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RESUMO

O presente trabalho pretende conjecturar os limites e possibilidades do controle judicial da
politica de seguranca publica, estabelecida no Estado do Rio de Janeiro, durante 0 mandato do
governador Wilson Witzel. Para tanto, houve a reviséo bibliografica sobre o tema referente a
seguranca publica, com objetivo de conceitua-la enquanto uma prerrogativa constitucional
indisponivel, implementada através de politicas publicas, que impde ao Estado a obrigacdo de
prover condicdes objetivas, que possibilitem o efetivo acesso ao direito a seguranca. Verificou-
se a necessidade de pontuar o exercicio proporcional do poder de policia na preservacdo da
ordem publica, em atencdo a ordem constitucional vigente, bem como a instrumentos
internacionais dos quais o Brasil é signatario. Ato continuo, apontou-se o histérico da violéncia
cometida por agentes de seguranca publica no Estado do Rio de Janeiro, relembrando a
condenacgéo do Estado brasileiro na Corte Interamericana de Direitos Humanos, em virtude da
massiva violacdo de direitos humanos por forcas policiais. Apurou-se que a realidade atual ndo
foi modificada, tendo em vista que durante o primeiro ano de governo Witzel, houve um
aumento expressivo da letalidade policial em comparacdo aos anos anteriores. Dessa forma,
chegou-se a hipotese de que haveria um conflito entre politicas de “tolerancia zero” e os direitos
humanos. Por fim, foram aduzidas reflexdes sobre a legitimidade do Supremo Tribunal Federal
para interferir na agenda do Poder Executivo, com o objetivo de fixar o equilibrio entre os
deveres e as garantais fundamentais, proprias das politicas publicas de seguranca publica,
fazendo-se analise da ADPF n° 635, a partir de marcos tedricos referentes a teoria dos direitos
fundamentais.

Palavras Chaves: Seguranca Publica, Politicas Publicas, Direitos Fundamentais, Letalidade
Policial, Controle Judicial.



ABSTRACT

This research intends to analyze the limits and possibilities of the judicial control of the public
security policy, during the term of Governor Wilson Witzel. Thus, there was a bibliographic
review on public security, with the objective of conceptualizing it as an unavailable
constitutional prerogative, implemented by public policies, which imposes on the State the
obligation to provide conditions that allow the effective access to the right to security. The need
for proportional exercise of police power in the preservation of public order was explained, due
to the constitutional order, as well as to international instruments endorsed by Brazil. Explains
about the history of violence committed by public security agents in the State of Rio de Janeiro,
recalling the condemnation of the Brazilian State in the Inter-American Court of Human Rights,
due to the massive violation of human rights by police forces. It was found that the current
reality has not been changed, considering that during the first year of the Witzel’s government,
there was a significant increase in police lethality compared to previous years. Thus, it was
concluded that there would be a conflict between “zero tolerance” policies and Human Rights.
Finally, were presented reflections about the legitimacy of the Supreme Court to interfere in the
agenda of the Executive Branch to establish the balance between the duties and fundamental
guarantees, making an analysis of the ADPF n° 635, based on theoretical frameworks referring
to the theory of fundamental rights.

Keys Words: Public Security, Public Policies, Fundamental Rights, Police Lethality, Judicial
Control.
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INTRODUCAO

O Estado Moderno resta caracterizado por ser o detentor do uso legitimo da forca como
uma das principais ferramentas de dominacdo dentro do territorio nacional. Para o exercicio
desta dominacdo, o Estado conta com a instituicdo policial como sendo um dos 0rgaos
encarregados da prevencao, repressdo e contencao da criminalidade e da violéncia.

Os resultados das elei¢des de 2018 demonstram o éxito do discurso politico referente as
proposi¢cdes de politicas repressivas, ordinariamente denominadas de “tolerdncia zero”.
Arrisca-se a dizer que a vitdria eleitoral se mostrou apta a capturar o desejo da populagéo de
que haja um controle da violéncia pelo do Estado, através do sistema de Justica Criminal,
agindo com mais rigor em face do suspeito ou do criminoso (real ou potencial) para intimida-
lo, ou mesmo para elimina-lo definitivamente da sociedade.

Do outro lado da politica de “tolerancia zero”, estdo os limites da atuagao do Estado,
consubstanciados nas garantias fundamentais dos cidadéos. Os direitos fundamentais possuem,
portanto, uma dimens&o positiva (direitos de prestagdo) e outra negativa (direitos de defesa).
Nesse sentido a vinculagdo da Administragdo Publica a efetivacdo dos direitos fundamentais
confere uma atuacao negativa - de abstencdo ou tolerancia no exercicio das liberdades pelo seu
titular — além de uma prestacdo positiva — de oferecimento de bens e servi¢cos necessarios a
fruicdo dos bens e interesses fundamentais. Note-se, assim, que ha uma tensao.

Essa tensdo atrai para o debate um terceiro ator politico, que, historicamente, esteve
afastado, qual seja: o Poder Judiciario. Aflora, por via de consequéncia, o debate sobre a
legitimidade do Supremo Tribunal Federal para interferir na agenda do Poder Executivo, com
0 objetivo de fixar o equilibrio entre os deveres e as garantais fundamentais, préprias das
politicas publicas de seguranca publica.

Ante tal caracterizagdo, cumpre consignar que o presente trabalho visa, a partir de
marcos teoricos referentes aos direitos fundamentais, explicar as relacdes de poder contidas na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 635, na qual se discutem os limites
da atuagdo do Estado do Rio de Janeiro no combate ao crime organizado.

Houve a fixacdo de dois objetivos. O primeiro consiste na revisdo bibliografica dos
temas referentes a Policia de Seguranca Publica, a Teoria da Norma, na sua dimenséo trabalhada
contemporaneamente por Robert Alexy, no livro Teoria dos Direitos Fundamentais, a tese da

funcdo contra majoritaria do Poder Judiciario, devidamente exposta por Ronald Dworkin. J& o



segundo objetivo traduziu-se na aducao desses marcos tedricos para o caso concreto, apontando
0S recursos retdricos utilizados para legitimar a atuacdo do Poder Judiciario.

O resultado foi a percepcdo de que a referida ADPF esta inserida em um contexto
proprio: a realidade policial da atuacdo do Poder Publico fluminense ja restou qualificada como
incompativel com os direitos humanos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos;
vivencia-se um momento politico/juridico apropriado para intervenc6es do Poder Judiciario em
politicas pablicas, tendo como precedente a ADPF n° 347; hd consenso, apesar de inumeras
criticas, sobre a plena efetividade das normas constitucionais, as quais podem ser tratadas como
mandamentos de otimizacdo, justificando o uso da I6gica da proporcionalidade, indispensavel
para oferecer alguma racionalidade a atuacéo do Poder Judiciario nesse contexto. Ante tal caldo
cultural, o éxito da acdo é esperado, formando mais um precedente no sentido de reconhecer a

legitimidade do Poder Judiciario para a interferéncia na agenda politica dos demais poderes.



1. ASEGURANCA PUBLICA NA CONSTITUICAO DE 1988

José Afonso da Silva destaca que “na teoria juridica a palavra ‘seguranca’ assume o
sentido geral de garantia, protecdo, estabilidade de situagio ou pessoa em vérios grupos™>.

Na perspectiva individual, o conceito de seguranca remete as disposi¢des
constitucionais contidas no caput dos artigos 5° e 6° da Constituicdo de 1988, que a
reconhecem, respectivamente, como um direito fundamental e social, indispensavel ao
exercicio da cidadania. Sob o &ngulo coletivo, a segurancga é vista como condi¢do do bem
comum. E preciso ter em mente, no entanto, que ha uma relacdo indissociavel entre os
conceitos, de modo que ndo ha seguranca para o individuo se ndo houver seguranca para a
comunidade ou para o Estado.

Nesse contexto, a seguranca publica pode ser entendida como o conjunto de medidas
integrantes da defesa social, destinadas a preservacdo da convivéncia social e da incolumidade
das pessoas e do patrimonio. E manifestada através do aparato policial como uma resposta a

tensOes e conflitos sociais, politicos e institucionais:

Como se nota, a seguranca publica consiste numa situagdo de preservacéo ou
restabelecimento daquela convivéncia social (ordem pulblica), da
incolumidade das pessoas e do patriménio publico e privado, de modo a
permitir que todos gozem de seus direitos e exercam suas atividades sem
perturbacdo de outrem, salvo nos limites do gozo e reivindicacdo de seus
préprios direitos e defesa de seus legitimos interesses. Esta é uma atividade
de vigilancia, prevencdo e represséo de condutas delituosas. O exercicio dessa
atividade importa, muitas vezes, ou quase sempre, a restricdo de direitos e
garantias fundamentais.?

O caput do art. 144 da Constituicdo Federal, vincula a normatividade acerca da
seguranca publica, estabelecendo-a como um dever de prestacdo do Estado para toda a
coletividade: “Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio”.

Do dispositivo constitucional citado, é possivel inferir que a seguranca publica é uma
garantia de protecéo e estabilidade de situacdo ou pessoa, que incumbe ao Estado, por meio de

servicos publicos, prestados pelos érgaos referidos ao final no caput do art. 144. Pode-se inferir

L SILVA, José Afonso apud SULOCKI, Victoria Amalia. Seguranca Publica e Democracia, 2007, p. 126.
2 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 8% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.111.



também que, via de regra, as politicas e a gestdo das atividades de seguranca publica sdo
atribuicdes do Poder Executivo, muito embora o texto constitucional faca mencédo expressa a
responsabilidade de todos nos assuntos de seguranca publica.

Cabe destacar que ao atingir o status de contetdo formal e materialmente constitucional
a seguranca publica adquire relevancia no sistema juridico, de modo que seu imperativo,

enquanto “direito de todos”, ndo pode ser desprezado pelo Estado.

Devem ser especialmente observados o0s principios constitucionais
fundamentais — a republica, a democracia, o estado de direito, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana —, bem como os direitos fundamentais — a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca.®

A seguranca publica é, portanto, uma prerrogativa constitucional indisponivel,
implementada através de politicas publicas, que impde ao Estado a obrigacdo de prover
condicdes objetivas, que possibilitem o efetivo acesso ao direito a seguranca. Essa prestacao
pelo Estado deve, contudo, estar sempre em harmonia com principios constitucionais e com a
dignidade da pessoa humana, considerando que, em regra, a concretizacdo de politicas de
seguranca publica implica na restrigdo de direitos e liberdades.

Nesse sentido, o direito a seguranga publica previsto no art. 144 da Constitui¢do, deve
ser compreendido através de uma interpretacao sistematica do art. 5°, caput, da Carta Magna,
que assegura a garantia de inviolabilidade do direito a seguranca, este entendido como a
“possibilidade de ver todos os direitos, de todos os cidadaos, efetivamente garantidos, sem
exclusdo ou sequer restricdo, em nome justamente de uma suposta seguranga dirigida a
determinada classe.”™

Assim, considerando que a seguranca € um direito fundamental, relacionado e essencial
a dignidade humana, faz-se necessaria sua concretizacdo, no sentido de conferir ao dispositivo
constitucional sua maxima efetividade, ndo permitindo violagdes ocasionadas por politicas de

“tolerancia zero”.

3 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A seguranca publica na Constituicdo Federal de 1988: conceituagio
constitucionalmente adequada, competéncias federativas e definicdo dos 6rgdos de execucdo das politicas. In
Atualidades Juridicas - Revista Eletrdnica do Conselho Federal da OAB, n° 1, OAB Editora, mar/abr 2008, p.3.

4 SOUZA, Taiguara Libano Soares. Constituicdo, Seguranca Publica e Estado de Exce¢do Permanente: A
Biopolitica dos Autos de Resisténcia. Dissertacdo — Programa de P6s-Graduagdo em Direito, PUC-Rio. Rio de
Janeiro, 2010, p. 94.



