim abusivo — tem-se, visivelmente, o seu deslocamento
de “guardido da Constitui¢ao” para um player efetivo no jogo politico, amplian-
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do-se, por conseguinte, sua potencialidade para barganhas politicas por meio do
uso da decisao judicial como instrumento de legitimagao de tais prdticas.

Como player da barganha politica, o direito e o perfil deliberativo tornam-se
secunddrios, embora sejam instrumentalizados para a justificagio da prética po-
litica. Por isso, tem-se o abuso constitucional: usa-se o direito constitucional — e
os préprios procedimentos que buscam efetivé-lo na prdtica — contra o préprio
constitucionalismo. Ao diagnosticar essas formas de abuso, torna-se mais simples
demonstrar como a corte se familiariza com os bastidores de outros poderes e
reserva para si um privilégio politico maior — ou, ainda, a corte sofre e negocia a
violéncia do poder de barganha das outras casas.

E preciso, por isso, pensar um desenho institucional que restrinja, a0 md-
ximo, esta malicia institucional da corte na sua func¢ao deliberativa. Embora
desenhos institucionais, por si s6, ndo sejam condi¢do para a mudanga, eles, ao
menos, impdéem uma diretiva e dificultam essas préticas. Infelizmente, o dese-
nho institucional hoje adotado no 4mbito do STF tem se mostrado altamente
ineficiente para, ao menos, dificultar este movimento. Um recurso constitucio-
nal processual especifico para quando se vislumbrem tais casos de sincronicidade
e uso deslocado da subsungdo, direcionado ao Plendrio, pode ndo ser a opgao
ideal, mas poderia ser um comego, por exemplo. E necessdrio também insistir no
argumento de que devemos exigir transparéncia deciséria de uma corte constitu-
cional. Um minimo de compatibilidade empirica, um minimo de coeréncia dos
argumentos e, sobretudo, uma efetiva deliberacao devem ser os requisitos mais
bdsicos a se exigir dos Ministros do STF, individualmente, e da Corte, como
institui¢ao.

Por fim, ¢ preciso também repensar a deliberagio. Este trabalho buscou,
em alguma medida, mostrar que a teoria deliberativa precisa expandir seus ho-
rizontes e focar também no uso abusivo da prépria deliberacio (se assim pode
ser denominada). Deliberar, afinal, pode ser também uma estratégia abusiva ao
constitucionalismo. Embora este trabalho ndo tenha explorado mecanismos e
desenhos que possam, em alguma medida, dificultar o constitucionalismo abu-
sivo pelas cortes, sua minima pretensao foi alertar que é preciso reconhecer e ex-
plorar, com a cautela e o rigor exigidos, os comportamentos dos Ministros, como
individuos dotados de enorme poder, e a Corte, como instituigio que ganhou
espago na defini¢ao de pautas nacionais de ampla repercussao politica e desacor-
do moral — e, por conseguinte, como player politico. Reconhecer a relevincia
desses comportamentos para a pesquisa constitucional e estabelecer, a partir de
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sua leitura, a critica é uma atividade que a doutrina constitucional brasileira pre-
cisa urgentemente avangar.
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Separacdo e Equilibrio de Poderes:

reflexdes sobre democracia e

desenho institucional do STF p&s-1988
Apontamentos a partir de um estudo de caso: ADPF 402-DF

GRACA MARIA BORGES DE FREITAS
THOMAS DA ROSA DE BUSTAMANTE

RESUMO

B O artigo sustenta que os mesmos fatores que tém provocado um fortaleci-
mento ou expansdo da jurisdi¢ao constitucional no Brasil constituem um risco
para a autoridade do Supremo Tribunal Federal, diante da hiperjudicializacio de
questdes politicamente sensiveis e da pouca blindagem institucional que o dese-
nho e as préticas da Corte lhe conferem. O estudo de caso apresentado no artigo
(ADPF 402-DF) permite ilustrar vdrias questdes relevantes do debate atual, bem
como discutir problemas que parecem surgir no horizonte da instituigdo apds as
mudangas recentes do contexto politico. O artigo discute alternativas democrd-
ticas para o aprimoramento da deliberagao da Corte e do didlogo com os demais
poderes, especialmente em casos que possam colocar em jogo a separagio, o con-
trole reciproco e o equilibrio de poderes.

ABSTRACT

B The paper argues that the same factors that have caused an increase in the
strength and expansion of judicial review in Brazil are the source of a risk for the
authority of the Federal Supreme Court, in the light of the hyper judicialization
of politically sensitive questions and of the weak institutional protection that cur-
rent institutional design can offer for the court. The case study presented in the
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paper (ADPF 402-DF) can clarify several relevant issues for the current debates
on the topic, as well as discuss some problems that seem to rise in the horizon of
the institution due to recent changes in the political setting. The paper discusses
democratic alternatives for the enhancement of the deliberation of the court and
of the dialogue with other branches, especially in cases that might put the separa-
tion of powers and the reciprocal control of the branches in risk.

INTRODUCAO

B No constitucionalismo contemporaneo, segue vigente e ativo o debate sobre
o controle de constitucionalidade das leis e atos ou omissées do poder publico e
sobre o papel das cortes constitucionais em tal controle, sendo este um tema “ca-
talizador™ (Silva, 2009, p. 198) de vérios debates relevantes, inclusive da questao
da democracia. Os temas relativos aos didlogos institucionais, equilibrio de po-
deres e separagio de fung¢des necessitam ser revisitados hoje em um contexto de
decantacao dos cAmbios constitucionais ocorridos nas décadas mais recentes no
Norte e Sul globais®, ampliando a discussao para além dos problemas colocados
pelos debates baseados nos modelos cldssicos.

O sistema de jurisdi¢ao constitucional brasileiro, oriundo de um mosaico
de vdrias ondas de migragdo de ideias, teorias e modelos institucionais, tanto de
origem europeia, quanto estadunidense’®, ¢ um caso paradigmadtico para ilustrar o
aumento da complexidade dos problemas do constitucionalismo contemporineo.

1 “[O] tema ‘controle de constitucionalidade’ pode ser um catalisador de diversos temas centrais
nio s6 do direito constitucional contemporineo — como a interpretagdo constitucional, a
separacdo de poderes, a democracia, a organizacio do Judicidrio, os direitos fundamentais e o
federalismo — mas também da ciéncia politica e da filosofia” (Silva, 2009, p. 198).

2 Asexpressoes Norte e Sul globais tém sido utilizadas em relagio ao conjunto de paises dos dois
hemisférios do globo que se organizam politicamente como democracias constitucionais. A re-
feréncia aos dois hemisférios remete a questdes geopoliticas relativas a diferenga, mais ou menos
comum, de desenvolvimento econdémico dos paises dos dois blocos. No plano dos estudos cons-
titucionais, refere-se as ondas de mudancas constitucionais vinculadas & redemocratizagio de
diversos paises do hemisfério Norte (Espanha, Itdlia e Portugal, por exemplo), ademais das refor-
mas constitucionais ocorridas no Leste Europeu apés a queda do muro de Berlim. No hemisfé-
rio Sul, os cAmbios constitucionais ocorreram, predominantemente, em face da redemocratiza-
¢ao da América Latina (fim de ditaduras militares), da independéncia de ex-coldnias africanas ou
do fim de regimes politicos autoritdrios (Africa do Sul, por exemplo). Neste lado do globo, o
constitucionalismo, além da redemocratizagdo, pretendeu enfrentar as exclusdes sociais e econd-
micas histdricas de parte da populagio e vem se confrontando, desde entdo, com as tenses
impostas pela globalizagdo neoliberal, com seus reflexos nos planos juridico e politico.

3 Ver comparagio das linhas gerais dos modelos continental europeu e estadunidense em Silva
(2009, p. 207). Mais recentemente, nota-se a influéncia, ainda timida, do constitucionalismo
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Embora o Brasil seja considerado um modelo dito “forte” de controle de
constitucionalidade,* a andlise de como o sistema efetivamente funciona — a qual
necessita ser sempre “contextual” e atenta a cultura juridica e politica dominantes
(Bayén, 2011) — revela um tipo de hipertrofia da Corte Constitucional decorrente
de poderes pouco usuais na maioria dos sistemas juridicos.

O poder da Corte Constitucional brasileira, cujos membros possuem man-
dato vitalicio, torna-se ainda mais emblemdtico diante de algumas peculiaridades
do seu desenho atual: (i) acimulo de atribui¢oes, que incluem nao apenas a re-
visao judicial de toda a legislagdo, mas também, entre outros, o julgamento dos
agentes politicos que possuem foro privilegiado; (ii) ampliagdo da competéncia a
partir da constituigao de 1988, que gerou um grande estoque de agoes e de temas
relevantes passiveis de apreciagao; (iii) forma de deliberagao, predominantemente
individual e externa’; (iv) a ampla discricionariedade do magistrado relator na
condugio do processo; (v) o amplo estoque de casos a serem pautados, o que de-
corre do fato de que a corte ndo pode escolher os casos a serem julgados.®

latino-americano, como ocorreu em relagio ao reconhecimento do conceito de “estado de
coisas inconstitucional”, origindrio de construgdo jurisprudencial da Corte Constitucional
colombiana, em deciso liminar proferida na ADPF 347.

4 No caso do Brasil, o modelo de controle de constitucionalidade ¢ considerado “forte” (Bayén,
2000), pois corresponde aquele que possui uma Constitui¢do abrangente, com um amplo
catdlogo de direitos fundamentais, cldusulas pétreas e cuja Corte Constitucional, ao menos
formalmente, detém o predominio da dltima palavra em matéria de controle de constitucio-
nalidade. Independentemente do modelo adotado, a andlise contextual permite examinar
como reagem ou “dialogam” os demais poderes com o Poder Judicidrio em face de decisoes de
controle de constitucionalidade. Na prética, como ressalta Mendes (2014), a relagio ou a in-
teragdo entre os poderes ¢ inevitdvel, de modo que a dltima palavra ¢ sempre algo provisério,
0 que se notard no caso a ser estudado.

5  Silva (2009, p. 217), a partir da classificagdo de Ferejohn e Pasquino (2002), compara a forma
de deliberagao do STF (votos individuais) 4 estadunidense no sentido de serem as razdes diri-
gidas para um interlocutor externo (deliberagio externa), tendo como caracteristicas as se-
guintes: “quase total auséncia de trocas de argumentos entre os ministros”; “inexisténcia de
unidade institucional e deciséria’; “caréncia de decisdes claras, objetivas e que veiculem a
opinido do tribunal”.