1.2. SEGURANCA PUBLICA, PODER DE POLICIA E SERVICO PUBLICO

A atuacdo estatal para a promocao de politicas de seguranca publica, com o intuito de
preservar “a ordem publica e a incolumidade das pessoas e do patrimonio” € efetivada através
da atividade policial. Esse entendimento decorre da disposicdo contida no art. 144, da
Constituicdo Federal, o qual estabelece que a seguranca publica sera promovida através dos
6rgaos policiais, no &mbito federal, estadual, municipal e distrital.

A policia exerce atividades administrativas e de seguranca. As atividades
administrativas se referem as limitagdes impostas a bens juridicos individuais, ao passo que as
atividades de seguranca se referem a preservacdo da ordem publica (policia ostensiva,
preventiva) e as atividades de policia judiciéria (policia repressiva).

Assim, o sistema policial pode ser visto sob dois aspectos: a policia como atividade
administrativa de limitacao de direitos, configurando-se poder de policia e; a policia como uma
organizagao que presta servico publico, de modo que existiria como uma forga publica®. Desse
modo, o0 exercicio da seguranca publica pressupfe tanto a abstencdo do Estado quanto
prestacdes positivas.

A nota distintiva entre poder de policia e servi¢co publico pode ser observada a partir da

seguinte analise de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Na primeira, atende-se a preservagdo do direito objetivo, a ordem publica, a
paz e a seguranga coletivas; corresponde ao poder de policia. Na atividade
social, ao contrario, a Administracdo cuida de assuntos de interesse coletivo,
visando ao bem-estar e ao progresso social, mediante o fornecimento de
servicos aos particulares. Equivale aos servigos publicos propriamente ditos.®

Da atividade policial entendida como exercicio de restricdo do direito de terceiros,
extrai-se 0 sentido tradicional do poder de policia. Esse sistema compreende a regulacdo da
ordem social interna, atraveés do condicionamento ou da restricdo de direitos individuais, em
nome do bem-estar social, do desenvolvimento ou da seguranca nacional.

As atividades policiais sdo imprescindiveis para o exercicio da democracia, uma vez
que sdo destinadas a garantia da ordem publica. Logo, como néo é possivel existir democracia

sem ordem, também nédo é possivel haver democracia sem policia.

5 SULOCKI, Victoria-Amélia de B. C. G. de. Seguranca Publica e Democracia — Aspectos Constitucionais das
Politicas Publicas de Seguranca. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 47.
¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 172 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.



Contudo, a “atividade policial, enquanto agéncia estatal que opera 0 monopolio do uso
da forca, ndo se resume a acdes repressivas para preservacao e restauracdao da ordem publica.
O uso da forga ndo é um imperativo constante, mas uma prerrogativa outorgada pelo Estado.”’

Assim, a atividade policial deve ser condicionada a principios e regras de Direito, como
a razoabilidade da conduta e a isonomia de tratamento. Além disso, deve ser orientada pelo
principio da subsidiariedade, de modo que a intervencédo do Estado, através do poder de policia,
deve ser exercida apenas nos casos em que 0s membros da sociedade ajam de forma incapaz de
garantir o respeito aos interesses da comunidade.®

Ha uma falsa nocdo de que a policia que respeita os direitos humanos torna-se

ineficiente. No entanto, conforme aponta Soares:

Quando uma autoridade de seguranga publica ou um superior hierarquico da
ao policial pronta licenca para matar — julgar, sentenciar e executar o suspeito
— dé-lhe, tacitamente, licenca para negociar a vida e vender a liberdade. E
simples compreender a logica: se nada custa ao policial a morte do suspeito,
que motivo haveria para preservar a sua vida?®

2. POLITICAS DE SEGURANCA PUBLICA COMO FORMA DE EFETIVACAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

As disposi¢des constitucionais, tenham elas a natureza de regra ou de principio, sdo
dotadas de normatividade, imperatividade, além de gozarem de supremacia hierarquica e
axiologica na ordem juridica. Dentre elas, os direitos fundamentais possuem um status
diferenciado, podendo-se dizer que todo o sistema juridico é organizado em torno e em funcéo
desses direitos. “Isso significa, de forma simples, que, em ultima andlise, tanto o Estado como
Direito existem para proteger e promover os direitos fundamentais, de modo que tais estruturas
devem ser compreendidas e interpretadas tendo em conta essa diretriz”°.

Essa concepcao é consentanea com os objetivos fundamentais da Republica, insertos no

art. 3° da Constituicdo Federal, que estabelece, como um dos seus fins essenciais, a garantia e

" SOUZA, op. cit., p. 95.

8 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administracion. Buenos Aires: Abelado Perrot, 2002. p. 326.

® SOARES, Luiz Eduardo. Legalidade libertaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.200.

10 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacéo das politicas pdblicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e o controle juridico no espagco democréatico. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti. Direitos Fundamentais orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre, Livraria do
Advogado: 2008, p. 115.



a promocao dos direitos fundamentais. E, para atingir esses objetivos € necessaria a atuagao do
poder estatal, como uma decorréncia direta da propria nogéo de Estado de Direito.!!

Nesse sentido, valem as palavras de Oswaldo Canela Junior:

Para o Estado social atingir esses objetivos, faz-se necessaria a realizagao de
metas, ou programas, que implicam o estabelecimento de fun¢des especificas
aos Poderes Publicos, para a consecucdo dos objetivos predeterminados pelas
ConstituicOes e pelas leis [BONAVIDES, 1980]. Desse modo, formulado o
comando constitucional ou legal, impde-se ao Estado promover as acgdes
necessarias para a implementacéo dos objetivos fundamentais. 2

Essa atuacdo estatal no exercicio de persecucao a promogao dos direitos e garantias do
homem, é efetivada através de politicas publicas. Por consequéncia, nenhuma politica publica
pode violar direitos fundamentais, uma vez que tal transgressdo representaria uma ofensa aos
proprios objetivos do Estado. N&o por outra razdo o constituinte originario estabeleceu que os
direitos fundamentais constituem clausulas pétreas (art. 60, § 4°, Il e IV, da CRFB).

Maria Paula Dallari Bucci conceitua as politicas publicas como a “coordenagdo dos
meios a disposicao do Estado, harmonizando as atividades estatais e privadas para a realizacao
de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”*®. Analogamente, Eros Grau
afirma que “a expressao politicas publicas designa todas as atua¢@es do Estado, cobrindo todas
as formas de interveng@o do poder publico na vida social”.

Assim, as politicas publicas se apresentam como uma forma de concretizacdo dos
direitos fundamentais, através de omissdes e acdes estatais, conforme ensina Ana Paula de
Barcellos:

Nesse contexto, compete a Administracéo Publica efetivar os comandos gerais
contidos na ordem juridica e, para isso, cabe-lhe implementar agdes e
programas dos mais diferentes tipos, garantir a prestacdo de determinados
servicos, etc. Esse conjunto de atividades pode ser identificado como
‘politicas publicas’. E facil perceber que apenas por meio das politicas
publicas o Estado poderd, de forma sistemética e abrangente, realizar os fins
previstos na Constituicdo (e muitas vezes detalhados pelo legislador),
sobretudo no que diz respeito aos direitos fundamentais que dependam de
acoes para sua promogdo.'4

1 1bidem.

12 CANELA JUNIOR, Oswaldo. A efetivacdo dos direitos fundamentais através do processo coletivo: um novo
modelo de jurisdicdo. Tese — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, SP, 2009.

13 BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas e Direito Administrativo. Revista Trimestral de Direito
Puablico. n.13, 1996, p. 1.

14 BARCELLOS, op. cit., p. 116-117.



Nesse diapasdo, cabe memorar a Teoria dos Quatro Status, sugerida por Walter Jellinek,
segundo a qual, os direitos fundamentais cumprem diferentes fun¢des na ordem juridica,

consubstanciados em direitos de defesa,

destinados a proteger determinadas posigdes subjetivas contra a intervencao
do Poder Publico pelo ndo impedimento da prética de determinado ato, seja
pela ndo intervencdo em situacBes subjetivas ou pela ndo eliminacdo de
posicOes juridicas. Nessa dimensdo, os direitos fundamentais contém
disposicOes definidoras de uma competéncia negativa do Poder Publico que
fica obrigado, assim, a respeitar o ndcleo de liberdade constitucionalmente
assegurado.®®

Os direitos fundamentais possuem, portanto, uma dimensdo positiva (direitos de
prestacdo) e outra negativa (direitos de defesa). Nesse sentido a vinculagdo da Administragao
Publica a efetivacao dos direitos fundamentais confere uma atuacéo negativa - de abstencédo ou
tolerancia no exercicio das liberdades pelo seu titular — além de uma prestacéo positiva — de
oferecimento de bens e servi¢cos necessarios a fruicdo dos bens e interesses fundamentais.

Dessa forma, todas as condutas desenvolvidas pelas formas de expressdo do poder
estatal, por estarem associadas a realizacao do interesse publico, devem objetivar a efetivacdo
espontanea dos direitos fundamentais. Trata-se do cumprimento da obrigacdo assumida pelo
Estado em dmbito nacional e internacional®®.

Assim, a implementacdo de uma politica de seguranca publica eficiente, deve visar ao
gozo pleno e integral do direito & seguranca, para que esse direito fundamental, relacionado e
essencial a dignidade humana e a propria existéncia digna do individuo, ndo constitua apenas
em uma promessa constitucional em um Estado Democratico de Direito, mas seja alcado a

categoria de prioridade absoluta.

3. POLITICAS DE “TOLERANCIA ZERO” VERSUS DIREITOS HUMANOS

A perspectiva garantista dos direitos humanos, preconiza uma atuagdo em concordancia
com a ordem juridica do Estado Democrético de Direito. Nessa Otica, a seguranga publica é

compreendida como servico publico ndo adstrito apenas a atividade policial, mas integrado a

15 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de Direito
Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 296.
16 CANELA JUNIOR, op. cit.



politicas publicas de promoc¢édo da cidadania, sem fazer qualquer tipo de distin¢do entre 0s
cidadéos:

a policia democratica ndo discrimina, ndo faz distingdes arbitrarias: atribui aos
barracos nas favelas o tratamento de “domicilios inviolaveis”; respeita 0s
direitos das pessoas que vivem nas ruas, considerando-as usuarios do servigo
publico de seguranca, nao objetos de suspei¢do permanente.t’

Esse modelo de seguranca publica ¢ compativel com a ideia de que “o0 monopolio da
violéncia legitima deve ser exercido segundo pardmetros que visam a protecdo e promog¢ao 0s
direitos humanos fundamentais™®. Assim, apenas as politicas de seguranca publica que se
coadunam com o principio da dignidade da pessoa humana, os direitos fundamentais e o Estado
Democratico de Direito podem prosperar perante a Constituicao.

Isso significa que a seguranca publica ndo constitui uma finalidade do Estado obtida a
qualquer preco, em detrimento de direitos conquistados e consagrados nos textos
constitucionais e legais vigentes. Assim, se por um lado deve o Estado prestar a seguranca
publica, de outro, 0s meios utilizados para alcancar aquele fim ndo podem sobrepujar os direitos
fundamentais, uma vez que nosso ordenamento juridico é fundado na dignidade da pessoa
humana, que indica o limite da atuag&o estatal.