6 Aauséncia de possibilidade de escolher os casos que serdo julgados, aliada ao excesso de com-
peténcias, gera uma enorme “‘agenda postergada” (Falcdo e Arguelhes, 2017), que sofre in-
fluéncia de fatores conjunturais para ser pautada. Dois casos sio exemplares: ADPF-165 de
marco de 2009, que requer a declaragio de constitucionalidade dos planos econémicos dos
anos 80 ¢ 90, ainda sem decisdo, ¢ o Recurso Extraordindrio 693.456, autuado em junho de
2012, que foi colocado em pauta em 2016 e decidido em 27.10.2016, autorizando o desconto
dos saldrios de servidores em greve, em um contexto onde se prevé a possibilidade de greves e
protestos contrdrios a possiveis reformas e medidas de austeridade contrdrias a trabalhadores
publicos e privados.
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Os fatores mencionados, quando somados, vém gerando a amplia¢io do nu-
mero de decisdes monocriticas e a possibilidade de controle estratégico da pauta’,
aumentando as criticas relativas a opacidade do Tribunal®

Sem embargo, pouco se tem discutido acerca de um possivel efeito colateral
dessa expansio dos poderes decorrentes do judicial review pelo STF, que se pre-
tende tratar neste breve ensaio. Sustentar-se-4 aqui que esses mesmos fatores que
tém provocado um fortalecimento e uma expansio exagerada da jurisdigao cons-
titucional podem constituir um risco para a autoridade do Supremo Tribunal
Federal. A aparentemente incontroversa forga da Corte pode converter-se em sua
fragilidade, especialmente no tratamento de questdes politicas, diante da hiper-
judicializacio da politica e da pouca blindagem que seu desenho institucional e
suas prdticas lhe conferem.

Para ilustrar essa possibilidade e para compreender os problemas que o con-
trole de constitucionalidade enfrenta atualmente no Brasil, bem como os refle-
x0s que isso vem gerando no préprio sistema, tomar-se-4 um caso concreto para
exame: o julgamento da Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental
402 — Distrito Federal, incluida a sua Medida Cautelar relativa ao pedido de afas-
tamento do Senador Renan Calheiros.

Com a andlise desse caso’ pretende-se demonstrar como os problemas iden-
tificados por vérios estudiosos do Supremo Tribunal Federal (STF) e do consti-
tucionalismo brasileiro e internacional confluiram para aumentar a instabilidade
institucional vigente no pais e a incerteza juridica referente ao efeito vinculante
dos precedentes para a prépria Corte em temas politicamente sensiveis. Ao invés
de fator de seguranga, previsibilidade e manutenc¢io do Estado de Direito, o STF,
em casos como esse, acaba por agugar as crises politicas que ele tem por missao
institucional evitar.

7 Diversos estudiosos do processo decisério do Supremo Tribunal Federal apontam como o
controle estratégico da pauta de julgamentos pode ocorrer, desde o manejo dos tempos para
pautar e decidir os casos, até os pedidos de vista prolongados, as decisées monocrdticas ¢ a
antecipagio de posi¢oes na imprensa (Arguelhes e Ribeiro, 2015).

8 Ciriticas 4 opacidade do 6rgio aparecem, também, em periédicos, como em recente matéria
do Jornal “El Pafs” (Alessi, 2016) que trata o STF como uma “caixa-preta” em termos da opa-
cidade de critérios de julgamento dos seus casos.

9 O presente artigo ilustra os elementos do caso até o estado em que se encontrava em 01.02.17.
Os seus desdobramentos merecem acompanhamento em face da riqueza de elementos juridi-
cos e institucionais que ele aporta ao debate do constitucionalismo brasileiro contemporineo.
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l. O CASO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL 402 — DISTRITO FEDERAL

B A ADPF 402 questiona se parlamentares, réus perante o Supremo Tribunal
Federal, podem ocupar cargo que implique em permanecer na linha de sucessao
da Presidéncia da Republica. O tema diz respeito a uma alegada lacuna constitu-
cional que, se comprovada, demonstraria um desequilibrio nos meios de controle
judicial da atuagdo dos chefes dos poderes Executivo e Legislativo.

No que concerne ao Poder Executivo, a Constituigao possui regra explicita,
estabelecendo o afastamento do Presidente do cargo uma vez instaurado processo
tanto para puni¢ao de crimes de responsabilidade, quanto para punicao de crimes
comuns (art. 86, § 1°, I). A pretensio da ADPF 402, como veremos, ¢ aplicar
por analogia esta dltima regra aos dirigentes do Poder Legislativo, ao fundamen-
to de que esta deveria valer para todos os eventuais sucessores do Presidente da
Republica.

Analisemos os elementos do caso.
I.1. A ADPF 402-DF e o seu contexto

B A ADPF 402-DF foi ajuizada em 03 de maio de 2016 para fins de questionar
se um parlamentar que se torne réu em processo criminal no Supremo Tribunal
Federal, decorrente de crime comum, poderia continuar a exercer cargo que o
colocasse na linha direta de sucessao da Presidéncia da Republica.

O problema foi colocado em relagao ao Presidente do Congresso e da Camara
dos Deputados, Deputado Eduardo Cunha, primeiro a figurar na linha de suces-
s30 da Presidéncia da Republica, em um contexto de iminente afastamento da
Presidenta eleita, diante da aprovagio, em 17 de abril de 2016, da abertura de seu
processo de impeachment por dois tergos dos deputados federais.

Saliente-se que a competéncia para processar ou nio o pedido de abertura
do processo de impeachment em face da Presidente da Republica era exclusiva
do Presidente da Cimara, o qual, no momento do ajuizamento da acio, j4 fi-
gurava como réu em agdes penais no Supremo Tribunal Federal, oriundas dos
Inquéritos 3.983 e 4.146.

Tais inquéritos, por sua vez, tinham pendente de julgamento incidental,
desde dezembro de 2015, a A¢ao Cautelar 4070, proposta pelo Procurador Geral
da Republica, que pedia o afastamento do Deputado Federal Eduardo Cunha do
cargo de parlamentar e da fungdo de Presidente da Camara dos Deputados.
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O fundamento da A¢io Cautelar era o de que o mencionado Deputado se
utilizava do cargo para obter vantagens ilicitas e obstruir a acao dos seus pares
com a finalidade de impedir a regular tramita¢io de representagio instaurada
contra ele no Conselho de Etica e Decoro Parlamentar. Foi apresentada farta do-
cumentagao para comprovar essas obstrugoes.

A Arguigio por Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), por
sua vez, foi prevista na Constitui¢io de 1988, ampliando os poderes do STF
quanto ao controle concentrado de constitucionalidade em relagao as constitui-
¢oes anteriores. Os legitimados para propé-la sio os mesmos para propor a A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade, cuja legitimidade foi ampliada em 1988 para
incluir, entre outros atores, os partidos politicos com representagao no congresso
nacional. Como estabelece a Lei 9.882/1999, ¢ cabivel, de modo direto ou inci-
dental, sempre que se indique a ocorréncia de (a) lesao a preceito fundamental,
entendido como aquele que regule contetido estruturante da constitui¢ao; cau-
sada por (b) ato emanado do Poder Publico; (c) para o qual nao haja outro meio
eficaz de sand-la, sendo, portanto, uma a¢do subsididria ou de competéncia resi-
dual em termos de controle concentrado de constitucionalidade.

Sua institucionalizagio marca duas caracteristicas do controle de constitu-
cionalidade vigente no Brasil a partir da Constitui¢ao de 1988: (a) o aumento
da sua concentragio, em um sistema onde vigora, também, o controle difuso; e
(b) a ampliagdo da judicializagdo da politica, diante da legitimidade dos partidos
politicos para propor agdes de controle concentrado, incluidos os partidos com
representagio minoritdria no congresso, com o consequente uso ‘estratégico’
(Arguelhes, 2014) do controle de constitucionalidade'.

Esse aumento de competéncia revela os riscos de desequilibrio institucional,
diante dos tragos de autoritarismo da cultura politica e juridica brasileiras, pre-
sentes, entre outros fatores, em fatos como: rupturas institucionais frequentes; a
reiterada auséncia de respeito a formalidade dos procedimentos deliberativos no
ambito parlamentar; pouca penetragao dos afetados mais vulnerdveis nos espagos
de representagio e deliberagio; insuficiente blindagem institucional para evitar a
captura dos poderes constituidos pelas elites econémicas e politicas.

Em relagdo a cultura juridica consolidada no STF, hd doutrina que regis-
tra ora omissoes importantes na fiscalizagao da observancia do processo legislati-
vo, ora excessivo ativismo em relagdo aos juizos politicos realizados pelo tribunal

10 Segundo Arguelhes (2014, p. 26), tal fendmemo corresponde ao “comportamento estratégico
por parte de atores politicos que veem na intervengdo judicial a chance de reverter decisoes
desfavordveis em arenas decisdrias majoritdrias, como o Congresso Nacional”.
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(Bustamante e Godoi Bustamante, 2016), o que fica cada vez mais explicito com
o aumento da judicializagdo da politica, evidenciando as margens interpretativas
do direito utilizadas pelos integrantes da Corte como “mecanismo de expansio e
restri¢ao do poder judicial” (Arguelhes, 2014).

Paralelamente, verifica-se, nos dltimos anos, uma notdvel expansao dos po-
deres individuais de cada Ministro na Corte, os quais se comportam como “onze
ilhas” (Mendes, 2010), bem como, em relagio ao plendrio, um déficit de delibe-
ragdo em temas sensiveis e o desrespeito aos autoprecedentes para preservagio da
autoridade da Corte''.

No caso especifico em discussao, fatos novos no pano de fundo politico evi-
denciam o retorno de comportamentos de setores do Executivo e Legislativo ti-
picos de periodos de quebra democrdtica, agravados pelos efeitos politicos das
pautas mididticas sobre a opinido publica em um pafs com alta concentragio
da propriedade dos meios de comunicagao. Tais fatores aumentam a fragilidade
institucional dos tribunais quando a legitimidade destes depende, excessivamen-
te, da imagem individual e da reputagdo dos seus magistrados, caso do Supremo

Tribunal Federal.

1.2. Partes, problema juridico e decis&es proferidas
na ADPF 402-DF e processos conexos

B A parte autora da agdo ¢ a Rede Sustentabilidade, partido politico que fun-
damenta o pedido de afastamento do Deputado Federal Eduardo Cunha da
Presidéncia da Camara dos Deputados na existéncia de lesdo a preceitos funda-
mentais, apontando a viola¢ao ao principio da separagio dos poderes (CF/88,
art. 2°) e ao principio republicano (art. 1°, caput), que estao entre “os principios
e decisoes politicas fundamentais do Estado brasileiro” ou que conferem “den-

1

sidade normativa” ou, ainda, “significado especifico”’? a tais principios, como,

segundo o autor da agdo, ¢ o caso dos “preceitos que tratam da substitui¢ao do

11 Falcdo e Arguelhes (2017) relatam como o funcionamento do STF deve ser observado em duas
perspectivas: “sua agenda postergada, invisivel, [...] tdo importante quanto sua agenda forma-
lizada e visivel” e a “tensdo entre sua agdo institucional e o comportamento individual — quase
sempre discriciondrio — de seus ministros”. Segundo os autores, os ministros podem atuar de
forma positiva ou negativa em relagao 2 deliberagio do plendrio e, ao agir “contra o colegia-
do”, seja “por agdo ou omissao, assumem um poder de fazer politica e politicas publicas que
ndo lhes pertence”. Tal tensdo foi evidenciada em vdrios momentos do caso em andlise colo-
cando em questdo a autoridade da Corte e de seus membros.

12 O autor cita precedente referente 8 ADPF-33-MC, de Relatoria do Ministro Gilmar Mendes.
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Presidente da Republica e dos requisitos para o exercicio da Presidéncia”. Na ar-
gumentagio do autor, estes “conformam o arranjo institucional brasileiro, com-
pondo o [..] sistema préprio de separacio de poderes, em sua estrutura bdsica”
(Rede Sustentabilidade, 2016, p. 4).