Por consequéncia, as politicas de “lei e ordem” e “tolerdncia zero”, de natureza
autoritaria, ndo podem ser aceitas na ordem constitucional, tendo em vista que, em regra, estao
associadas a violagdes a diversos direitos e garantias fundamentais, dentre as quais podem-se

destacar

A prote¢do a vida e dignidade da pessoa humana, a prestagdo universal do
servico publico de seguranca, direito & convivéncia comunitaria, direito a
locomocdo, e a incolumidade fisica e psicolégica das criancas e dos
adolescentes, e demais moradores das comunidades atingidas, liberdade de
reunido, liberdade de manifestacao artistica e cultural, liberdade de exercicio
profissional, vedag&o das penas cruéis e da pena de morte, vedagdo da tortura,
vedacdo da discriminacdo por género, cor, classe social, orientacdo sexual,
acesso a justica, presuncao de inocéncia, ampla defesa, contraditorio, direito
ao julgamento justo por tribunal competente e direito a memoria e a verdade®®.

17SOUZA NETO, Claudio Pereira de; BERCOVICI, Gilberto (Orgs.). Teoria da Constituigdo - Estudos Sobre o
Lugar da Politica no Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 6.

18 SOUZA, op. cit., p. 122.

19 SOUZA, op. cit., p. 153-154
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E de se ressaltar que tal entendimento é decorrente, ainda, de instrumentos
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, como o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (PIDCP)® e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
(CADH)?,

Dessa normativa internacional, advém obrigacGes, como a criminalizacdo e a prevengéo
de violagdes a direitos humanos cometidos por forcas policiais, tais como a tortura ou execucdes

extrajudiciais, além da investigacdo e responsabilizacdo dos autores.

Execucdes Extrajudiciais

Entende-se por execucBes extrajudiciais ou sumarias, homicidios praticados por forcas
de seguranca publica, sem que a vitima tenha a oportunidade de exercer o direito de defesa num
processo legal regular, ou, embora respondendo a um processo legal, a vitima seja executada
antes do seu julgamento ou com algum vicio processual; ou, ainda, embora respondendo a um
processo legal, a vitima seja executada sem que lhe tenha sido atribuida uma pena capital
legal®.

O direito a vida €, segundo, José Afonso da Silva, “o direito de ndo ter interrompido o
processo vital sendo pela morte espontinea e inevitavel”. Por ser um bem juridico de
importancia essencial, a legislacdo penal coibe as formas de interrupcdo violenta da vida
humana, assim como qualquer tipo de agressdo a sua integridade fisica ou moral. Por isso, a
legislacdo brasileira assegura direitos fundamentais que rejeitam de forma expressa as praticas
das execucdes sumarias ou extrajudiciais.

A proibicdo de execucgdes sumarias deriva do direito a vida, previsto no Artigo 6° do
PIDCI e o Artigo 4° da CADH. Esta vedacdo dirige-se a todas as violagBes contra o direito a
vida cometidos por agentes policiais, incluindo as mortes intencionalmente ilegais, além das

mortes resultantes do uso excessivo de forca.

20 pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, adotado em 16 de dezembro, 1966, entrou em vigor em 23 de
margo de 1976, ratificado pelo Brasil em 24 de abril de 1992.

21 Convencdo Americana de Direitos Humanos, Pacto de San José, Costa Rica, adotado em 22 de novembro de
1969, entrou em vigor em 18 de julho de 1978, ratificado pelo Brasil em 9 de julho de 1992.

22 LIMA Jr., Jaime Benevenuto (org.) Execugbes Sumarias, Arbitrarias ou Extrajudiciais — uma aproximagio
da realidade brasileira.
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Uso desproporcional da Forga pela Policia

As instituicBes policiais é deferida a possibilidade de uso da forca para garantia da
seguranca e da ordem. No entanto, essa possibilidade ndo outorga as forcas policiais a plena
autonomia para fazer juizo discricionario de quando é oportuno o uso da violéncia. Deve-se ter
em mente que a atuacédo policial deve ser analisada a partir do parametro da legalidade, de modo
que o uso da forca seja adequado as hipdteses autorizadas em lei.

Desse pressuposto depreende-se que o uso de forga letal pela policia deve ser autorizado
quando absolutamente necessario para defender a vida ou integridade fisica dos policiais ou de

outras pessoas, desde que essa forca seja proporcional a ameaca.

A forga usada pelos agentes da lei é considerada excessiva quando contradiz
os principios de necessidade absoluta e proporcionalidade, como interpretacdo
dos Principios Basicos da ONU sobre 0 Uso de Forca e de Armas de Fogo por
Funcionarios Responsaveis pela Aplicacdo da Lei (Artigos 4°. 5°. 7°. e 9) e 0
Cadigo de Conduta da ONU para Funcionarios Responsaveis Pela Aplicacdo
da Lei (Artigo 3°)%.

Assim, as politicas de seguranca publica devem ser submetidas a analise das regras de
adequacdao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

De acordo com Alexy, o postulado da proporcionalidade se mostra uma ferramenta para
fixar, ante uma tensdo de direitos fundamentais, qual norma deve prevalecer, considerando as
possibilidades faticas e juridicas. Assim, no presente estado de coisas, observam-se violacdes
tdo profundas, incompativeis com o cenario constitucional. O principio da concordancia pratica,
propde-se a, em um cenario de colisdo de direitos fundamentais, ndo sobrepor um ao outro, mas

garantir a maxima efetividade a ambos.

Condenacéo do Estado Brasileiro na Corte Interamericana de Direitos Humanos: o caso

Favela Nova Brasilia

Em 19 de maio de 2015, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
submeteu a Corte IDH, o caso “Cosme Rosa Genoveva e outros”, contra a Republica Federativa

do Brasil, que ficou popularmente conhecido como o caso “Favela Nova Brasilia”. Buscou-se

2 SOUZA, op. cit., p. 168.
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apurar falhas e demora na investigacdo, bem como a punic¢do dos responsaveis por supostas
violagdes de direitos humanos cometidas por policiais em uma comunidade do Rio de Janeiro.

Os fatos que ensejaram o presente caso, ocorreram nos anos de 1994 e 1995. Em outubro
de 1994, policiais militares e civis, executaram 13 jovens em uma operacao realizada da Favela
Nova Brasilia, no Complexo do Aleméo. De acordo com denuncias formuladas pelas ONGs
Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e o Instituto de Estudos da Religido
(ISER), representantes das vitimas perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos —
CIDH, trés mulheres, duas delas adolescentes, teriam sido torturadas e violentadas sexualmente.
No ano seguinte, outra operacéo foi realizada na mesma comunidade, tendo como resultado trés
policiais feridos, e a morte de 13 homens, dos quais trés eram adolescentes. No curso das
investigagdes, as mortes foram registradas como “resisténcia a prisdo resultante da morte dos
opositores” e “trafico de drogas, grupo armado e resisténcia seguida de morte”, também
conhecidos como “autos de resisténcia”.

O procedimento reuniu as duas chacinas, com foco na investigacdo das 26 mortes,
justificadas pela suposta condi¢do criminosa das vitimas e ndo pela legitimidade da agdo
policial, além de atos de tortura e violéncia sexual.

Analisou-se 0 processo de investigacdo realizado no pais, responsabilizando-o
internacionalmente pela violacdo de artigos da Convencdo Americana, da qual o Brasil é
signatario. Lembrou-se, também, que varios procedimentos investigativos ndo foram realizados
e processos ndo foram cumpridos. O documento exige reparacOes e faz as seguintes

recomendac0es:

Conduzir uma investigacdo exaustiva, imparcial e efetiva das violagOes
descritas no Relatorio de Mérito, em prazo razoavel, por autoridades judiciais
independentes da policia, com vistas a determinar a verdade e punir 0s
responsaveis. A investigacdo levard em conta os vinculos existentes entre as
violacbes de direitos humanos descritas no Relatério e o padrdo de uso
excessivo da forca letal por parte da policia. Também considerara as possiveis
omissoes, atrasos, negligéncias e obstrucgdes na justica provocadas por agentes
do Estado?.

Além disso, determinou-se, em sintese: a compensacdo por danos morais e materiais
causados as trés jovens abusadas sexualmente, a eliminacdo da pratica de registrar

automaticamente as mortes cometidas por agentes de seguranca publica como autos de

24 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil, Sentenca de 16 de fevereiro
de 2017, p. 4.



13

resisténcia, o combate a impunidade da violéncia policial, adaptando os mais variados
mecanismos legais e administrativos a prevencao das violagfes de direitos humanos cometidas
por policiais, a criacdo de sistemas de prestagdo de contas, inclusive externos, com atencéo a
questdo étnico-racial e de género, focar numa ideia de seguranca cidadd, modernizando,
capacitando e profissionalizando os sistemas de seguranca, de acordo com o marco legal
internacional, com especial preocupagdo com o estigma sofrido pela populacdo pobre,
sobretudo moradores de favelas, regulamentacéo legal do uso da forca dentro dos principios de
excepcionalidade, necessidade e proporcionalidade.

Em 19 de janeiro de 2012, o Estado foi notificado acerca do Relatorio de Mérito, sendo
concedido prazo de dois meses para que informasse 0 cumprimento das recomendacdes. Por
essa razdo, o Ministério Publico do Rio de Janeiro determinou a reabertura dos inquéritos e
iniciou em 2013 uma acgéo penal contra seis envolvidos na primeira operagdo. No entanto, a
CIDH reconheceu que o Estado ndo havia avancado de maneira concreta no cumprimento das
recomendacoes.

Assim, em 19 de maio de 2015, a CIDH submeteu a jurisdi¢cdo da Corte IDH os fatos e
as violagOes de direitos humanos descritos no Relatdrio de Mérito, dando relevante enfoque nas
acOes e omissdes estatais que ocorreram e continuavam a ocorrer posteriormente a 10 de
dezembro de 1998, data de aceitacdo da competéncia da Corte IDH pelo Estado.

A responsabilizagdo do Estado Brasileiro se deu, dentre outros motivos, por conta do
embrido de investigacao ter sido feito pela mesma autoridade administrativa responsavel pelo
incidente. Esse procedimento da organizacao institucional viola, segundo a Corte, a garantia de
independéncia e imparcialidade.

Ademais, quando promoveram diligéncias investigativas, as autoridades né&o
respeitaram os padrdes técnicos necessarios para se fazer diligéncias eficazes. Com efeito, essas
diligéncias se mostraram irrelevantes, de modo a traduzir uma denegacdo de prestacao

jurisdicional. Além disso, restou declarada a responsabilidade do Estado Brasileiro por ter
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violado o direito a protecdo judicial, previsto no art. 25 da CIDH?; o direito & integridade
pessoal, previsto no art. 5.1 da CIDH%,

Diante de tais violagdes a direitos humanos, a Corte determinou que o Estado Brasileiro
conduza eficazmente a investigacdo sobre os fatos relacionados as mortes ocorridas nas
incursdes de 1994 e de 1995; ofereca gratuitamente tratamento psicologico e psiquiatrico as
vitimas; a realizacdo de um ato publico, com a intencdo de reconhecer as violacGes
diagnosticadas pela Corte; disponibilizar dados relativos as mortes ocasionadas durante
operacOes de policia em todas unidades federativas do pais; delegue, diante da ocorréncias de
dendncias de abusos policias, a um 6rgédo independente e diferente da autoridade administrativa
envolvida no incidente; adote medidas necessarias para que o Estado do Rio de Janeiro promova
politicas de reducdo da letalidade e da violéncia policial; adote medidas normativas, a fim de
garantir a participacdo dos familiares das vitimas nas investigac6es; adote medidas necessarias
para uniformizar a expressao “lesao corporal ou homicidio decorrente de intervengao policial”;

devera indenizar as vitimas.

3.1. A SEGURANCA PUBLICA NO ESTADO DO RIO DE JANEIRO NO GOVERNO
WITZEL

O correto é matar o bandido que esta de fuzil. A policia vai fazer o correto:
vai mirar na cabecinha e... fogo! Para néo ter erro. (Wilson Witzel)?’

Em fevereiro de 2017, a Corte Interamericana de Direitos Humanos condenou o Estado
brasileiro por graves violages cometidas por policiais na comunidade Nova Brasilia, situada

no Complexo do Alemdo, durante duas operagdes ocorridas nos anos de 1994 e 1995, que

%5 Artigo 25, CIDH: 1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo,
perante 0s juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela constituicdo, pela lei ou pela presente Convencdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida
por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas func@es oficiais.

Os Estados Partes comprometem-se: a.) a assegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do
Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso; b.) a desenvolver as possibilidades de
recurso judicial; e c.) a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda decisdo em que se tenha
considerado procedente o recurso.

% Artigo 5.1: 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral.

27 PENNAFORT, Roberta. ‘A policia vai mirar na cabecinha e... fogo!”, diz novo governador do Rio. Estadéo,
S&o Paulo, 01 de nov. de 2018. Disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/noticias/eleicoes,a-policia-vai-
mirar-na-cabecinha-e-fogo-diz-novo-governador-do-rio,70002578109>. Acesso em: 20 de abr. 2021.



https://politica.estadao.com.br/noticias/eleicoes,a-policia-vai-mirar-na-cabecinha-e-fogo-diz-novo-governador-do-rio,70002578109
https://politica.estadao.com.br/noticias/eleicoes,a-policia-vai-mirar-na-cabecinha-e-fogo-diz-novo-governador-do-rio,70002578109
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ocasionaram a morte de 26 pessoas, alem de atos de tortura e violéncia sexual por parte dos
agentes de estado, caso mencionado acima.

Passadas mais de duas décadas do ocorrido, percebe-se que a realidade das comunidades
cariocas permaneceu inalterada, apesar das recomendacfes voltadas ao estabelecimento de
politicas que visem a reducéo da violéncia policial e busquem garantir o aumento da eficiéncia
das investigacdes e responsabilizacdo de agentes de Estado pelas violagdes de direitos humanos.

A despeito disto, o cenério politico brasileiro observou, nos Gltimos anos, uma crescente
aceitacdo no que tange a proposicOes de politicas de seguranga publica repressivas, que sdo
representadas por policiamento ainda mais ostensivo, que utiliza uma légica de guerra.

O plano de fundo que embasa essa concepcao € de que existe um desejo legitimo da
maior parte da populagdo de que haja um controle da violéncia pelo Estado, agindo com mais
rigor em face do suspeito ou do criminoso (real ou potencial), para intimida-lo ou mesmo para
elimina-lo definitivamente da sociedade, em favor do cidadao de bem.

Esse discurso ganhou ainda mais notoriedade nas elei¢cdes de 2018, quando foram eleitos
diversos militares e politicos linha dura. Nessa conjuntura, Wilson Witzel foi eleito governador
do Estado do Rio de Janeiro, como um defensor da toleréncia zero no combate a criminalidade.
Dentre suas ideias mais controvertidas, esta a defesa do abate a suspeitos armados, amparada
por um juizo de presuncéo da legitima defesa.

As falas polémicas materializaram-se no recrudescimento das politicas de seguranca
publica, que pdde ser notado logo no primeiro trimestre do Governo Witzel. De acordo com 0s
dados divulgados pelo Instituto de Seguranca Publica do Rio - ISP?, apenas no primeiro
trimestre de 2019, a Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro foi responsavel pela morte de
434 pessoas, sendo este 0 maior numero registrado em 21 anos. Ainda segundo dados
levantados pelo ISP, em 2019, cerca de 30% da letalidade violenta foi causada por intervencdes
orquestradas pelo Estado. O perfil dessas vitimas era, em sua grande maioria, homens, dos quais
cerca de 70% se identificavam como preto ou pardo.

Destacou-se, ainda, nos primeiros meses de gestdo, a ocorréncia das duas operacgdes
policiais mais letais no Rio de Janeiro desde 2013, conforme mostram dados do ISP (Instituto

de Seguranca Publica)?®. A primeira ocorreu em fevereiro de 2019, nos morros do Fallet-

2 Dados Abertos. Instituto de Seguranca Publica, Rio de Janeiro, 2019. Disponivel em
<http://www.ispdados.rj.gov.br/estatistica.html>. Acesso em: 26 de abr. de 2021.

2 MELLO, Igor. Sob Witzel, Rio tem as duas operagGes policiais com mais mortes desde 2013. UOL, Rio de
Janeiro, 07 de maio 2019. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2019/05/07/sob-
witzel-rio-tem-as-duas-operacoes-mais-letais-desde-2013.htm>. Acesso em 20 de abr. de 2021.



http://www.ispdados.rj.gov.br/estatistica.html
https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2019/05/07/sob-witzel-rio-tem-as-duas-operacoes-mais-letais-desde-2013.htm
https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2019/05/07/sob-witzel-rio-tem-as-duas-operacoes-mais-letais-desde-2013.htm
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Fogueteiro, Coroa e Prazeres, que terminou com, pelo menos, 15 mortes. Segundo denuncia de
moradores, algumas vitimas “morreram em condic¢des cru€is, tinham desejado se entregar e a
policia ndo aceitou”®. A segunda ocorreu em maio de 2019, no Complexo da Maré, deixando
8 mortos. A acdo repercutiu na midia apos a divulgacdo de imagens nas redes sociais, que
mostravam criancas uniformizadas correndo pelas ruas para abrigarem-se dos tiros disparados
pelo helicoptero da policia militar — conhecido como “caveirdo aéreo” —, durante a referida
operac&o policial®L.

O aumento expressivo do numero de mortes por intervencado policial no Rio de Janeiro
relaciona-se com a intensificagdo das incursdes em comunidades® e com o estimulo de praticas
violentas como estratégia de combate ao crime organizado. Entre essas praticas figuram a
ampliagdo do uso de helicopteros como plataforma de tiro®® e o emprego indevido e banalizado
de atiradores de elite®*. Tais praticas se tornaram propaganda do governo.

Em maio de 2019, o governador divulgou em suas redes sociais um video no qual
sobrevoava comunidades de Angra dos Reis a bordo de um helicéptero blindado com o objetivo
de “pér fim a bandidagem™®. Em outro video, também divulgado por Witzel, um atirador
disparou uma rajada de dez tiros para baixo, na direcdo de uma tenda usada por religiosos da

Igreja Assembleia de Deus®®.

%0 LEMOS, Marcela. O que se sabe sobre as 15 mortes em operagéo policial no Rio. UOL, Rio de Janeiro, 12 de
fev. de 2019. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2019/02/12/0-que-se-sabe-
sobre-as-13-mortes-em-operacao-policial-no-rio.htm>. Acesso em: 26 de abr. de 2021.

31 Operagéo da policia no Complexo da Maré deixa oito mortos no Rio. UOL, Rio de Janeiro, 06 de maio de 2019.
Disponivel —em:  <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2019/05/06/operacao-da-policia-no-
complexo-da-mare-deixa-0ito-mortos-no-rio.htm>. Acesso em: 26 de abr. de 2021.

32 RAMOS, Silvia (coord.). Operagdes policiais no Rio: mais frequentes, mais letais, mais assustadoras.
Observatorio da Seguranca RJ/CESeC, Rio de Janeiro, jul. 2019. Disponivel em:
<https://www.ucamcesec.com.br/wp-content/uploads/2019/11/Rede-de-Observatorios_primeiro-

relatorio 20 11 19.pdf>. Acesso em 19 abr. de 2021.

33 NHANGA, Carlos. Operagdes policiais com helicopteros usados como plataforma de tiros aumentaram em 2019.
Fogo Cruzado, Rio de Janeiro, 06 de jul. de 2019. Disponivel em: <https://fogocruzado.org.br/operacoes-com-
helicopteros/>. Acesso em: 20 de abr. de 2021.

34 BETIM, Felipe. Uma favela do Rio apavorada ap6s a morte de seis pessoas por tiros certeiros que vém do céu.
El Pais, Séo Paulo, 13 de fev. de 2019. Disponivel em:
<https://brasil.elpais.com/brasil/2019/02/12/politica/1549998144 030599.html>. Acesso em: 20 de abr. de 2021.
35 OUCHANA, Giselle. 'Caveiréo do ar' soma mais de 50 missGes na gestdo Witzel. Epoca, 15 de jun. de 2019.
Disponivel em: <https://epoca.globo.com/caveirao-do-ar-soma-mais-de-50-missoes-na-gestao-wiztzel-
23740506>. Acesso em: 20 de abr. de 2021.

3 MACIEL, Matheus. Helicdptero com Witzel a bordo metralhou tenda de oragcdes em Angra dos Reis. O Globo,
Rio de Janeiro, 08 de maio de 2019. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/rio/helicoptero-com-witzel-bordo-
metralhou-tenda-de-oracoes-em-angra-dos-reis-23648907>. Acesso em: 20 de abr. de 2021.
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Na ocasido de uma entrevista concedida para o jornal ‘O Gobo’, em abril de 2019,
Witzel assumiu o emprego indevido de atiradores de elite — os chamados snipers — pelo governo

do Estado do Rio de Janeiro:

O sniper é usado de forma absolutamente sigilosa. Eles ja estdo sendo usados,
s6 ndo h4 divulgacdo. Quem avalia se vai dar o tiro na cabeca ou em qualquer
outra parte do corpo é o policial. O protocolo é claro: se alguém esta com
fuzil, tem que ser neutralizado de forma letal imediatamente.’(grifo
nosso)

Para agravar ainda mais esse quadro, foi registrado um alto nimero de ébitos de criancas
e adolescentes no curso de operagdes policiais em comunidades do Rio de Janeiro, dentre as
quais pode-se citar: Agatha Vitdria Félix (8 anos)®, Jenifer Silene Gomes (11 anos)*®, Kauan
Peixoto (12 anos)*, Kaud Rozéario (11 anos)*, Kaué Ribeiro do Santos (12 anos)* e Kelvin
Gomes (17 anos)*.

Tal situacdo revelou uma aceitagdo institucional de provaveis execugdes extrajudiciais,
que se torna ainda mais problematica quando observada a seletividade do sistema repressivo e
punitivo que atinge, com maior frequéncia, a populagdo socialmente vulneravel que vive em
comunidades, além de acentuar o Vviés racista desse embate.

Essa realidade ensejou na denuncia de Wilson Witzel a Organizacao das Nacdes Unidas

- ONU e a Organizagéo dos Estados Americanos — OEA, pela Comissdo de Direitos Humanos

87 CAPPELLI, Paulo; PRADO, Thiago. 'Snipers ja estdo sendo usados, s6 ndo ha divulgagdo', diz Witzel sobre agio
da policia. O Globo, Rio de Janeiro, 31 de mar. de 2019. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/rio/snipers-
ja-estao-sendo-usados-so-nao-ha-divulgacao-diz-witzel-sobre-acao-dapolicia- 23563388>. Acesso em: 20 de abr.
de 2021.

38 Agatha Félix, 8, a mais nova vitima da violéncia armada que ja atingiu 16 criancas no Rio neste ano. El Pais,
Rio de Janeiro, 21 de set. de 20109. Disponivel em:
<https://brasil.elpais.com/brasil/2019/09/21/politica/1569099826 106579.htmI>. Acesso em: 22 de abr. de 2021.
39 PEIXQOTO, Ari. Crianga morre baleada na Zona Norte e moradores acusam policiais de serem os autores de
disparo. G1, Rio de Janeiro, 14 de fev. de 2019. Disponivel em: <https://gl.globo.com/rj/rio-de-
janeiro/noticia/2019/02/14/crianca-morre-baleada-na-zona-norte-e-moradores-bloqueiam-o-transito-em-
protesto.ghtml>. Acesso em: 22 de abr. de 2021.