Afirma o autor que a permanéncia do Presidente da Cimara dos Deputados
ou do Senado Federal em “situagao incompativel com a ordem constitucional
caracteriza inequivoca violagao aos referidos preceitos fundamentais” (Rede
Sustentabilidade, 2016, p. 4). Na argumentagio do autor, a omissao da Cimara
dos Deputados em afastar o Presidente da Casa e cessar “o estado de inconsti-
tucionalidade” (Rede Sustentabilidade, 20164, p. 5), teria aberto a via da ADPF
para o resguardo da Constituiggo.

Como argumento adicional para a admissibilidade da ADPF (Rede
Sustentabilidade, 20164, p. 7) também se afirma a necessidade de “fixar, de modo
vinculante, a correta interpretagio da Constitui¢ao quanto ao tema de fundo, de
forma a pautar a agio futura da Camara dos Deputados e do Senado Federal”,
pretendendo-se, em outras palavras, que o STF “firme a tese de que pessoas com
dentincias admitidas pela Corte Suprema nao podem exercer fungdes na linha
constitucional de substitui¢ao do Presidente da Republica’, nio havendo outro
instrumento processual apto a atingir esse resultado.

Por fim, sustenta-se que a ADPF “é um canal especialmente vocacionado
para a discussio de questdes essenciais ao regime dos preceitos fundamentais, in-
cluindo questdes institucionais sensiveis”, como foi o caso da admissao das agoes
em que se discutiu o rito do processo de impeachment e a nomeagao de Ministro
da Justica em situagio de impedimento constitucional, questdes com “transcen-
déncia de interesse publico” e que revelam o “papel institucional do STF como
guardido da Constitui¢ao”, a fim de esclarecer “os comandos bdsicos do desenho
institucional brasileiro, garantindo que os poderes representativos da Republica
operem em regime de plena normalidade” (Rede Sustentabilidade, 20164, p. 7-8).

O tema, portanto, das relagoes e equilibrio de poderes era pano de fundo da aczo.

A ADPF 402-DF, ajuizada em 03.05.16, foi admitida em 05.05.16, sendo re-
lator o Ministro Marco Aurélio de Mello. Na mesma data, pelo mesmo relator, foi
admitida a presenga, como terceiros interessados, de seis outros partidos politicos.

Nio obstante, antes de ser proferida decisao liminar que poderia resultar no
afastamento do Deputado Federal Eduardo Cunha da Presidéncia da Camara
dos Deputados, foi decidida, exatamente em 04.05.16, um dia apds o ajuizamen-
to da ADPF 402-DF, a liminar referente 2 A¢ao Cautelar 4070, proposta desde
dezembro de 2015 pelo Procurador Geral da Republica, que postulava o afasta-
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mento do mesmo Deputado do cargo e da Presidéncia da Cimara por um leque
mais amplo de razdes.

1.2.1 A decisdo da ac¢do cautelar N. 4070 e seus reflexos sobre a ADPF 402-DF

A decisao do Ministro Teori Zavascki acolheu o pedido a partir da acusa-
¢do de onze fatos delitivos que teriam sido praticados pelo Deputado Federal
Eduardo Cunha no exercicio do mandato, admitindo o poder excepcional de
cautela, com base no art. 319, VI, do Cédigo de Processo Penal, que, segundo o
Ministro (Brasil, 20164, p. 13) “tutela igualmente — e a um s6 tempo — o risco de
(prdtica da) delinquéncia no poder e o risco (de uso) do poder para delinquir”,
realidades que nao podem ser separadas, conforme consta da decisdo.

Reconhece o relator que, embora ordinariamente a competéncia para afastar
o Deputado do exercicio de suas fun¢oes seja do Poder Legislativo,

[...] a partir de quando um parlamentar passa a ser alvo de investigagio por crime
comum, perante o foro apropriado, também esses agentes politicos haverdo de se su-
jeitar a afastamentos tempordrios da fungio, desde que existam elementos concretos,
de particular gravidade, que revelem a indispensabilidade da medida para a higida

sequéncia dos trabalhos judicidrios (Brasil, 2016a, p. 16).

Citou-se o precedente relativo a0 MS 24.458, que reconhece a legitimidade
do STF para analisar os atos de abuso de poder no curso do mandato parlamen-
tar, bem como a necessidade de dar tratamento isonémico aos altos agentes poli-
ticos vinculados aos diversos poderes, como ocorre com os magistrados', com o
Chefe do Executivo'® e com outras autoridades®.

Outro argumento utilizado pelo Relator (Brasila, 2016, p. 26) foi o de que o
mandato obtido para a diregao superior da Casa Parlamentar nio poderia servir
de anteparo para a frustragio da jurisdi¢ao penal, diante das competéncias especi-
ficas do cargo. O relator indica que o deputado responde a cinco inquéritos penais
em que ¢ acusado dos crimes de corrupgdo passiva e/ou lavagem de dinheiro em
face de contratos publicos ou sua atividade como parlamentar, tendo destacado
trecho da peti¢do inicial em que o Procurador Geral da Repuiblica menciona que

13 Art. 29 da LOMAN e art. 15 da Resolugio 135/2011 do CNJ.
14 Art. 86,8 1° 1, da CE
15 Art. 20, pardgrafo tnico, da Lei 8.429/1992 — Lei de Abuso de Autoridade.
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[...] os fatos indicam que existe um grupo de parlamentares, liderados por Eduardo
Cunha, que vem se valendo dos respectivos mandatos e prerrogativas, tais como po-
der de requisi¢do e convocagio, a fim de pressionar e intimidar terceiros, empresdrios
ou qualquer pessoa que possa contrariar os interesses do grupo criminoso do qual

Eduardo Cunha faz parte. (Brasil, 2016a, p. 30)

Também menciona a existéncia de desvio de finalidade da atividade parla-
mentar em diversas outras condutas descritas no processo, repetindo-se, segundo
a decisio, o “modus operandi” na aprovagio de diversas leis e medidas provisérias,
bem como na liberagio e aplicagio de recursos do Fundo de Investimento do
FGTS (FI-FGTS) para diversas obras.

Foi citada a atuacao com desvio de finalidade em Comissoes Parlamentares
de Inquérito e na demissao de funciondrio da Camara, bem como a “interferéncia
constante, direta e explicita no andamento dos trabalhos do Conselho de Etica,
que visam a julgar o requerido por suposta quebra de decoro parlamentar acerca
de fatos relacionados com os investigados nesta Corte e jd aqui descritos” (Brasil,
20164, p. 56).

Cita o art. 282 do Cédigo de Processo Penal, que, ao oferecer regras gerais
as cautelares no processo penal, se destina a (Brasil, 2016a, p. 66): (a) assegurar a
aplicagao da lei penal; (b) resguardar a conveniéncia das investigacoes e a instru-
¢do criminal; e (c) evitar a prdtica de infragdes penais, nos casos expressamente
previstos, sempre tomando em consideragao a “gravidade do crime, circunstin-
cias do fato e condigdes pessoais do indiciado ou acusado” (art. 282, I e II, do
Cédigo de Processo Penal).

O relator indica, com descri¢ao fdtica e meng¢ao as provas existentes nos au-
tos, a conduta excepcionalmente grave do Deputado, que, apesar disso, recebeu
e conduziu, no mesmo periodo, o processo de impeachment da Presidenta da
Republica'.

Argumenta-se, nesse ponto, que o Presidente da Cimara é a “primeira au-
toridade alheia ao Poder Executivo” a ser “convocada para Chefiar o Estado”
na auséncia do Presidente, “o que torna uma eventual convocagio a exercer

16 O processo de impeachment, também foi objeto de Mandado de Seguranga perante o Supre-
mo Tribunal Federal argumentando o “desvio de poder ou finalidade” do mesmo Deputado
em relagdo ao processamento da medida (Supremo Tribunal Federal, 2015). Na decisao da
Agdo Cautelar 4070, tal tipo de desvio é mencionado apenas como fator que justificaria o
afastamento do Deputado da sua condi¢do de sucessor presidencial, j4 que a decisio foi pro-
ferida quando j4 consumado o afastamento da Presidenta pelo Congresso.
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esse papel, a0 menos em afastamentos tempordrios do novo titular, quase certa’
(Brasil, 2016a, p. 66-68). Desse modo, ¢ necessdrio remédio judicial para evitar
o exercicio da Presidéncia por pessoa que figure na condi¢ao de réu em processo
criminal.

A liminar foi referendada por unanimidade pela Corte em 05.05.2016
(Brasil, 2016b), em um raro acérdao consensual. Pelo peso politico do processo
de impeachment, é provével que tal unanimidade somente tenha sido alcangada
por ter sido o caso julgado apés a conclusdo do julgamento do impedimento da
Presidenta da Republica.

Isso ilustra o desequilibrio de poderes entre a Presidéncia da Republica e o
Poder Legislativo, o que se observou mesmo quando a Chefia do Poder Legislativo
foi ocupada por Deputado acusado de crimes graves, como os relatados na deci-
sdo referendada pelo STF. Ou seja, o peso dos crimes atribuidos a0 Deputado foi
suficiente para afastd-lo da condigao de substituto da Presidenta, mas nao para
impedi-lo de presidir o processo que levou a sua destituigao.

Como pano de fundo do manejo dos tempos de tal decisao — permitido
pela discricionariedade para estabelecer a pauta e agenda do tribunal — havia a
manifestagio dos meios de comunicagio e de setores da sociedade favordveis ao
processo de impeachment. Tais fatores (pressdes externas sobre as decisdes politi-
cas do STF) também necessitam ser analisados, a fim de se verificar a necessidade
de aprimorar os mecanismos de relagdo institucional com atores da sociedade,
especialmente, para lidar com a atuagao dos “poderes selvagens”, hoje contrdrios
a Democracia e 2 Constitui¢ao, nos termos do que vem alertando Ferrajoli, em
relagdo ao contexto europeu (Ferrajoli, 2011).

1.2.2. A medida cautelar incidental de afastamento do
Presidente do Senado na ADPF 402-DF

O impacto da ADPF 402-DF sobre a crise politica e, de modo geral, a hist6ria
constitucional do Brasil ainda nio estava, no entanto, inteiramente determinado.
Meses depois do afastamento do Deputado Eduardo Cunha, o julga-
mento de mérito da ADPF 402-DF foi retomado, em 03.01.2016, tendo sido
formada uma maioria favordvel a sua procedéncia.'” Nio obstante, na mesma

17  Ministros Marco Aurélio de Mello, Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux e
Celso de Mello.
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data, o julgamento da agio foi suspenso por pedido de vista do Ministro Dias
Toffoli."

Em 05.12.16, o Partido Politico autor da a¢io (ADPF 402-DF) ajuizou
nova medida cautelar pleiteando o afastamento do Senador Renan Calheiros
da Presidéncia do Senado (Rede Sustentabilidade, 2016b), tendo em vista que
o plendrio do STF, no dia o1.12.2016, havia recebido parcialmente dendncia
criminal contra o mesmo Senador, formulada no Ambito do Inquérito Policial
2593. Nio havia, no caso, pedido de perda do mandato do Senador, mas, ape-
nas, pedido de afastamento do cargo que o colocava na linha sucesséria da
Presidéncia da Republica.