40 BETIM, Felipe. Rio de Janeiro com licenca para matar. El Pais, Sdo Paulo, 20 de mar. de 2019. Disponivel em:
<https://brasil.elpais.com/brasil/2019/03/18/politica/1552935288 972000.html>. Acesso em: 22 de abr. de 2021.
41 Menino baleado na Vila Alianga, em Bangu, tem morte cerebral. G1 Rio, Rio de Janeiro, 16 de maio de 2019.
Disponivel em: <https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2019/05/16/menino-baleado-na-vila-alianca-em-
bangu-tem-morte-cerebral.ghtml>. Acesso em: 22 de abr. de 2021.

42 NASCIMENTO, Tatiana. Menino de 12 anos morto durante operagio da PM no Chapadio ¢ enterrado. G1, Rio
de Janeiro, 09 de set. de 2019. Disponivel em: <https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2019/09/09/menino-
de-12-anos-morto-durante-operacao-da-pm-no-chapadao-e-enterrado.ghtml>. Acesso em: 22 de abr. de 2021.

43 GASPARINI, Leticia. Jovem morre apés ser vitima de bala perdida em operacdo policial na comunidade Para-
Pedro, em Iraja. O Globo, Rio de Janeiro, 11 de out. de 2019. Disponivel em <https://oglobo.globo.com/rio/jovem-
morre-apos-ser-vitima-de-bala-perdida-em-operacao-policial-na-comunidade-para-pedro-em-iraja-
24010576?amp&>. Acesso em: 22 de abr. de 2021.
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da Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro, por promover uma agenda genocida no estado,
com a execug¢do de “crimes contra a humanidade, pena de morte e tortura”. Em resposta, uma
comunicacéo oficial da Relatora da ONU para Execugdes Extrajudiciais, Agnes Callamard, e
da Comissao Interamericana de Direitos Humanos da OEA direcionada ao governador do Rio,
Wilson Witzel, questionou o uso abusivo da forgca contra comunidades pobres dos suburbios
cariocas e solicitou ao governo que “alinhe sua legislagcdo local aos parametros internacionais,
em especial as preocupantes praticas ou politicas de seguranga publica que incidem sobre
suspeitos de crimes, incluindo afrodescendentes™.*

Houve, ainda, a propositura de acdes judiciais, perante o0 Supremo Tribunal Federal,
contestando o uso desproporcional da forca, por parte da policia, e propondo a elaboracgédo de
um plano voltado ao controle de violages de direitos humanos pelas forcas de seguranca
fluminense, diante do agravamento da letalidade policial no Estado do Rio de Janeiro,

notadamente em &reas periféricas.

4. DO CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS DE SEGURANCA PUBLICA.

A existéncia do Estado Democratico de Direito, estabelecido na Constituicdo de 1988,
pressupde o intento de afastar o autoritarismo, conformando a conduta estatal a parametros
preestabelecidos na ordem constitucional: “O Estado Democratico de Direito significa a
exigéncia de reger-se por normas democraticas, com eleicdes livres, periodicas e pelo povo,
bem como o respeito das autoridades plblicas aos direitos fundamentais.”*

Assim, o Poder Judiciario figura como responsavel pelo controle externo de atos e
normas da Administracdo Publica, como forma de garantir o cumprimento efetivo das normas
constitucionais e a concretizagao de direitos fundamentais.

Contudo, a atuacao do Poder Judiciario na definicao de politicas pablicas é excepcional,
sob pena de usurpacdo de competéncia dos demais poderes e violagdo ao principio democratico.
Dentre essas excepcionalidades, esta aquela assentada em precedentes da Suprema Corte, a qual

reconhece que “em quadro de grave inércia dos 6rgdos estatais competentes, que comprometa

4 ONU e OEA questionam tatica de “atirar para matar” de Witzel. Conectas, 19 de ago. de 2019. Disponivel em:
<https://www.conectas.org/noticias/onu-e-oea-questionam-tatica-de-atirar-para-matar-de-witzel>. Acesso em 27
de abr. de 2021.

4 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada, Atlas, 2002, p. 131.
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a eficacia de um minimo sentido de direito fundamental, caberia, excepcionalmente, a
intervencio do Poder Judiciario”.*®

Essa interpretagdo decorre da norma insculpida no art. 5°, XXXV, da Carta Magna,
segundo a qual “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca de
direito”. Assim, o Judiciario tutela as politicas publicas na medida em que elas expressam
direitos.*’

Nesse sentido, a fiscalizagdo judicial tem por objetivo a garantia da aplicacdo dos
principios constitucionais como um guia a ser seguido pelos agentes publicos, balizando os
limites de sua atuacdo. Desse modo, é possivel aferir 0 escopo do ato emanado pelo poder
publico, para verificar se é consentaneo com os direitos fundamentais e coibir eventuais abusos
e excesso de poder.

Mesmo atos discricionarios, como politicas publicas, deverado estar fundados em normas
constitucionais, ndo podendo o agente publico utilizar de sua discricionariedade para
transgredir direitos constitucionalmente previstos. Isso porque a discricionariedade se estende
apenas a atos do poder publico que ndo esbarrem em vedacges legais e constitucionais.

Cabe ressaltar que, embora subsumidas ao campo discricionario, as politicas de
seguranca publica devem se submeter ao principio da proporcionalidade, diante de eventual
incompatibilidade com postulados normativos. Ou seja, em caso de uma colisdo de direitos
fundamentais, deve a politica publica ser analisada através do principio da proporcionalidade,
observando regras de adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Quanto ao conceito de adequagao, sdo validas as palavras de Humberto Avila:

A adequacdo exige uma relacdo empirica entre 0 meio e o fim: 0 meio deve
levar a realizacdo do fim. Isso exige que o administrador utilize de um meio
cuja eficacia (e ndo o meio, ele préprio) possa contribuir para a promogao
gradual do fim*8

No presente contexto, as atividades dos agentes de seguranca publica devem sempre se
mostrarem adequados para garantir a segura publica. Contudo, certo que, em alguns momentos,
a promocdo da seguranca publica ira esbarrar em outros preceitos fundamentais, justificando a

compreensdo do subprincipio da necessidade, do qual se retira a sequinte explicacéo:

6 STF, RE 1.131.552-AgR, Rel. Ministra Carmen Lucia, Segunda Turma, DJe 22.11.2019.

47 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptblica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 31.

48 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 15 ed. S&o
Paulo: Editora: Malheiros, 2014, p. 208
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O exame da necessidade envolve a verificacdo da existéncia de meios que
sejam alternativos aquele inicialmente escolhido pelo Poder Legislativo ou
Pode Executivo, e que possam promover igualmente o fim sem restringir, na
mesma intensidade, os direitos fundamentais afetados*°

Assim, ante tal conflito, torna-se indispensavel que o agente publico utilize apenas os
meios estritamente necessarios para garantir a ordem e a liberdade dos cidaddos. No entanto,
caso surjam meios igualmente necessarios e adequados, leva-se ao terceiro ponto da
proporcionalidade, qual seja o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito: “O exame
da proporcionalidade em sentido estrito exige a comparacdo entre a importancia da realizacéo
do fim e a intensidade da restri¢&o aos direitos fundamentais.”°

Note-se, em sintese, que, quando da formulacdo e execucdo de politicas de seguranca
publica, deve o poder publico pautar-se pelo principio da proporcionalidade, com vistas a conter
0 abuso de poder, de modo que seja possivel assegurar a ordem publica sem promover a
violacdo de direitos humanos fundamentais.

Tais notas introdutérias apresentam o problema contido na ADPF n°® 635, que se
consubstanciam em dois temas tedricos proprios para analisar as possibilidades e os limites do
Supremo Tribunal Federal. O primeiro se refere a teoria da norma, nos moldes aceitos pela
atual cultura juridica; j& o segundo faz mencé&o a legitimidade do Poder Judiciario de adentrar
em temas proprios de direitos fundamentais, que, no entanto, ndo ocupam a agenda do Poder
Legislativo e do Poder Executivo.

Registra-se, desde ja, que se observam duas dimensdes juridicas na ADPF n° 635. A
primeira se refere as narrativas apresentadas pelo Requerente de que garantias fundamentais
dos cidaddos fluminenses estariam sendo violadas por conta da acdo do Estado do Rio de
Janeiro. Nesse sentido, estaria o Poder Judiciario legitimado a exercer a Jurisdicdo
Constitucional, a fim de garantir os direitos de defesa. Ja na outra face da ADPF n° 635, esta
uma pretensao mais ousada, na medida que, reconhecida a omisséo inconstitucional do Estado
do Rio de Janeiro, estar-se-ia o Poder Judiciario legitimado a fixar critérios para a promocéo

das politicas publicas de seguranca.

“ |pid., p.214
5 Ibid., p.216
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4.1. LIMITES E POSSIBILIDADES DA ATUACAO DO PODER JUDICIARIO.

Os problemas estruturais da Teoria da Norma Fundamental

Contemporanea.

Considerando que o Poder Judiciario esta legitimado a agir, quando se observa a
violacdo de algum direito fundamental, justifica-se a revisdo bibliografica sobre o tema para
entdo compreender as diversas faces de um direito fundamental, servindo o trabalho de Robert
Alexy para tanto.

O problema referente a elasticidade semantica e estrutural dos dispositivos
constitucionais, capaz de oferecer um extenso rol de fundamentacdo para o exercicio politico
da Corte Constitucional, encorajou Robert Alexy a revisar alguns dos principais conceitos
tedricos proprios da teoria do direito, tal como o do direito subjetivo. Interessa ao presente
trabalho, a proposta de estruturagdo do direito a prestacéo, com a intencdo de identificar alguns
requisitos basicos para producdo de discursos racionais e devidamente justificados.

Haverd, portanto, a intencdo de identificar quais foram as posicdes juridicas atribuidas
aos cidadaos em face do Estado, bem como os argumentos empiricos e filosoficos utilizados
para legitimar o exercicio da jurisdi¢do constitucional, na pretensdo do Requerente da ADPF n°
635.

Robert Alexy compreende direito subjetivo como posicdes juridicas. Assim, a
preocupacao analitica do autor o levou a apresentar o conceito de direito subjetivo “como um
supraconceito para posicdes em si bastante distintas, para que, a partir dai, sejam feitas
diferenciacdes e classificagdes terminoldgicas™. Nessa esteira, sdo apresentados trés grupos
de posicdes juridicas: direitos a algo, liberdades e competéncias. Essas posi¢des juridicas sao
derivacgdes dos trés operadores debnticos basicos: obrigacéo, proibicdo e permissao.

As explicacgdes individuais sobre direito a algo, liberdade e competéncia traduzem um
raio de um feixe de posi¢des juridicas, cujo todo exprime a ideia do conceito de direito
fundamental completo®2. Isso significa dizer que, de um dispositivo, se torna possivel retirar um

feixe de posicdes juridicas. Ou seja, de um mesmo dispositivo constitucional, pode-se retirar

51 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 193.
52 |bid., p. 249.
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diversas normas estruturalmente distintas. Do principio da dignidade humana, por exemplo,
pode-se retirar normas de proibicdo em face do Estado, bem como de obrigacéo. A depender
do contexto, a hipdtese da violagdo do principio da dignidade humana pode ser configurada
mediante a apresentacdo de uma narrativa que visa demonstrar omissao do Estado para ofertar
materialidade minima ao cidaddo, estando o Estado obrigado a instituir determinadas medidas
com o objetivo de sanar a omissao, como se observou na ADPF n° 635. Por outro lado, torna-
se possivel elaborar uma narrativa de que o Estado estaria transgredindo uma esfera de
liberdade do cidaddo, de modo que caberia ao Poder Judicidrio impor proibicdo perante o
Estado, com o objetivo de impedir atos comissivos do Poder Publico.