Em decisio monocrdtica, proferida na mesma data em sede de Medida
Cautelar incidental, o Ministro Marco Aurélio de Mello deferiu o pedi-
do formulado declarando a incompatibilidade entre o exercicio do cargo de
Presidente do Senado e a condigao de réu perante o Supremo Tribunal Federal
(Brasil, 2016¢). Tal decisio fez referéncia aos precedentes das decisées profe-
ridas em relagio ao Deputado Eduardo Cunha, tanto na Agao Cautelar 4070,
que tinha argumentos adicionais para afastd-lo do cargo, quanto na decisao de
mérito da ADPF 402, cujo julgamento encontrava-se suspenso, com maioria
de votos favordvel.

O Relator argumenta, para fundamentar sua decisio, que embora o jul-
gamento da ADPF 402 estivesse suspenso, jd estava formada uma maioria su-
ficiente para consolidar o entendimento de que o exercicio de cargos que se
situem na linha de sucessao da Presidéncia da Republica ¢ incompativel com a
condigio de réu em qualquer processo criminal, de modo que o recebimento da
dendncia no Inquérito n. 2.593 deveria levar 4 imediata suspensao do exercicio
do cargo de Presidente da Casa pelo Senador Renan Calheiros (Brasil, 2016¢,
p. 5-6).

Deferiu-se, nesse sentido, medida cautelar monocrdtica para afastar o Senador
Renan Calheiros da Presidéncia do Senado, mantendo apenas o seu mandato par-

18 O Ministro Dias Toffoli permaneceu com os autos até 01.02.2017, ou seja, apds os fatos que
serdo narrados nesta segdo. Devolveu os autos com voto contrério ao afastamento do Presi-
dente do Senado do cargo, referendando o voto do relator “em menor extensdo” para afastar
o ocupante da Presidéncia da Camara ou do Senado temporariamente da linha sucesséria
da Presidéncia da Republica (Brasil, 2017). Na mesma data, o Ministro Gilmar Mendes
pediu vista do caso, suspendendo, por tempo ainda indeterminado, o julgamento. A situa-
¢do do julgamento se encontra nesse mesmo estado até a data de conclusdo deste artigo, em
14.02.17.
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lamentar. Apesar de ser uma decisio menos severa do que aquela proferida na
Acio Cautelar 4070, houve forte reacio do Senado a decisio, além de criticas de
Ministros da prépria Corte, explicitando a crise relativa as regras de equilibrio e
separacio dos trés poderes da Republica.

A decisao gerou um acirramento da crise politica, com tensdes diretas entre o
Legislativo e o Judicidrio, na medida em que a Mesa do Senado Federal recusou-
se a dar cumprimento 2 ordem de destitui¢do do Presidente da Casa.

Em episédio emblemdtico de esvaziamento da autoridade do Supremo
Tribunal Federal, a mesa diretiva do Senado Federal sustentou a sua competén-
cia exclusiva para suspender processo criminal contra Senador e para declarar a
perda de Mandato dos seus membros (arts. 53, § 3°, e 55, § 3°, incisos I, I, VI, da
Constitui¢do) e, ignorando o comando estatuido na decisio monocrdtica, deci-
diu “aguardar a deliberagdo final do Supremo Tribunal Federal”, concedendo ao
Senador Renan Calheiros prazo regimental para apresentagdo de defesa, “a fim de
viabilizar a deliberagio da Mesa sobre as providéncias necessdrias a0 cumprimen-
to da decisdo monocrdtica em referéncia” (Brasil, 2016d).

Vislumbra-se, nesse ponto, um pronunciamento inequivoco do Senado
Federal contra o uso que se tem feito no STF dos poderes cautelares monocri-
ticos do Relator, sinalizando que, no entendimento da Casa, apenas o Tribunal
Pleno teria legitimidade para tal decisao.

A repercussio da noticia na imprensa revela a tensio politica ocasionada pela
decisao liminar que se antecipou a conclusio do julgamento colegiado, como
ocorreu em matéria do Jornal “O Globo”, que afirma: “[p]ara juristas, decisao
de Marco Aurélio coloca STF no centro da crise entre Poderes” (Cariello, 2016).

Como jé mencionado por Arguelhes e Ribeiro (2015), também nesse caso
houve manifestagao individual de Ministro da Corte (Ministro Gilmar Mendes)
expressando publicamente a sua opinido sobre o tema e, nesse caso, sugerindo o
“impeachment” do Ministro Marco Aurélio (Moreno, 2016).

Diante do agravamento da tensdo institucional e da ameaga de uma espécie

de “choque de trens™

? entre os poderes, o Tribunal, em 07.12.16, contrariando
os precedentes j4 citados, reviu sua posi¢ao e reformou parcialmente a decisiao

liminar para nio referendd-la na parte que ordenava o afastamento imediato do

19 Expressio do espanhol que, em linguagem figurada, quer dizer “enfrentamento”. Usou-se na
Col6émbia para designar a tensdo relativa ao choque de jurisprudéncia entre os Tribunais
Superiores e a Corte Constitucional colombiana, especialmente, nos primeiros anos apds a
sua criagao.
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Senador Renan Calheiros do Cargo de Presidente do Senado Federal, vencidos
os Ministros Marco Aurélio, Edson Fachin e Rosa Weber. Com isso, ajustou-se
o contetdo da liminar anteriormente concedida para impedir apenas a possibi-
lidade de o Senador realizar substituigdes eventuais do Presidente da Republica
(Brasil, 2016e).

Em relagdo a decisdo, cabe destacar que ela contrariou a pretensio do au-
tor da agdo, que formulou pedido distinto daquele deferido por considerar in-
divisivel o exercicio do cargo de chefia do poder da sua condi¢ao de substituto
do Presidente da Republica. A decisio do Supremo Tribunal Federal, portan-
to, criou outra dificuldade: a alteragdo da regra constitucional de sucessio da
Presidéncia da Republica.

E relevante destacar, como ressaltou o Ministro Teori Zavascki, que h4 di-
versos Deputados e Senadores passiveis de serem processados por crimes comuns,
o que pode fazer com que estejam ocupando cargos de Presidéncia da Camara dos
Deputados e do Senado, concomitantemente, réus perante o STF que ndo sejam
afastados do cargo pelas mesas das casas legislativas respectivas, nem sequer seja
concedida licenga ao STF para prosseguir com o processo.

Assim, em tese, a partir do novo precedente fixado na ADPF 402-DF, é pos-
sivel que a Presidéncia da Republica possa ser ocupada diretamente pelo Ministro
Presidente do STF em caso de afastamento do atual Vice-Presidente ou de futu-
ros Vice e Presidente da Republica, matéria que pode suscitar conflito de interes-
ses e nova crise relativa a separagio e equilibrio entre os poderes.

De qualquer modo, a rea¢do da Mesa do Senado Federal questionou dire-
tamente a forca das decisdes monocrdticas do STF, o que pode induzir a Corte
a ter mais cautela no uso dessa praxe e a mudar o comportamento institucional
no particular.

Também ¢ relevante registrar que no pano de fundo politico da decisao es-
tava a interrupgao da aprova¢io, no Senado Federal, de medidas de austeridade
de interesse do governo, que poderdo causar intensa reagao popular e o questio-
namento da sua constitucionalidade perante o STF, a exemplo da PEC 55, apro-
vada como emenda constitucional 95, além da reforma laboral e da reforma da
previdéncia.

O excesso de competéncia em matéria politica do STF, transferindo para
aquela arena as tensdes préprias do jogo politico-partiddrio, pode prejudicar o seu
papel em relagdo a outras atribuigées fundamentais, como a de guardido dos di-
reitos fundamentais previstos na Constitui¢ao, papel tradicional das cortes cons-
titucionais, do qual o Brasil parece correr o risco de ficar 6rfao.
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2. ALGUMAS QUESTOES PARA REFLEXAO A PARTIR
DO CASO ESTUDADO — A GUISA DE CONCLUSAO

B De inicio, merece comentdrio a relativa fragilidade do argumento que emba-
sou a pretensdo contida na ADPF 402-DF. A prépria afirmagio da existéncia de
lacuna juridica sobre a possibilidade de um ocupante de cargo com poder de atuar
como substituto eventual do Presidente da Repuiblica figurar como réu em uma
agao penal ¢ controversa®. Com efeito, pretende-se com a agao uma equiparagao
de situages diversas, pois as condi¢oes estabelecidas pela Constituigao para rece-
bimento de dentincia contra parlamentares — sejam ou nio ocupantes de cargos
na Mesa da respectiva Casa — s3o substancialmente diferentes daquelas estabele-
cidas para o Presidente, como se pode apreciar em trés aspectos fundamentais.

Primeiramente, inexiste na normativa constitucional em vigor necessidade
de prévia autorizagao da Casa Legislativa para recebimento de denincia contra
um de seus membros por crime comum, de modo que a agdo penal contra parla-
mentar pode ser instaurada pelo Supremo Tribunal Federal sem qualquer contro-
le politico prévio do Poder Legislativo (art. 53, § 3°, da CF). Essa situagao em si
jd expressa uma importante diferenca entre o processamento de dendncias contra
o Presidente da Republica (art. 86, caput, CF) e os parlamentares.

Mas nio ¢ s6. Em segundo lugar, enquanto o Presidente da Republica s6
pode ser processado por crimes relacionados ao seu mandato, o membro do
Poder Legislativo pode ser processado®, a qualquer tempo, por qualquer crime,
seja ele ou nio praticado no exercicio do mandato e tenha ele ou nao vincula-
4o a atos praticados em fun¢io do cargo. No caso especifico do Senador Renan
Calheiros, alids, a acusagiao que motivou o recebimento da Dentincia apresentada
no Inquérito n.° 2593 refere-se a fato supostamente ocorrido hd mais de 10 anos
antes do recebimento da Dendncia, o qual por essa razio ¢bvia nio guarda qual-
quer relagio com o mandato atualmente ocupado, diversamente do que ocorria
com o Deputado Eduardo Cunha.

Por derradeiro, o recebimento da dendncia contra o Presidente da Repuiblica
implica o afastamento do cargo para todos os seus efeitos, por expressa disposi¢ao
constitucional, que deve ser interpretada restritivamente porque estamos diante

20 Ainda que se entendesse que houvesse siléncio constitucional no ponto examinado, o que se
entende que ndo ¢ o caso, nem todo siléncio deve ser interpretado como falta de
normatividade.

21  Ainda que o processo possa vir a ser suspenso pelas casas legislativas, o recebimento de dendn-
cia ndo depende de autorizagio prévia.
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de uma medida excepcional e que contraria uma decisdo democrdtica do povo.
No caso dos parlamentares, por sua vez, é incontroverso que a condigio de réu em
processo penal ¢ constitucionalmente compativel com o exercicio do mandato,
com todas as prerrogativas e poderes do cargo. Alids, o que é excepcional ¢ a subs-
titui¢ao do Presidente da Republica, a qual por expressa disposi¢ao constitucional
s6 pode ser tempordria, j& que em caso de vacincia dos cargos de Presidente e
Vice-Presidente a constituicio determina a realizacao de novas eleicoes.