Dessa forma, sugere-se que, na atividade de analisar a discursividade jurisdicional, a
atencdo seja destinada & norma e ndo ao dispositivo normativo escolhido pelo magistrado para
decidir determinada causa. Na norma, estara a ordem, apta a produzir os efeitos praticos, 0s
quais interessaram para investigacdo. Nesse contexto, Robert Alexy apresenta uma interessante
ferramenta, denominada norma atribuida. Para compreender esse conceito, deve-se memorar
que a norma nao esta restrita ao texto, mas sim ao sentido que se retira do texto. Esse sentido
pode ser expresso de diversas formas, aduzindo a sua redacdo elementos novos em relagdo ao
texto originario. Essa nova redacéo, contudo, ndo é capaz de alterar o sentido da norma. A nova
redacdo serve para reduzir a semantica do texto, mediante o uso de regras semanticas®?.

Considerando as particularidades da retorica juridica empreendida pelo Requerente da
ADPF n° 635, vale a exposi¢do apenas sobre a dimensdo do direito a algo dos Direitos
Fundamentais.

Direito a algo, na explicacdo de Robert Alexy, consiste numa relacéo triadica, formada
pelo titular do direito, o destinatario da norma e o objeto de direito>*. Para explicar o conceito,
vale tomar como exemplo o principio democratico estampado no art. 1°, da Constituicdo da
Republica. A concretizagdo da democracia exige que o Estado tenha obrigacdes e proibicdes
em relacdo aos cidaddos. Essas obrigacdes e proibicdes sao traduzidas em omissdes e acdes do
Estado, a fim de oferecer aos cidadaos condi¢cfes concretas para 0 exercicio da democracia.

Em relagdo as aches negativas™, o Estado ndo devera criar embaragos para 0 exercicio
do voto, da liberdade de expressdo, da possibilidade de participar da politica, dentre outras

acdes dos titulares do direito a democracia. Assim, do principio democratico pode-se retirar o

%3 Ibid., pp. 69/71.
% ALEXY, op. cit., 2015, p. 193.
55 |bid., pp. 196/201.
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direito do cidaddo em relacdo ao Estado, de este ndo derrogar normas de direito eleitoral, aptas
a garantir o direito ao voto. Além disso, o Estado ndo deve criar embaracos faticos, capazes de
dificultar o exercicio do voto, como por exemplo instituir a se¢ao eleitoral de um eleitor em um
local de impossivel acesso.

E claro que tais agdes ndo sdo absolutas, podendo sofrer algum tipo de restri¢do% por
outra norma fundamental. No entanto, para que iSSo ocorra, sera necessario apresentar razdes
capazes de justificar a restricdo. A necessidade de cumprir 0s requisitos previstos no 83°, do
art. 14, da Constituicdo Federal, para concorrer a algum cargo politico, e as restricbes ao
exercicio do voto, previstas no 82° do referido dispositivo, sdo exemplos de restricbes
constitucionais a acdes (votar e candidatar-se) que encontram respaldo na propria Constituicdo
Federal. Outro grupo referente a categoria de direito a algo, na classificagdo de Alexy, é
referente aos direitos a ndo-afetagéo de caracteristicas e situagdes®’.

Por derradeiro, o autor alemdo apresenta os direitos a nao-eliminacéo de posi¢des
juridicas. As posicdes juridicas dependem de atos institucionais, isto é, normas validas que
atribuem capacidade ao cidaddo para modificar posi¢ées juridicas. Assim, teriam os cidaddos o
direito a manutencdo dessas posi¢des juridicas, de modo que, quando protegidas por alguma
norma fundamental, a sua alteracdo se tornaria impossivel, no caso de clausula pétrea, ou
exigiria um procedimento legislativo complexo, tal como a Emenda Constitucional. Como
exemplo, pode-se mencionar a posic¢ao juridica do eleitor, tendo como fundamento o principio
democrético, e criada por meio do art. 14, §2°, da Constitui¢do Federal.

Ainda dentro do aspecto dedntico da obrigacdo, existem os direitos a algo na sua faceta
positiva®®. Considerando a normatividade democratica, o Estado deve oferecer condicdes
faticas e normativas para que o cidaddo possa exercer a sua faculdade de participar ou ndo da
vida politica. Exemplifica-se o direito dos cidaddos indigenas a agdo positiva fatica a acdo de o
Estado levar as suas aldeias as urnas eletrbnicas; j& quanto a acdo positiva normativa,
exemplifica-se o direito dos cidaddos de haver toda uma estrutura normativa para que as
elei¢cBes possam ocorrer.

A estrutura dos direitos a prestacéo se diferencia da estrutura dos direitos de defesa. A

variacdo conceitual se evidencia na forma como o juiz constréi a relagdo juridica entre os

% Sobre 0 tema: PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais. 22
ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, pp. 171/257; SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais:
Contetdo essencial, restri¢des e eficacia. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, pp. 126/183 e dentre outros.

5" ALEXY, op. cit., 2015, p. 199.

%8 ALEXY, op. cit., pp. 201/203.
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cidadéos e o Estado. Na dimensdo negativa, em face do Estado, ha uma proibic&o para afetar
ou destruir negativamente algo. Sendo assim, “toda e qualquer acdo que represente ou produza
destruicdo ou afetagdo negativa ¢ proibida”®®. Considerando o plano pratico, deveria o
postulante demonstrar que determinada medida do Legislativo interferiu negativamente em um
direito fundamental, fixando semanticamente o ambito de protecdo do direito fundamental e
construindo a discursividade de que o meio adotado pelo Legislativo se mostrou inadequado,
desnecessario ou desproporcional em relagdo ao fim selecionado. O @mbito de protecéo e a
justificativa da intervencgdo, portanto, constituem o suporte fatico dos direitos de defesa, que

assim podem ser conceituados®:

Bens protegidos sdo agdes, caracteristicas ou situacdes, ou ainda posi¢des de
direito ordinario, que ndo podem ser embaracadas, afetadas ou eliminadas. O
conceito de intervencdo constitui 0 supraconceito para oS conceitos de
embaraco, afetacdo e eliminacdo. Os direitos a acdes negativas sdo, portanto,
direitos a ndo-realizacéo de intervencGes em determinados bens protegidos. A
esse direito a ndo-realizacdo de uma intervencdo corresponde, como ja
demonstrado, o dever de n&o realizar essa intervencéo.

Quanto ao direito a algo positivo, reconhece-se haver uma obrigacdo em face do Estado
para proteger ou fomentar algo. Com efeito, “nem toda agdo que represente ou produza uma
protecio ou um fomento sera obrigatéria”, bastando a medida necessaria®’. No plano pratico,
caberia ao postulante demonstrar a existéncia de outras medidas mais efetivas de promocao a
um direito fundamental, com um minimo de restri¢do a outro direito fundamental em colisdo,
para fundamentar o direito e, com efeito, legitimar a jurisdicao.

Evidenciam-se, por conseguinte, as diferengas estruturais contidas no processo de
subjetivacdo dos direitos de defesa e direitos a prestacdo. No contexto da jurisdicdo
constitucional, bastaria, no primeiro caso, suprimir a discricionariedade cognitiva normativa
do Legislativo, mediante a demonstracdo de que a medida legislativa ndo se mostrou adequada,
necessaria ou proporcional a determinado fim. J& no segundo caso, além do problema do
sopesamento, haveria o 6nus argumentativo do Judiciario de apresentar medidas mais

efetivas®?:

59 |bid., p. 461.
% Ibid., p. 303.
5L Ibid., p. 462.
62 ALEXY, op. cit., 2015, p. 465.
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Em si mesma considerada, a discricionariedade a que se fez mencao até aqui
- que pode ser classificada como discricionariedade estrutural - ndo suscita
qualquer problema grave no que diz respeito a questdo da justiciabilidade.
Esses problemas surgem a partir da associacgao da discricionariedade estrutural
com questdes ligadas ao sopesamento e questbes de efetividade. A
discricionariedade estrutural estd ligada a dois tipos distintos de
discricionariedade: a discricionariedade cognitiva ligada aos problemas
normativos do sopesamento e a discricionariedade cognitiva ligada aos
problemas empiricos da efetividade. O problema da efetividade diz respeito
sobretudo aos efeitos futuros de medidas presentes, ou seja, a questdes de
prognosticos. Uma avaliagdo do problema da justiciabilidade depende,
portanto, do papel que os problemas ligados ao sopesamento e aos
prognosticos desempenham no @mbito dos direitos de protecéo.

Vé-se, com isso, que a subjetivacdo de direitos ocasiona problemas de ordens
cognitivas, ja que a decisdo devida demanda comparagdes com outras decisdes possiveis. Para
resolver os problemas do sopesamento e dos niveis de efetividade, emerge a necessidade de

comparar as medidas possiveis e, ato continuo, justificar a escolha.

O problema referente a intensidade da teoria da norma fundamental

contemporéanea.

Outro desafio tedrico observado na ADPF n° 635 se refere a superacdo da doutrina das
questBes politicas, notadamente, para fundamentar as medidas que o Poder Judiciario deveria
impor ao Estado do Rio de Janeiro, a fim de oferecer uma politica de seguranca publica
constitucional.

O movimento politico neoconstitucionalismo logrou éxito na reforma cultural
promovida no Poder Judiciario, de modo a legitimar que, por meio da Jurisdi¢do Constitucional,
quaisquer clausulas constitucionais tenham condi¢des de ser aplicadas. Nesse contexto, nao se
observa mais qualquer constrangimento tedrico em relacdo ao Judiciario para se adentrar em
questBes politicas como outrora sentira.

A mudanca cultural acerca da norma constitucional sofreu influéncia de autores
estrangeiros, que passaram a dar uma outra forma aos principios constitucionais. Nesse
contexto, destacou-se o texto do Professor Humberto Avila®®, que ofereceu um panorama das

alteragcdes conceituais sobre a norma-principio. O autor dispde da existéncia de duas formas de

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos, Sdo Paulo,
Editora Malheiros, 2014
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distingdo, uma fraca, tendo como representante Karl Larenz, Josef Esser e Claus-Wilhelm
Canaris, e a outra forma forte, representada por Ronald Dworkin e Robert Alexy®.

Quanto ao primeiro grupo, observa-se a inser¢do de principios no sistema juridico,
promovendo uma inovacao em relacdo ao positivismo que aceitava os principios apenas como
diretrizes politicas.

Neste sentido, é valido aduzir as ideias de Josef Esser que inovam em relacdo ao
positivismo kelseniano, admitindo proposi¢Ges fundamentais do Direito ou Principios de
Direito como partes integrantes do ordenamento juridico. Com efeito, 0s principios, apesar ndo
contemplar a configuracdo de mandamento, detém forca suficiente para ser o fundamento

destes. Alvaro Ricardo de Souza Cruz, ao seu turno, esclarece:

“Esser, por sua vez, v€ a disting@o sob um enfoque original: ele sustenta que
0s principios ndo configurariam mandamentos e sim diretrizes, critérios e
justificacdo para a aplicacdo do Direito. Em outras palavras, o critério de
distingdo das espécies normativas seria o fundamento que cada uma, regra e
principio, exigiria para a tomada de uma decisdo.”%

Karl Larenz apresenta os “principios éticos-juridicos como critérios teleoldgico-
objetivos da interpretacdo e em conex@o com o desenvolvimento do Direito, atendendo a um
tal principio”. Estas normas, diferente das regras, ndo podem ser concretizadas de imediato,
através da subsuncdo. Necessitam de um processo de concretizagcdo para que 0s principios
tenham efeitos praticos, possuindo a caracteristica de uma “ideia juridica geral, pela qual se
orienta a concretizacdo ulterior, como por um fio condutor.%® Humberto Avila sintetiza a ideia

do autor ora apresentado:

“Para esse autor, os principios seriam pensamentos diretivos de uma regulagéo
juridica existente ou possivel, mas que ainda ndo sdo regras suscetiveis de
aplicagdo, na medida em que lhes faltar o carater forma de proposicdes
juridica, isto €, a conexdo entre uma hipotese de incidéncia e uma
consequéncia juridica. Dai porque os principios indicariam somente a dire¢éo
em que esta situada a regra a ser encontrada, como que determinado um
primeiro passo direcionador de outros passos para a obtencdo da regra. O
critério distintivo em relacdo as regras também seria a funcéo de fundamento
normativo para a tomada de decisao, sendo essa qualidade decorrente do modo
hipotético de formulagdo da prescrigdo normativa”®’

4 AVILA, Humberto. n, S&o Paulo, Editora Malheiros, 2014, p. 59

85 CRUZ, Alvaro Ricardo. Souza. Hermenéutica Juridica e(m) Debate. Belo Horizonte: Forum, 2007.

| ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. Tradugéo de José Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 674

7 AVILA, op. cit., p. 56
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Com base no exposto, observa-se que Larenz diferencia as regras dos principios a partir
de critérios de generalidade. O principio ordena e conecta o ordenamento juridico e indica a
direcdo do seu caminhar, além de auxiliar na interpretacdo para que seja possivel encontrar
regras compativeis com as necessidades faticas as quais sdo levadas ao judiciario para que este
determine qual o comportamento é devido. Quanto as regras, ja ha uma intima relacdo com o
caso concreto, bem como uma certa independéncia em relagdo as outras normas. A sua
aplicabilidade é imediata, ou seja, assim que ocorre o preenchimento da hipétese de incidéncia,
a consequéncia juridica ali delimitada torna-se devida.

Claus-Wilhelm Canaris apresenta os principios como que visam fundamentar o
ordenamento juridico, necessitando, contudo, das regras para a sua concretizagcdo. Além disso,
0 sentido dos principios s6 se d& através de um processo dialético de limitacdo e
complementacdo, diferenciando das regras que torna possivel extrair o seu sentido através do

seu proprio texto®®. Na obra do referido autor, é possivel extrair o que fora mencionado:

“Com a caracterizagdo do sistema como ordem teleoldgica ainda ndo foi,
contudo, dada resposta a segunda pergunta essencial: a dos elementos
constitutivos nos quais se tornam perceptiveis a unidade interna e a adequagao
da ordem juridica. No entanto, ficou ja esclarecido que se deve tratar de
valores, ainda que isso ndo possa constituir a resposta final, pois se mantém a
questdo mais vasta de que valores se trata: todos ou apenas alguns? (...) Mas
isso significa que, na descoberta do sistema teleoldgico, ndo ficar pelas
“decisoes de conflitos” e dos valores singulares, antes se devendo avancar até
aos valores fundamentais mais profundos, portanto até aos principios gerais
duma ordem juridica; trata-se, assim, de apurar, por detrds da lei e da ratio
legis, a ratio iuris determinante. Pois s6 assim podem os valores singulares
libertar-se do seu isolamento aparente e reconduzir-se a procurada conexdo
“orgénica” e sO assim se obtém aquele grau de generalizacdo sobre o qual a
unidade da origem juridica, no sentido acima caracterizado, se torna
perceptivel. O sistema deixa-se, assim, definir como uma ordem axiologica ou
teleoldgica de principios gerais de Direito, na qual o elemento de adequacéo
valorativa se dirige mais a caracteriza¢do da ordem teleoldgica e o da unidade
interna a caracteristicas dos principios gerais.”%°

Robert Alexy, ao resumir a questdo sobre este assunto, dispde que as teses ora
apresentadas selecionam o critério de generalidade para apresentar as diferengas entres as

88 AVILA, op., cit., p. 56
89 Canaris, Claus Wihelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistemas na Ciéncia do Direito. Tradug&o de
Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 71
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normas-principios e normas-regras. Porém, para ele, o critério decisivo € a diferenca qualitativa
entre os dois tipos de normas’.

Nesta esteira, € possivel encontrar Ronald Dworkin, que sustenta dois critérios para
diferenciar as regras dos principios. O primeiro observa pelo seu método de aplica¢do. Assim,
a disting3o entre eles é de natureza l6gica’™, ou seja, enquanto as regras se aplicam através do
tudo-ou-nada, a aplicacdo dos principios se da através da ponderacdo. Isto significa que, na
regra, a consequéncia a juridica ja estara prevista. Com efeito, preenchida a hipbtese de
incidéncia desta, sua consequéncia ja se torna devida. Por outro lado, nos principios, ndo ha
uma consequéncia juridica prevista. Esta é criada pelo préprio intérprete no momento em que
profere uma decisdo particular’?.

Por conseguinte, surge o segundo critério de distin¢do, qual seja, a maneira como cada
norma se relaciona com as outras normas do mesmo sistema. As regras, por possuirem a
caracteristica do tudo-ou-nada, relacionam-se com outras regras pelo critério de validade. Isto
significa que, se houver alguma antinomia entre as regras, prevalecera a valida, sendo
considerado invalida a outra regra’®. Quanto aos principios, isto ndo ocorre. A validade deles
permanece mesmo quando se intercruzam, justificando a sua dimens&o de peso™.

Assim, para determinar a consequéncia juridica do caso concreto, nas hipoteses dos
casos dificeis, ha a necessidade de dotar de mais importancia um principio em relacdo a outro,
devendo o Juiz escolher o meio que melhor promova os fins determinados por aquele principio
com maior peso’, segundo aquelas condigdes levadas a analise.

Quanto a tese de Alexy acerca do tema, esta se mantém na linha de raciocinio proposta
por Dworkin. Ademais, sera possivel, a partir da analise da obra Teoria dos Direitos
Fundamentais de Robert Alexy, retirar elementos que possibilitam explicar o julgamento no
que se refere a possibilidade dos principios serem razfes diretas para decisdo.

O referido autor entende que os principios sdo mandamentos de otimizacdo, uma vez
gue a sua concretizacdo se da em diversos graus, a depender das condicdes faticas e juridicas

levadas a discussao. As regras, por outro lado, ndo tém a caracteristica de serem satisfeitas em

0 ALEXY, Op. cit., 2015, p. 90

I DWORKIN, op. cit., 2002 p. 39

2 1bid., p. 40

3 Ibid., p. 41

4 Ibid., p. 42

75 |sto fica claro quando o Dworkin traz o caso concreto do Henningsen x Bloomfiled Motors, Inc, apresentando
que a consequéncia juridica da decisao final ndo estava presente em nenhuma lei ou regra, contudo ela estava em
conformidade a promocéo dos principios os quais foram elencados como importante para aquele caso concreto.
Ibid., p. 38.
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diversos graus. Assim como Dworkin, Alexy defende que as regras ou sdo satisfeitas ou nao
sdo. “Regras contém, portanto, determinagdes, no ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente
possivel”®,

Tendo em vistas estes conceitos, € possivel observar quais sao o0s seus desdobramentos
guando se depara com casos em concreto. Para tanto, o jurista aleméo expde que, diante de um
conflito de regras, existem apenas duas solu¢des: ou ha uma regra de excecdo para eliminar o
conflito, ou h& a declaragdo de invalidade de uma regra. Usa-se, desta forma, os critérios
classicos de interpretacdo’’.

No que se refere aos principios, a solugédo da lide, que envolva dois principios colidentes,
é diferente. Isto significa que ndo haverd a necessidade de declarar invalido um principio, nem
mesmo encontrar alguma clausula de excecdo. Por conter a sua dimens&o de peso, diante de um
caso concreto, deverd o Juiz analisar as condicGes e, a partir desta observacdo, perceber qual
meio promova de maneira mais eficiente um principio sem que, por outro lado, desgaste o(s)
outro(s) principio(s) em colis&o’®.

No processo de determinar qual principio € mais importante, é que esta a diferenca entre
estas normas e as regras. Nota-se, desta forma, que o método de encontrar a regra a ser aplicada
ao caso concreto, quando se depara com um conflito normativo, € o classico. Por outro lado, o
método classico ndo oferece suporte para o conflito entre principios. Para tanto, Robert Alexy
propde um método de aplicacdo dos principios que tem como base a Lei de colisdo. Esta se
resume na ideia de que, diante de certas necessidades faticas, que sdo levadas ao judiciario, sera
possivel encontrar um principio que é mais importante do que o outro de tal forma que os
mandamentos deste sejam as razdes para decisdo do caso em questdo: “As condi¢des sob as
quais um principio tem precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de uma regra
que expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia.’®”

Desta lei, € possivel retirar dois elementos intrinsecos dos principios, 0s quais permitem
diferenciar os principios das regras: “a inexisténcia de relacdo absoluta de precedéncia”, bem
como “sua referéncia a a¢des ¢ situagdes que ndo sio quantificaveis”®.

Outro critério de distincdo herdado de Ronald Dworkin e aperfeicoado por Alexy € o

que se refere aos mandamentos, isto é, enquanto os principios contém mandamentos prima

76 ALEXY, ob. cit., 2015 pp. 90/91
7 Ibid., p. 93.

8 Ibid., p. 94

9 ALEXY, op. cit., 2015, p. 99

8 Ibid., p. 99
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facie, as regras mandamentos definitivos. Explica-se: o corpo do principio é reduzido, de tal
forma que nele so6 é possivel encontrar o fim, sem, contudo, saber qual o meio necessario para
atingir aquele fim. A consequéncia disto é a possibilidade de um mesmo principio se tornar
razdo de diversas decisbes de casos diferentes, bem como a possibilidade daquele mesmo
principio ter suas razdes afastadas, por ndo oferecer o melhor fim daquelas condigdes, isto €, a
sua concretizacdo depende das possibilidades juridica e faticas. Por outro lado, pode-se expor
sobre a estrutura das regras, na qual se observar tanto o fim a ser atingido quanto o meio para
atingi-lo, ndo havendo a possibilidade de aplicar outra consequéncia juridica sendo aquela ja
disposta no proprio corpo da norma, salvo se houver a declaracdo de invalidade ou entdo outra
regra de excecdo. Por este motivo, Alexy atribuir as regras mandamentos definitivos.8

E interessante ressaltar que, na Teoria dos Principios proposta por Alexy, o principio
pode ser razdo direta para uma decisdo, diferenciado dos trés primeiros autores ora analisados.
Os principios, para estes, sdo razdes para outros subprincipios ou entdo para outras regras para

entdo chegar até a deciséo final. Isto fica claro no seguinte trecho:

“Um dos critérios para a diferenciacdo entre regras e principios, acima
mencionados, classifica os principios como razfes para regras, e somente para
regras. Se esse critério fosse correto, principios ndo poderiam servir como
razdo direta para decisdes concretas. A compreensdo de que 0s principios sdo
razdes para as regras e as regras sdo razdes para decisdes concretas (normas
individuais) tem, a primeira vista, algo de plausivel. Mas, a partir de uma
analise mais detalhada, essa concepcdo mostra-se incorreta. Regras podem ser
também razbes para outras regras e principios podem também ser razdes para
decisdes concretas. (...) De outro lado, principios pode também ser razdes para
decisdes, isto é, para juizos concretos de dever-ser’8?

Feitas as observacdes sobre as distingdes entre regras e principios e tendo sido
constatado que o principio da proporcionalidade é uma técnica de aplicacdo dos principios,
pois, pela sua distingdo qualitativa, verificou-se a impossibilidade de aplicar o principio atraves

da subsuncdo, é possivel dar inicio a exploracdo do postulado da proporcionalidade.

81 ALEXY, op. cit., 2015, p. 104.
82 |bid, p. 107.
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A Funcdo contramajoritaria do Poder Judiciario.

Vale expor as razdes de legitimidade quando, ao lado do critério da supremacia do
Judiciéario, sdo inseridas questdes éticas. Nesse cenario, portanto, a jurisdi¢cdo constitucional se
legitimaria a partir de uma moralidade politica, merecendo destaque os escritos de Ronald
Dworkin, os quais sofreram adeséo pela literatura e pela pratica nacional.