Diante desses fatores, parece insuficientemente justificada a decisio do
Supremo Tribunal de que a Presidéncia do Congresso Nacional ou de uma de
suas Casas possa estar submetida a condi¢es “implicitas” e nao expressamente
previstas na Constituigdo, sob o simples argumento de que eventualmente essas
autoridades podem substituir de maneira tempordria o Presidente da Republica.

Nao obstante, o que mais preocupa na decisio da ADPF 402-DF nao é o
erro ou o acerto de sua decisio de mérito, mas as circunstincias em que a decisao
foi tomada e o risco de instabilidade que uma atuagio ativista da Suprema Corte
em casos dessa natureza pode provocar.

A ADPF 402-DF condensa, na sua tramitagio, exemplos de vérios proble-
mas do modelo de controle de constitucionalidade vigente no Brasil.

Podemos dividir esses problemas em 03 grandes grupos de questdes: (i) pro-
blemas vinculados ao desenho institucional da corte; (ii) problemas vinculados a
forma de atuacdo individual dos membros da corte; (iii) problemas vinculados a
cultura juridica e democrdtica da corte.

Para corrigir o primeiro grupo de problemas, que foram amplificados pelo
aumento de competéncias da Corte sem alteragao do desenho institucional relati-
vo a forma de nomeacio dos ministros e duragio vitalicia dos seus mandatos, sio
necessdrias mudangas constitucionais, cuja tramitagio exige momento politico
adequado, formagio de consensos e maiorias nem sempre féceis de se obter.

Sem embargo, o tema ¢é objeto de discussao nos meios académicos e politicos,
principalmente no que tange a trés pontos: redugio de competéncias, especial-
mente aquelas vinculadas 2 existéncia de foro politico privilegiado; mudanga dos
critérios de indicagao e nomeagao dos Ministros; fixagao de mandato para os in-
tegrantes da Corte. O tema ganha forga nos dias atuais em face do falecimento de
um dos Ministros da Corte, responsdvel por caso com grave repercussao politica™.

22 Faleceu por acidente aéreo, em 19.01.17, 0 Ministro Teori Zavascki que, no caso analisado, foi
responsdvel pela formagdo da maioria em todas as decises ¢ pela relatoria da decisao liminar
que afastou do cargo o Deputado Federal Eduardo Cunha. O atual Presidente da Republica ¢
um dos investigados em caso relevante (Operagio Lava-Jato) relatado pelo Ministro falecido
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Tais questdes merecem ser discutidas por ocasido de eventual reforma poli-
tica da Constitui¢ao, tendo em vista que o desenho institucional dos trés poderes
necessita ser pensado conjuntamente, a fim de que reformas isoladas nao causem
mais desequilibrios, ora de excesso, ora de escassez de controles reciprocos, do que
aqueles atualmente existentes.

A crise atual revela que o tema pendente da reforma politico-institucional
brasileira ainda é o aperfeicoamento da sua democracia.

Assim como ocorreu na América Latina, conforme destaca Carlos Bernal
Pulido (2015), as constitui¢des proclamadas apés o fim das ditaduras militares
trouxeram restri¢ao ao hiperpresidencialismo, especialmente pela ampliagao das
formas de controle parlamentar e judicial da atividade do Presidente da Republica,
mas ndo serviram para aprimorar a democracia, seja a representativa, como desta-
ca o autor, seja a participativa, como ressalta Roberto Gargarella.

Gargarella (2014) afirma que nao houve mudangas significativas nas recentes
constitui¢des latino-americanas no que tange as estruturas de acesso ao poder.

Ainda que se considere a existéncia de avangos importantes em outros paises
da regido, a conclusio do autor ¢ vdlida para o caso brasileiro, especialmente no
que tange a composi¢ao do parlamento, cujas regras eleitorais e de coalizio parti-
ddria favorecem a influéncia do poder econémico na sua composi¢io final.

O momento politico em que foi discutida a ADPF 402-DF coincide com
a existéncia do parlamento menos democrdtico desde a Constitui¢do de 1988
(Martins, 2014), seja pelo déficit de representagio da pluralidade da sociedade bra-
sileira (negros, mulheres e indigenas), seja pela sua composi¢ao econdmica, seja,
ainda, pelo nimero de parlamentares implicados em escAndalos de corrupgao.

Se os mecanismos politicos estao falhando na elei¢io de um parlamento mais
representativo, os mecanismos de controle judicial podem contribuir para apri-
morar o seu funcionamento, se também contribuem para que as casas legislativas
observem o devido processo legislativo (Bustamante e Godoi Bustamante, 2016).

E importante ressaltar que autores do constitucionalismo estadunidense que
criticam o controle judicial de constitucionalidade das leis e defendem a primazia
do parlamento como locus de representagao democritica, a exemplo de Ely (1997)
e Waldron (1999), ndo deixam de considerar que nio se trata de qualquer modelo
de parlamento, mas aquele que permita a adequada representagio de minorias e
adote regras democrdticas de controle sobre os procedimentos deliberativos.

¢ pode vir a indicar o seu sucessor. Diante disso, o debate acerca do tema relativo a forma de
nomeagio dos Ministros ganhou forga nos meios académicos, politicos e nos meios de comu-
nicagao no més de janeiro de 2017.
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Também autores do constitucionalismo latino-americano que se preocupam
com o protagonismo dos espagos de representacao democrdtica nao deixam de
ressaltar a importancia do papel do Poder Judicidrio no controle do processo in-
clusivo e deliberativo da criagdo legislativa (Gargarella, 2013), especialmente em
matérias vinculadas a direitos sociais, o que indica que o fortalecimento da demo-
cracia € atribui¢do dos trés poderes.

Por outro lado, a estrutura desigual da sociedade brasileira dificulta o aces-
so da voz dos mais vulnerdveis as instincias de deliberagio e de representagao
politica, inclusive o acesso ao ajuizamento de agdes de controle concentrado de
constitucionalidade perante o STF, cujos principais atores seguem sendo agentes
estatais ou partidos politicos.

Assim, seja para garantir o acesso dos afetados as instincias deliberativas do
congresso nacional, seja para garantir a sua participagdo em processos judiciais
relativos a seus interesses, a corte constitucional pode contribuir para o aprimo-
ramento da democracia.

Sem embargo das dificuldades de desenho institucional mencionadas, nota-
se que hd uma ampla margem de possibilidades de atuagao da Corte que pode
contribuir para aprimorar a democracia no pafs e a blindagem institucional da
prépria instituigdo em relagiao a possibilidade de pressao excessiva ou captura
dos seus membros pelas elites politicas e econdmicas (Landau, 2015) ** que sao
os cuidados relativos a2 manifesta¢io individual em temas de interesse politico, a
abertura ao didlogo institucional e social e o aprimoramento dos seus processos
de deliberagao.

No que tange aos processos deliberativos, importa salientar um aspecto que
com frequéncia ¢ negligenciado no debate constitucional brasileiro e concerne
as condigbes de legitimidade e de consolidagio da autoridade da Constitui¢ao e
das cortes constitucionais. Como explica Joseph Raz, as constitui¢oes podem ser
legitimas nao porque elas receberam sua autoridade de um poder constituinte ili-
mitado, mas porque elas estdo “entranhadas nas priticas de seus paises”. E dizer,
“constitui¢des nao derivam sua autoridade da autoridade dos seus autores”. Para
Raz, enquanto elas permanecam dentro das fronteiras estabelecidas pelos princi-
pios morais de suas comunidades politicas, as constitui¢es sao “auto-validantes”
e (podemos adicionar) a legitimidade das cortes constitucionais deriva do fato de

23 Landau (2015, p. 272-280) menciona como a Corte Constitucional colombiana pauta sua
relagdo com os atores sociais e politicos para alcangar o cumprimento dos objetivos da Cons-
titui¢do de 1991. O didlogo com atores sociais e institucionais plurais ¢ um fator que lhe per-
mite melhor prote¢do em relagio a grupos e interesses politicos contingenciais.
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que elas constituem uma prética aceita pelos membros da comunidade politica
(Raz, 2009, p. 173-174). A autoridade das constitui¢des, nessa perspectiva, depen-
de de quao bem elas sejam interpretadas pela corte constitucional.

Esse importante aspecto da legitimidade das constitui¢oes tem reflexos na
atuagao dos Tribunais. Ele é ecoado quando Conrado Hiibner Mendes sustenta
que “uma corte serd mais ou menos legitima pelo que ela faz, e nio pelo poder
que ela tenha formalmente recebido” (Mendes, 2013, p. 225). Para sermos mais
especificos, ela serd mais ou menos legitima dependendo de quao bem ela seja
capaz de desempenhar as suas tarefas deliberativas.

Nesse particular, a falta de clareza do mecanismo de controle dos prazos
pessoais e institucionais e dos critérios de ordem do julgamento das causas dimi-
nuem a confianga social quanto a transparéncia do érgao, matéria jd discutida por
diversos autores que analisam o funcionamento do Supremo Tribunal Federal e
que também estiveram presentes no caso mencionado, sendo um dos ingredientes
do acirramento da crise institucional entre os trés poderes, seja pelo prazo elas-
tecido de julgamento do afastamento do Deputado Eduardo Cunha, seja pelo
pedido de vista do Ministro Dias Toffoli, sem devolu¢iao do processo no prazo
recomendado institucionalmente.

Por outro lado, o uso de decisdes monocriticas em temas sensiveis, aliado
ao processo decisério pouco deliberativo, pode enfraquecer a autoridade da corte,
como no caso da decisio na ADPF 402-DF em que a reviso de voto do Ministro
Celso de Mello é um exemplo claro da consequéncia da insuficiéncia de debates
sobre os efeitos e a extensdo das decisoes individuais no resultado final da decisao
da corte.

O uso excessivo de decisbes monocrdticas — com prejuizo para a harmonia
dos poderes e risco de intromissio em questdes politicas sensiveis — pode ser,
como foi no caso concreto, um fator de enfraquecimento da autoridade da pré-
pria corte, que desgasta o seu capital politico e incentiva atos como o da Mesa
Diretora do Senado Federal de descumprir uma decisio monocrdtica do Supremo
Tribunal Federal.

Em sentido distinto, a manuten¢io da identificagio de votos individuais
em casos dificeis ou em que nao haja possibilidade de consenso pode, diante das
caracteristicas da Corte, ser fator positivo para a democracia, pois denota o nivel
de desacordo em relagao a pontos controvertidos, fato comum em uma sociedade
complexa, cuja explicitagio pode ser benéfica para os avangos do debate publico.

Nesse mesmo sentido, um dos autores deste ensaio destaca a importincia
de dar publicidade as opinides dissidentes e concordantes nos votos individuais
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como demonstragio de respeito da Corte pelas opinides dos juizes vencidos, mas
também pelo respeito a populagao e as partes, que podem se sentir ignoradas por
defender opinides minoritdrias (Bustamante, 2015, p. 392).

O estilo de maior coesao ou nao de um tribunal no é sé questao de inter-
cambio politico, pois é necessdrio nao subestimar a necessidade de justificagao
dos argumentos morais, como destaca Bustamante (2015, p. 392), mas, também,
as pressoes politicas existentes em sociedades com tradi¢do democrdtica frégil so-
bre as institui¢des e seus membros. Assim, os votos individuais podem ser um
importante mecanismo de prote¢io institucional.

Sem embargo, a forca desse argumento em nada pode servir para fundamen-
tar os atuais poderes cautelares do Relator no Supremo Tribunal Federal.

No que tange a votagao das questoes politicas, para aprimorar o processo
democrdtico brasileiro, diante de tantos abusos de poder e desvios de finalidade
objeto de agbes penais no Supremo, além do aperfeicoamento do processo de-
liberativo, a observincia dos precedentes da prépria Corte fortalece o seu papel
institucional.

Cabe assinalar ainda, nesse aspecto, a importincia do processo de formagio
do precedente judicial, que implica nao apenas um dever de fidelidade ao passado,
mas também, e em medida ainda maior, uma reflexdo consequencialista, nio no
sentido pragmatista, mas sistémico, sobre os efeitos do precedente em relagao
ao futuro, ¢ dizer, as promessas que a Corte realiza ao tomar qualquer decisao
passivel de ser citada como precedente judicial (MacCormick, 1987). No caso da
ADPF 402-DF, sente-se claramente os efeitos da caréncia desse tipo de reflexao.

Se a decisdo de afastamento do Deputado Eduardo Cunha do seu cargo nio
tivesse a pretensao de firmar precedente quanto ao aspecto relativo a sua condigao
de sucessor da Presidéncia da Republica, tal argumento nao deveria ter sido obje-
to de decisio uninime, mantendo-se, entdo, uma decisao baseada apenas no des-
vio de poder e finalidade no exercicio do mandato, observados no caso concreto.

Nesse sentido, os argumentos utilizados em relagio ao préprio deputado
Eduardo Cunha na votagio interrompida criaram a expectativa de que o prece-
dente valeria para qualquer deputado ou senador que exercesse a Presidéncia das
casas legislativas a partir do momento em que figurasse como réu no STF.

Tal expectativa ndo se confirmou, seja porque a prépria Corte atentou-se
para os riscos da jurisprudéncia que ela estava gestando, seja porque o excesso
de interferéncia na intimidade do Poder Legislativo gerou uma perigosa reagao
de desobediéncia a ordem judicial que poderia colocar em risco o primado do
Estado de Direito.
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O caso ilustra, portanto, o quao delicada ¢ a responsabilidade politica que
pesa sobre os ombros de uma Corte Constitucional, mormente em momentos
de instabilidade politica e conflitos sociais. A resposta encontrada para isso em
diversas cortes do mundo ¢ cuidar da democracia como valor essencial do cons-
titucionalismo, seja na substincia (garantia dos direitos fundamentais), seja na
forma (cuidado com as formalidades institucionais de sua prépria atuagdo e com
o controle dos procedimentos de atuagio dos demais poderes).

Assim, a andlise detalhada do caso, vinculada 4 andlise tedrica que tém feito
analistas do STF e constitucionalistas contemporaneos em publicacoes recentes,
pode servir de inspiragdo para cAmbios fundamentais da atuacio da Corte que a
preparem para os novos desafios de funcionar como drbitro de questoes sensiveis
em momentos de turbuléncia institucional apés a constitui¢do de 1988, como
a que vive o Brasil desde o inicio do processo de impeachment da Presidenta da

Republica.
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O direito a salde e a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica:
desafios a imaginacao institucional

HUMBERTO MARTINS

RESUMO

B O presente artigo descreve a evolugio da doutrina e do direito constitucional
positivo no sentido do reconhecimento da relevancia do direito social a saide
como um desafio & imaginacio institucional do Brasil na busca de solu¢oes para
sua concretizagdo. Na primeira parte, ¢ descrita a afirmagio do direito constitu-
cional e social 4 sadde, com atengio aos ensinamentos de José Afonso da Silva
e José Joaquim Gomes Canotilho. Na segunda parte sao descritos dois tipos de
controvérsias atuais, havidas no Superior Tribunal de Justiga. A primeira trata
do fornecimento de tratamentos e de medicamentos e a segunda versa sobre o
bloqueio de recursos publicos para sua garantia. A tltima parte elabora conside-
ragoes finais sobre a necessidade de haver imaginagao institucional para solugao
desses problemas, bem como firma que o debate judicidrio é apenas uma parte de
um debate social mais amplo em prol do reconhecimento dos direitos sociais e da
dignidade da pessoal humana.

PaLavras-cHAVE: Direito 2 satde. Direitos sociais. Direito Constitucional.
Jurisprudéncia. Poder Judicidrio.

ABSTRACT

M This article describes the progress of doctrine and positive constitutional law
in recognizing the relevance of the social right to health as a challenge to Brazil’s
institutional imagination in the search for solutions for its implementation. The
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first part describes the affirmation of the constitutional and social right to health,
with attention to the teachings of José Afonso da Silva and José Joaquim Gomes
Canotilho. The second part describes two types of controversies that currently
occur in the Superior Court of Justice. The first deals with the availability of
treatments and medicines and the second deals with the limitation of public re-
sources for its ensurance. The final part elaborates final remarks on the need for
institutional imagination to solve these problems, as well as states that the judicial
debate is only part of a broader social debate for the recognition of social rights
and the dignity of people.

Keyworps: Right to health - Social rights - Constitutional right - Jurisprudence -
Judicial power.

|. INTRODUCAO: A AFIRMACAO CONSTITUCIONAL
DO DIREITO SOCIAL A SAUDE

B A Constituigao da Republica Federativa do Brasil, de 1988, foi inovadora ao
prever os direitos sociais, no caput do seu artigo 6°, em paralelo a diversos outros
bens publicos que devem ser outorgados pelo Estado em atengdo ao bem estar da
sociedade brasileira. Esse quadro normativo é muito diferente daquele existente
na Constituigao Federal de 1967, no qual o tema juridico da satde estava adstrito
as competéncias da Unido como ponto central do planejamento para esse setor e
para a drea educacional (artigo 8°, incisos XIV, XVII e sua alinea “c”). O quadro
constitucional de 1988, inclusive, afirma a existéncia de um novo tipo de exercicio
da cidadania, entendido como um conceito amplo, o qual ¢ formado pelos direi-
tos individuais e pelos direito coletivos. Os direitos individuais — relacionados a
cidadania — sao conhecidos e afirmados no Brasil desde a Constituigao de 1824, a
qual os nomeou como direitos civis e politicos, listando-os nos incisos do artigo
179. Alids, cabe anotar que esse era o tltimo dispositivo daquela Constituigio.
A Carta Politica de 1891, por meio da qual se construiu a estrutura normativa
que deveria vigorar no sistema politico republicano, manteve a mesma légica
da Constitui¢ao Imperial, listando os direitos civis e politicos nos pardgrafos do
seu artigo 72. O aparecimento constitucional dos direitos coletivos da cidadania
somente ocorreu em nossa Constitui¢ao Federal de 1988. Ainda mais, o direito a
satide, como um direito fundamental é uma construcio da nova ordem constitu-
cional, como constata José Afonso da Silva:
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E espantoso como um bem extraordinariamente relevante 2 vida humana sé na atual
Constitui¢ao de 1988 tenha sido elevado 4 condigio de direito fundamental do ho-
mem. E hd de informar-se pelo principio de que o direito a vida de todos os seres
humanos significa também que, nos casos de doenga, cada um tem o direito a um
tratamento condigno no acordo com o estado atual da Ciéncia Médica, indepen-
dentemente de sua situagdo econdmica, sob pena de nio ter muito valor dia consig-

nagio em normal constitucionais'.

A literatura juridica j4 identificava a existéncia de direitos coletivos, que de-
veriam possuir previsibilidade de concretizagao bem antes. Um exemplo sempre
bem-vindo é aquele trazido por José Joaquim Gomes Canotilho que, em sua obra
mais conhecida — Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao — jd afirmava
a essencialidade do direito a satde:

Ao contrdrio do que geralmente se afirma, um direito econémico, social e cultural
ndo se dissolve numa mera norma programdtica ou numa imposi¢ao constitucional.
Exemplifique-se: o direito 2 satide é um direito social, independentemente das im-
posigdes constitucionais destinadas a assegurar a sua eficdcia (ex.: a criagio de um
servigo nacional de satde, geral e tendencialmente gratuito (...) e das prestagdes
fornecidas pelo Estado para assegurar o mesmo direito (por exemplo, cuidados de

medicina preventiva, curativa e de reabilitaggo (...)%

O ponto de vista doutrindrio do catedrdtico portugués é condizente com a
Carta Republicana daquele pais, de 1976, a qual — no seu artigo 64° — afirmou
o direito & satide como um direito social, por colocd-lo no 4mago do Capitulo 11
(“direitos e deveres sociais”’) do Titulo III (“direito e deveres econédmicos, sociais
e culturais”). A Constitui¢dao Portuguesa figura como uma carta republicana de
nova geragao e, N0 mesmo sentido, foi construida a Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Ainda seguindo o magistério de José Joaquim
Gomes Canotilho, ¢ possivel listar uma evolugdo do préprio conceito de direitos
sociais. A sua doutrina sobre esse conceito pode ser sintetizada em uma evolu-

1 SILVA, José Afonso. Comentdrio contextual & Constituicdo, 5 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008,
p. 185. No mesmo sentido, cf. VERONESE, Alexandre. Artigo 6°. In: BONAVIDES, Paulo
(org.); MIRANDA, Jorge (org.); MOURA AGRA, Walber (org.). Comentdrios & Constitui¢io
Federal de 1988. Rio de Janeiro: Editora Forense / GEN, 2009, p. 353-369.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io, 4 ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 1997, p. 467.
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¢do de quatro tipos de “direitos sociais”, que evolui de normas constitucionais
dependentes de agbes ulteriores dos legisladores e dos gestores para um modelo
contemporineo no qual se identifica um direito subjetivo publico dos cidadaos
que ¢ oponivel ao Estado. Transcrevo o quadro:

Modelo de positivacio  Descri¢ao Destinacao

“Normas sociais” como Normas juridicas que fixam principios de Dirigida primariamente aos poderes politicos na forma
normas programdticas acdo para as politicas publicas e que“servem  de“programas constitucionais”e como fundamento na
apenas para pressao politica sobre 0s 6rgdos  concretizacdo do direito social.
competentes” (p. 464).

“Normas sociais” como Normas juridicas que determinam a organizacdo Dirigida aos legisladores ordindrios como

normas de organizacdo  de sistemas normativos de cardter legal, porém  determinacdo para construcdo de sistemas legais e
cuja inobservancia ndo enseja “sangdes juridicas, para administradores com a imposicao de construcdo
mas apenas efeitos politicos” (p. 465). de estruturas para protecao de direitos sociais.

“Normas sociais” como Normas juridicas que descrevem e fixam Iqualmente dirigida aos legisladores ordindrios, porém
“garantias institucionais”  imposicdes ao legislador ordindrio para que com alguma substancia em seu cerne. Assim, tais
ele construa determinados tipos de sistemas ~ normas obrigam “a respeitar a esséncia da instituicao”
normativos em prol de direitos. e “protegé-la, tendo em atencdo os dados sociais,
econdmicos e politicos” (p. 465).

“Normas sociais” como Normas juridicas que fixam direitos sociais cuja  Este é o modelo mais atual dos direitos constitucionais
direitos subjetivos publicos ~ fruicdo, na forma de direitos subjetivos, pode  sociais, 05 quais sdo vistos como “imposicdes
ser reivindicada coletivamente ou mesmo por  constitucionais, donde derivariam direitos reflexos
individuos. para os cidadaos” (p. 466).

O quadro acima indicado demonstra como o conceito de direitos sociais
evolui de normas constitucionais dependentes de a¢oes ulteriores dos legisladores
e dos gestores para um modelo contemporineo no qual se identifica um direito
subjetivo publico dos cidadaos que é oponivel ao Estado. A sistematizagdo de
Canotilho permite a clara compreensao dos dilemas experimentados contempo-
raneamente em relagio do Poder Judicidrio brasileiro. Apds se firmar que existén-
cia um direito social  satde, que é oponivel ao Estado, mesmo individualmente,
foi aberta a possibilidade de que os cidadaos ajuizem agbes em prol de sua fruigio.
Toda a evidéncia de que dispomos ¢ que os cidaddos nao ficaram inertes. Apds
a consolidagdo de sistema constitucional que lhes abriu a possibilidade de lutar
judicialmente em prol do direito a saide, a populagdo acorreu ao Poder Judicidrio
e isto se traduziu em um elevado aumento do movimento processual sobre o re-
ferido tema.

O Superior Tribunal de Justiga é uma corte recente e possui a sua origem na
Constitui¢ao Federal de 1988. Ele foi criado como uma solu¢io para resolver a
“crise do recurso extraordindrio”, que era o nome pelo qual a comunidade juridica
diagnosticava o aumento do movimento recursal do Supremo Tribunal Federal.
Dentre as vozes que examinaram o problema, figura como central a participagio
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de José Afonso da Silva, como relata o Ministro Carlos Mdrio da Silva Velloso®.
O texto deriva de uma palestra na qual o autor indica que José Afonso da Silva
havia publicado um artigo na Revista dos Tribunais, em 1963, no qual aventa-
va a possibilidade de ser erigido um novo tribunal, cuja missao seria examinar
as alegagdes de violagdo ao direito federal, nos moldes do que foi definido na
Constitui¢ao Federal de 1988. A mesma ideia de José Afonso da Silva foi exami-
nada, com distintas formulagbes por outros grandes juristas, até que os debates
da constituinte pudessem definir uma forma especifica ao recurso especial e ao
Superior Tribunal de Justiga. E certo que o debate era marcado pela quantidade
de recursos. Porém, também é certo que a discussao envolvia a necessidade de
melhorar substantivamente a andlise dos processos.

Assim, com o advento da Constituicio Federal de 1988, o recurso extraordi-
ndrio foi cindido em um meio recursal para apreciar uma potencial violagio de
normas constitucionais e em outro meio recursal, que seria utilizado para exa-
minar a potencial violagdo 2 legislagio federal, denominado de recurso especial.
Assim, as questoes referentes ao direito & saide, tdo evidentemente fixadas na
Constituigao Federal de 1988 comegaram a ser avaliadas pela nova jurisdicao,
atribuida pela carta republicana ao Superior Tribunal de Justica.

2. OS CONFLITOS EM PROL DA PRESTACAO DO DIREITO A SAUDE
EM ESPECIE

B E importante trazer exemplos de postulagoes positivas em relagio ao direito 2
sadde. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica demonstra que o direito
a satde evoluiu para ser reconhecido como passivel de ser exigido em prestagdes
positivas. No tépico anterior, foi indicado que o ordenamento constitucional
brasileiro, apds o advento da Constituigao Federal de 1988, houve por firmar o di-
reito social a saide como uma base para a postula¢ao de uma prestagio subjetiva
dos cidaddos contra os Estados. A andlise de dois tipos de casos judiciais elucidard
essa andlise. De plano, ¢ possivel indicar que essa construgao juridica acabou por
fazer acorrer ao Poder Judicidrio um nimero muito grande demandas de cardter
complexo e que isso tem sido objeto de grande preocupagio entre os gestores pu-
blicos e os magistrados. Na tltima parte desse artigo, serd indicada a necessidade

3 VELLOSO, Carlos Mdrio da Silva. O Superior Tribunal de Justi¢a na Constitui¢ao. /nforma-
¢do Juridica Biblioteca Min. Oscar Saraiva, v. 1, n. 2, p. 91-117, jul./dez. 1989.
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de que haja imaginacdo institucional para que sejam criadas novas formas juridi-
cas e institucionais para lidar com tais desafios.

2.1. Fornecimento de tratamento e de medicamentos.

B O primeiro tipo de a¢oes judiciais estd relacionado a postulagio de cidadaos
em prol do fornecimento de medicamentos por érgaos publicos para o tratamen-
to de graves doengas. Uma das maiores polémicas administrativas em questdo diz
respeito a possibilidade de que a rede publica fornega remédios que nao cons-
tem da lista homologada pelo Sistema Unico de Satde (SUS), existente em uma
portaria do Ministério da Satide. Trago para debate um precedente da Primeira
Turma do STJ, no qual o Ministro Sérgio Kukina deu provimento do recurso
especial para retornar a vigéncia de uma liminar que determinava a obrigagao do
Estado de S3o Paulo em prover medicamentos nao existentes na lista do SUS
para uma idosa que havia sido diagnosticada por médicos da rede municipal.
O Tribunal de Justica do Estado havia dado provimento ao recurso da Fazenda
Publica Estadual e frisado que ndo seria possivel obrigar a unidade da federagao
ao fornecimentos que estejam fora do padrao®. Todavia, a Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justica acolheu o ponto de vista do relator, Ministro Sérgio
Kukina, para determinar que “o fato de os medicamentos nio constarem da lista
do SUS, que ndo exime a parte recorrida do dever constitucionalmente previsto”.
Desta forma, foi mantida uma longa jurisprudéncia do STJ, na qual se frisa que
a simples inexisténcia do medicamento na lista do SUS nao serve para vedar a
obrigagdo do Estado ao seu fornecimento. Esse ponto de vista j4 havia prevalecido
do Tribunal da Cidadania hd muito tempo, como se infere do estudo de sua juris-
prudéncia. Em 2000, j4 havia sido publicado acérdao que tratava da temdtica do
fornecimento de medicamentos. O caso foi relatado pelo Ministro José Delgado
e a leitura da ementa do seu acérdao ¢ elucidativa do argumento em debate:

(...) 1 — A existéncia, a validade, a eficdcia e a efetividade da Democracia estd na
prética dos atos administrativos do Estado voltados para o homem. A eventual au-
séncia de cumprimento de uma formalidade burocrdtica exigida ndo pode ser ébice
suficiente para impedir a concessio da medida porque nio retira, de forma alguma,

a gravidade e a urgéncia da situagio da recorrente: a busca para garantia do maior

4 BRASIL: STJ (Primeira Turma). Agravo interno no recurso especial n. 1.111.581, S3o Paulo,
Relator: Ministro Sérgio Kukina, Didrio da Justica Eletrénico, 4 out. 2016.
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de todos os bens, que ¢ a prépria vida. 2 — E dever do Estado assegurar a todos os
cidaddos, indistintamente, o direito 4 sadde, que ¢ fundamental e estd consagrado
na Constituigio da Repuiblica nos artigos 6° ¢ 196. 3 — Diante da negativa/omissio
do Estado em prestar atendimento 2 popula¢do carente, que nao possui meios para
a compra de medicamentos necessdrios a sua sobrevivéncia, a jurisprudéncia vem se
fortalecendo no sentido de emitir preceitos pelos quais os necessitados podem alcan-
car o beneficio almejado (...). 4 — Despicienda de quaisquer comentdrios a discussio
a respeito de ser ou ndo a regra dos arts. 6° ¢ 196, da CF/88, normas programdticas
ou de eficdcia imediata. Nenhuma regra hermenéutica pode sobrepor-se ao princi-
pio maior estabelecido, em 1988, na Constitui¢ao Brasileira, de que “a sadde ¢ direito
de todos e dever do Estado” (art. 196). s — Tendo em vista as particularidades do caso
concreto, faz-se imprescindivel interpretar a lei de forma mais humana, teleoldgica,
em que principios de ordem ético-juridica conduzam ao dnico desfecho justo: deci-
dir pela preservagdo da vida. 6 — Nio se pode apegar, de forma rigida,  letra fria da
lei, e sim, considerd-la com temperamentos, tendo-se em vista a inten¢do do legisla-
dor, mormente perante preceitos maiores insculpidos na Carta Magna garantidores
do direito & sadde, a vida e 4 dignidade humana, devendo-se ressaltar o atendimento
das necessidades bdsicas dos cidaddos. 7 — Recurso ordindrio provido para o fim
de compelir o ente publico (Estado do Parand) a fornecer o medicamento Riluzol

(Rilutek) indicado para o tratamento da enfermidade da recorrente’.

O ponto nodal para o tema ¢ a afirmagio que o direito constitucional a sad-
de nao pode ser limitado por consideracoes formais de menor graduagao juridica.
Essa questdo tem enfeixado uma tensio muito grande no 4mbito da interpretagao
desse direito. O Ministro Luis Roberto Barroso lista cinco criticas a judicializa-
¢do excessiva no caso do fornecimento de medicamentos®. Na primeira critica, o
Ministro demonstra a existéncia de doutrinadores que alegam que o artigo 196
da Constitui¢ao Federal deveria ser entendido como norma programdtica e, as-
sim, defendem que nao deveria haver interveniéncia judicial nas politicas publicas
de satde. Ou, ainda, caso isso fosse impossivel, que tal atuagdo judicial deveria
ser excepcional. O Ministro Barroso menciona também que hd criticas juridicas

5 BRASIL: STJ (Primeira Turma). Recurso ordindrio em mandado de seguranga n. 11.183, Para-
nd, Relator: Ministro José Delgado, julgado em 22 ago. 2000, Didrio da Justiga, 4 set. 2000,
p. I2L.

6 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagio excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parimetros para a atuagio judicial. Jurisprudéncia
Mineira, Belo Horizonte, ano 60, n. 188, p. 29-60, jan./mar. 2009, p. 44-45.
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mais refinadas do que a primeira. Para alguns autores, a Constituicao Federal
teria consolidado um desenho institucional no qual a entrega de medicamentos
seria reservada a gestao administrativa e a intervencao judicial seria uma forma de
alterar a Carta Politica. A terceira critica possui cardter politico e, na exposi¢ao
do Ministro, existem autores que alegam ser a atuagao judicial uma subversao
democritica, pois a alocagdo do orgamento seria opgao do Poder Legislativo e do
Poder Executivo, nio sendo razodvel que o Poder Judicidrio determine, de forma
reiterada, a alocagio de verbas para o fornecimento de medicamentos em detri-
mento de outros programas de satide ou mesmo para outras dreas. A quarta critica
seria a limitagdo do or¢amento para atender a todos os pedidos. Ela estd relacio-
nada com o argumento da reserva do possivel que, inclusive, j4 foi rechagado em
votos do Ministro Herman Benjamin, no Superior Tribunal de Justica. Por fim,
a quinta critica é relacionada com a gestao administrativa. O Ministro Barroso in-
forma que existem autores cuja argumentagao reside na organiza¢ao administra-
tiva da drea de satde e que a intervengdo judicial acaba por determinar compras
emergenciais que aumentos os gastos e esbarram na eficiéncia, a qual estd firma-
da como um principio da Administragao Publica, no artigo 37 da Constitui¢io
Federal. Os argumentos trazidos pelo Ministro Luis Barroso — ao relatar o debate
doutrindrio — sdo muito importantes para que haja uma reflexdo sobre o tema.
Todavia, o grande drama dos julgadores estd relacionado com pleitos de urgéncia
por medicamentos e tratamentos. Nesses casos, o pedido juridico vem instruido
com informagoes relacionadas ao risco de agravamento da condi¢ao médica do
cidado ou, até mesmo, de possibilidade de bito. O préximo caso ¢ exemplar,
pois se trata da possibilidade de que o Poder Judicidrio determine o bloqueio de
verbas publicas para a entrega do medicamento.

2.2 Bloqueio de verba publica para custear medicamentos

B Como exposto no tépico anterior, a questdo do fornecimento de medica-
mentos e de tratamentos médicos é de grande complexidade. Existe consenso na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a em relagao ao fornecimento de
medicamentos, ou seja, de que ndo pode ser brandida uma limitagio administra-
tiva pelo Estado que acabe por negar o direito a sadde, tal como consagrado na
Constituigao Federal de 1988. Todavia, o Superior Tribunal de Justica, ao longo
dos anos, sempre se deparou com processos nos quais os magistrados determi-
navam o bloqueio de verbas publicas para efetivar a entrega dos medicamentos
que haviam sido demandados judicialmente. A Fazenda Publica, de outro lado,
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usualmente replicava que isso ndo seria possivel, uma vez que esvaziaria o contet-
do da demanda. Por tal argumento, uma vez que o medicamento fosse entregue,
nao haveria mais porque continuar o debate judicial. De outra parte, os cidadaos
treplicavam que o advento de um dano maior a sadde — talvez até a morte do
paciente — poderia advir pelo retardo. O que seria razodvel fazer em tais casos?

A questao acabou por ser pacificada no ambito de um recurso especial, julgado
sob o rito processual dos repetitivos. Esse sistema processual foi criado para que o
Superior Tribunal de Justi¢a possa firmar teses que sejam aplicadas de forma gené-
rica em relagdo 2 jurisprudéncia dos tribunais. O objetivo ¢ estabilizar precedentes
generalizdveis e claros que possam ser utilizados de forma a acelerar os processos
judiciais em todas as instincias. No caso concreto, o que se debate é se a impenho-
rabilidade dos bens publicos poderia, ou nao, servir de ébice contra uma tutela
judicial que determinasse o sequestro de recursos para o custeio de medicamentos.
No acérdio acordado pela Primeira Segao do Superior Tribunal de Justiga, o rela-
tor do feito, Ministro Napoleao Nunes Maia Filho, lavrou o entendimento de que:

(...) E licito ao Julgador, diante das circunstincias do caso concreto, aferir o modo
mais adequado para tornar efetiva a tutela, tendo em vista o fim da norma e a im-
possibilidade de previsao legal de todas as hipéteses féticas. Mormente no caso em
apreco, no qual a desidia do ente estatal frente ao comando judicial emitido pode
resultar em grave lesdo 4 sadde ou mesmo por em risco a vida da parte demandante.
(...) Ressalte-se, por fim, que a medida necessdria a efetivagao da tutela especifica ou
2 obtencio do resultado prdtico equivalente, deve ser concedida apenas em cardter
excepcional, onde haja nos autos comprovacio de que o Estado nio esteja cumprin-
do a obriga¢do de fornecer os medicamentos pleiteados e a demora no recebimento

acarrete risco a satide e 4 vida do demandante’.

O ponto nodal do processo foi indicar que os magistrados de primeira ins-
tincia podem utilizar o bloqueio de verbas publicas, a depender das condigoes
féticas do processo. Assim, seria licito o bloqueio se houve a indicago de que a
demora poderia trazer risco de vida & parte. Deve ser verificado que a questao nao
¢ mais a existéncia, ou nio, de um direito a satide. A questao central é aferir como
deve se dar a sua efetivacio. Vale conhecer um trecho da ementa do acérdio:

7 BRASIL: STJ (Primeira Se¢do). Recurso especial n. 1.069.810, Rio Grande do Sul, Relator:
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 23 out. 2013, Didrio da Justiga Eletrénico
6 nov. 2013.



CADERNOS ADENAUER XVIII (2017) N°I 226

(...) Tratando-se de fornecimento de medicamentos, cabe ao Juiz adotar medidas
eficazes A efetivagdo de suas decisoes, podendo, se necessdrio, determinar até mesmo,
o sequestro de valores do devedor (bloqueio), segundo o seu prudente arbitrio, e

sempre com adequada fundamentagao®.

A questdo ¢ complexa e exige bastante atengdo. De um lado, existe o risco
fético, informado pela parte, de potenciais danos ao cidadao. E, do outro, hd
uma medida muito forte contra o or¢amento publico. O bloqueio de verba pu-
blica, do ponto de vista constitucional, ¢ medida excepcional, que chegou a ser
admitido somente apds o advento da Emeda Constitucional n® 62/2009 para o
caso de precatdrios nos quais havia o descumprimento do prazo de pagamento
pelo Estado, cominado com a necessidade premente do credor. Um exemplo de
finalidade humanitdria era a comprovada necessidade de custeio de tratamento
médicos ou, ainda, a idade avan¢ada do credor, nos termos do § 2° do artigo 100
da Constituigao Federal, com a redagio criada pelo poder constituinte deriva-
do. Cabe anotar que essa hipdtese extrema, prevista na Emenda Constitucional
n° 62/2009, acabou por ser declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal. O dito bloqueio de verbas para fins humanitdrios nao mais poderia ser
aplicado, como entendi em processo, julgado pela Segunda Turma do ST7J:

(...) 1. No julgamento da ADI n. 4.357/DF, a Corte Excelsa, declarou “a inconstitu-
cionalidade do § 15 do art. 100 da Constituicio Federal e de todo o art. 97 do Ato
das Disposigoes Constitucionais Transitérias — especificamente o caput e os §§ 1°,
29, 4°, 6°, 89, 9°, 14 ¢ 15, sendo os demais por arrastamento ou reverberagio norma-
tiva”. 2. Assim, ficou prejudicada qualquer discussio referente 2 aplica¢io imediata
da Emenda Constitucional n. 62 de 2009, a qual inseriu no ADCT o art. 97, uma
vez em que nio hd mais como determinar a aplica¢io de norma, em razdo da incons-

titucionalidade declarada pela Suprema Corte. (...)°

Tais casos demonstram questdes juridicas e sociais complexas, pois enfeixam
situagbes nas quais nio poderia ser negada efetividade a protecdo juridica do di-

8 BRASIL: STJ (Primeira Se¢ao). Recurso especial n. 1.069.810, Rio Grande do Sul, Relator:
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 23 out. 2013, Didrio da Justi¢a Eletronico
6 nov. 2013.

9 BRASIL: STJ (Segunda Turma). Agravo regimental no recurso ordindrio em mandado de se-
guranga n. 39.932, Sao Paulo, Relator: Ministro Humberto Martins, julgado em 18 mar. 2014,
Didrio da Justica Eletronico, 24 mar. 2014.
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reito fundamental 2 vida do cidaddo. E certo que a situagio do direito 4 sadde
j4 motivou audiéncias publicas no Supremo Tribunal Federal e ¢ assunto que
continua a ensejar grande preocupagdo aos magistrados. A necessidade de propor
solugbes para o tema tem envolvido o Conselho Nacional de Justica (CN]J), os
tribunais estaduais e toda a comunidade juridica brasileira.

3. CONSIDERACOES FINAIS

B E um imperativo ao desenvolvimento do Brasil buscar a imaginagio institu-
cional em prol de solugdes para temas tdo complexos como a coordenagio entre
o elevado movimento judicidrio e a garantia do direito a sadde, pela prestagao
jurisdicional. E certo que existem vdrios pesquisadores e institui¢oes dedicados ao
exame desse tema'’. O Conselho Nacional de Justiga (CN]J) e diversos 6rgaos do
Poder Judicidrio estdo preocupados com a questao. No entanto, ¢ importante fri-
sar que a questdo nao possui uma solugdo simples e, assim, merece estudos apro-
fundados para que sejam buscadas decisées judiciais que auxiliem a formagao de
pardmetros. A boa constru¢ao desses pardmetros, derivados de bons julgamentos,
deve ser atenta 4 doutrina e ao papel de juristas como José Afonso da Silva. Em
obra magistral, ele bem diagnosticou a aplicabilidade direta das normas constitu-
cionais, que vem a ser a estrutura institucional da interpretagdo do direito con-
temporaneo no Brasil. Como ele bem apontou em suas conclusaes:

As normas constitucionais, sem disting¢ao, sio dotadas, enfim, de uma eficdcia su-
perior a todas as demais normas que compéem a ordem juridica nacional. Trata-se
de uma eficdcia ab-rogativa das normas inferiores incompativeis, e construtiva da

ordem juridica sucessiva''.

10 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a satde: algumas aproximagées. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.);
TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais: or¢amento e reserva do possivel. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 11-53.

11 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais, 8 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2015, p. 261. No mesmo sentido, porém pugnando por uma mais aplicabilidade direta: BAR-
ROSO, Luis Roberto. A efetividade das normas constitucionais: porque nao uma constitui¢io
para valer? In. BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuigoes
para a construgio tedrica e pritica da jurisdicio constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Editora
Férum, 2013, p. 57-97; SOUZA NETO, Cldudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direito

Constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho, 2 ed. Belo Horizonte: Editora Férum,
2014, P. 374.
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A boa doutrina nio traz respostas simples ¢ modelos diddticos, de simples
aplicagdo pelo Poder Judicidria. A doutrina desafia o pensamento dos juristas
em prol de estimular o repensar das institui¢des. Em suma, ela fornece o suporte
para que toda comunidade juridica possa interpretar o direito em prol de cons-
truir solugbes ajustadas aos tempos nos quais vivemos. Ela serve a produgao de
uma imaginago institucional a qual ¢ dedicada ao desenvolvimento democrético
e juridico de nosso pais. A imaginagdo institucional ultrapassa os limites da boa
ciéncia do direito e converge para um debate social mais amplo, em prol da rea-
lizagao da dignidade da pessoa humana, bem definida por José Afonso da Silva:

A dignidade da pessoa humana constitui um valor que atrai a realizagao dos
direitos fundamentais do homem, em todas as suas dimensoes, e, como a demo-
cracia ¢ o tnico regime politico capaz de propiciar a efetividade desses direitos, o
que significa dignificar o homem, é ela que se revela como o seu valor supremo, o
valor que a dimensiona e humaniza'.

Afinal, a partir da boa doutrina e do debate judicial, ¢ que serd possivel com-
preender um papel evolutivo e progressista das disputas junto do Poder Judicidrio.
As solugoes judiciais servem como elementos discursivos muito relevantes para
que o Estado e a sociedade possam construir — de forma continua — uma melhor
aplicagio das demandas sociais, em prol da concretizacio de direitos sociais tao
relevantes, como aqueles referidos a satde.

HuMBERTO MARTINS - Ministro do Superior Tribunal de Justica.

12 SILVA, José Afonso. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. In:
SILVA, José Afonso. Direito constitucional: estudos e pareceres. Brasilia: Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; Editora Férum, 2014, p. s52.
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