Entre um dos seus desafios estd o de dar legitimidade as decisdes que se valem de
fundamentos politicos, isto é, decisbes que encontrem fundamentos em certos principios de
moralidade politica, por acreditar que sio corretos®3. Em outros termos, trata-se de um ensaio
que visa fundamentar a leitura moral da Constituicéo.

Quando o autor se refere aos principios, faz-se uma distingdo entre objetivos politicos e
principios morais. O primeiro ¢ conceituado como sendo “tipo de padrdo que estabelece
objetivos a serem alcancados, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico
ou social da comunidade”. No que se refere ao principio moral, trata-se de “um padréo que deve
ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situagao econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma dimensao
de moralidade”®

Esses conceitos ganham relevancia para compreender o Direito, seja a sua criacéo, seja
a sua aplicagdo, como integridade, que pode ser entendido, em sintese, da seguinte forma®: “A
integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas, na medida do
possivel, de modo a expressar um sistema Unico e coerente de justica e equidade na correta
proporgéo”.

Diante disto, Dworkin lan¢a um ataque ao positivismo e demonstra a diferenca entre
regras e principios. Cabe ressaltar que o enfoque semantico dado ao positivismo por Dworkin
esta no sentido de considerar que, diante do caso concreto, ao ndo se enquadrar em alguma regra
valida, o juiz ndo estaria submetido a qualquer obrigacdo juridica. Nesse caso, para 0S

positivistas, a aplicacdo da norma deveria ser feita de maneira discricionaria, sendo o critério

8 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducdo: Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2001, p. 3.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducio de Nelson Boeira. 12 Edi¢do. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 36.

8 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducdo: Jefferson Luiz Camargo. 32 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 264.
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da autoridade competente suficiente para validar a decisdo, pouco dependendo do teor do
contelido decisdrio®.

A insercdo dos principios dentro do Direito cumpriria a funcdo, segundo Dworkin, de
retirar do juiz esse poder discricionario. Em respeito a integridade, o juiz se submeteria a
aplicacdo da interpretacdo que mais se aproxima de premissas morais. Em outros termos, a
necessidade de se criar um sistema Unico e coerente de justica e equidade pode ser
compreendida como um postulado para guiar o intérprete no momento da aplicacdo do Direito,
levando-o até & justica e a equidade.

Essa preocupacéo se torna capaz de alterar a nocao de Estado de Direito defendido por
Ronald Dworkin. O seu conceito se contrapde a concepcao de Estado de Direito centrada no
texto, o qual “insiste em que, tanto quanto possivel, o poder do Estado nunca deve ser exercido
contra os cidad&dos individuais, a ndo ser em conformidade com regras explicitamente
especificadas num conjunto de normas publicas & disposi¢do de todos”®’

Por outro lado, apresenta a concepcao de Estado de Direito centrada nos direitos. Trata-
se de uma conceituagdo que visa a superacao do positivismo, aproximando o direito da moral.
No rol de deveres e direitos dos cidaddos e do Estado, encontra-se a normatividade da moral.
As instituicdes publicas, por sua vez, devem reconhecer essa normatividade, de modo a incluir
na sua atividade. Ou seja, a funcao jurisdicional, por exemplo, deve considerar as questdes
morais presentes na Constituicao, tais como equidade e justica®.

N&o é a toa que essa concepcdo se diferencia da primeira, por estar mais vulneravel as
objecdes filosdficas, supondo que os cidadaos tenham direitos morais. A concepcdo de Direito
centrada em regras nao concebe direitos que ndo foram originarios de algum 6rgéo oficial. Em
razdo da desconfianca ao proprio Estado e a sua producdo legiferante, o Estado de Direito
centrado nos direitos, portanto, aceita a moral como limite da propria atividade estatal®.

Os defensores do Estado de Direito centrado em regras privilegiam a prestacdo da
jurisdicdo que tenha como objetivo “descobrir o que estad ‘realmente’ no texto juridico ”. N&o
aceitam, contudo, que, nesse processo de descoberta, 0s juizes levem em consideracdo o seu
préprio julgamento politico, mesmo que esse tenha como fundamento principios de moralidade.
O caso controverso, segundo os defensores do Estado de Direito centrado em regras, deve ser

solucionado, portanto, mediante a concretizacdo da intencdo dos legisladores, de modo que se

8 DWORKIN, op. cit., 2001, pp. 35/36.
87 DWORKIN, op. cit., 2001, p. 7.

8 |bid., p. 7.

8 Ibid., p. 9.
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“o0s juizes seguem essa inteng¢ao original, ndo estardo eles mesmo fazendo escolhas substantivas,
mas apenas impondo escolhas feitas ha muito tempo por outro, por escolhas a que o povo
conferiu autoridade ao ratificar e aceitar a Constituigao”®.

No entanto, Dworkin critica tal postura interpretativa, por acreditar que, no processo de
descoberta do complexo fato psicoldgico que venha a fundamentar a decisdo, ha uma confuséo
entre a intencdo do constituinte originario e a intengdo do proprio intérprete. No fim, “a intengédo
e processo sdo ideias nocivas porque encobrem essa decisdo substantiva com a piedade
processual e fingem que elas ndo foram tomadas”®L.

A descoberta da intencdo do constituinte originario ndo tem a mesma importancia da
concepcao de Estado de Direito centrada em direitos. A concepcao de interpretacdo defendida
pelo autor é classificada como uma teoria da interpretacdo nao-interpretativista, ja que a sua
fonte retérica ndo esta, exclusivamente, no texto da Constituicdo, mas também em questbes
morais e em teorias da justica. Com efeito, para solucionar 0s casos controversos, encontra-se
0 juiz autorizado a recorrer aos principios que sejam compativeis com a lei em questao, de
modo que, havendo uma tensdo entre os principios, devera o intérprete escolher aquele que
decorre mais “naturalmente” da lei%.

A relacdo entre o conceito de Estado de Direito e a interpretacdo constitucional,
ademais, exige uma visao acerca da democracia. O Estado de Direito centrado em direito, para
0s seus criticos, desafia o conceito de democracia defendido na concepgao do Estado de Direito
centrada em regras. Isso porque, naquela percepcdo, aceita-se a nocdo de acgédo coletiva
estatistica, de modo que a “acdo em grupo corresponde a soma de acdes individuais
independentes 3. Assim, quando o juiz recorre aos conceitos de equidade e justica para aplicar
a norma, estaria ele indo ao encontro da vontade da maioria.

Para combater tal argumento, deve-se ter em mente qual o conceito de comunidade
apresentado por Dworkin, o qual se estrutura no modelo do principio. Compreende-se que 0s
integrantes dessa comunidade aceitam a sua unido, por crer que sao governados por principios
comuns e ndo apenas por regras criadas por um acordo politico®. A politica é vista como “arena

de debate sobre quais principios a comunidade deve adotar como sistema”%:

% Ibid., p. 42.

9 DWORKIN, op. cit., 2001, p. 43.

9 Ibid., p. 25.

9% MENDES, Conrado Hiibner. Controle de Constitucionalidade e Democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.
54

% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo: Jefferson Luiz Camargo. 3% ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 254

% Ibid., pp. 254/255.
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Os membros de uma sociedade de principio admitem que seus direitos e
deveres politicos ndo se esgotam nas decisdes particulares tomadas por suas
instituicdes politicas, mas dependem, em termos mais gerais, do sistema de
principios que essas decisfes pressupdem e endossam. Assim, cada membro
aceita que os outros tém direitos, e que eles tém deveres que decorrem desse
sistema, ainda que estes nunca tenham sido formalmente identificados ou
declarados. Também ndo presume que esses outros direitos e deveres estejam
condicionados a sua aprovagdo integral e sincera de tal sistema; essas
obrigacfes decorrem do fato histérico de sua comunidade ter adotado esse
sistema, que é entdo especial para ela, e ndo da presun¢do de que ele o teria
escolhido se a opgdo tivesse sido inteiramente sua.

Assim, a democracia, procedimento burocratico de institucionalizagdo da moral, ndo se
legitima apenas com a vontade da maioria. Nem sempre a maioria politica sera capaz de
absorver esses principios que sdo aceitos pela comunidade. Ou seja, a decisdo da maioria
politica tem chance de esbarrar em certos arranjos morais, devendo estes se sobrepor a visdo
estatistica de democracia. Revela-se, assim, 0 conceito de agdo coletiva comunal, proposto por

Dworkin e bem resumido por Conrado®:

A acdo comunal, para Dworkin, ndo depende de uma prioridade ontoldgica da
comunidade sobre o individuo (na forma de uma instituicdo, por exemplo),
mas de um certo tipo de atitude compartilhada entre os individuos. Trata-se,
sim, de prioridade ética, de uma atitude de reconhecimento da prevaléncia da
comunidade, mesmo que discorde individualmente.

N&o se pode olvidar, ainda, que Ronald Dworkin enxerga o judiciario como sendo o
forum dos principios, no qual “os conflitos mais profundos, mais fundamentais entre o
individuo e a sociedade irdo, algum dia, em algum lugar, tornar-se finalmente questdes de
justica”®’. Evidencia-se, portanto, que o exercicio da jurisdicdo constitucional em nada abala a

democracia, quando o juiz procura aplicar os principios ao caso concreto.

5. AARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N° 635

O Partido Socialista Brasileiro — PSB ajuizou, em novembro de 2019, a Arguicao de
Preceito Fundamental n°® 635, que ficou popularmente conhecida como a “ADPF das Favelas

pela Vida”, com o intuito de que fossem reconhecidas e sanadas as graves lesdes a preceitos

% MENDES, op. cit., 2008, p. 64.
9 DWORKIN, op. cit., 2001, p. 103.
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fundamentais da Constituicdo praticadas pelo Estado do Rio de Janeiro na elaboracéo e
implementacao de sua politica de seguranca publica, notadamente no que tange a excessiva e
crescente letalidade da atuagéo policial, voltada sobretudo contra a populagdo pobre e negra
de comunidades.*®

A acdo, de relatoria do Ministro Edson Fachin, foi ajuizada contra os Decretos estaduais
27.795/2001 e 46.775/2019, que regulamentam a politica de seguranga publica adotada pelo
governador do Rio de Janeiro. Para a defesa do conhecimento da arguicdo foi invocada a
aplicacdo do precedente firmado na ADPF 347-MC, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,
onde se admitiu a acdo para a solucédo de violagdes sistémicas a direitos fundamentais.

O Partido criticou os discursos proferidos por Wilson Witzel, afirmando que suas falas
incentivam e endossam as execucOes extrajudiciais promovidas por agentes de estado, que
violam direitos fundamentais. Asseverou que o governador, enquanto autoridade publica, ndo
pode perpetuar a ideia do “policial matador”, porquanto incompativel com o paradigma
constitucional do agente de seguranga como servidor publico voltado a garantia dos direitos da
populacéo.

Na peticdo inicial foram relembrados os citados casos de intervengdes policiais letais
que vitimaram criancas e adolescentes negros em comunidades cariocas, alegando que néo se
tratava de casos isolados, mas de um evidente quadro de “necropolitica estatal”®®. Evidenciou-
se 0 agravamento da letalidade policial no Estado do Rio de Janeiro, notadamente em areas
periféericas, contestando a defesa da violéncia como estratégia de combate a criminalidade, que
representaria “verdadeira licenga para matar” e condenando o uso desproporcional da forca por
parte da policia.

Alegou-se que a politica de seguranca publica adotada no Estado do Rio de Janeiro viola
a Constituicdo Federal e os tratados de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario, em
especial o direito a vida. Defendeu-se que “em vez de proteger e promover o direito a vida das
pessoas, as estatisticas comprovam que tal politica estimula a letalidade da atuacéo das forcas
de seguranca, por meio da utilizacao de helicopteros como plataformas de tiro e da extin¢ao da

gratificacdao que servia como incentivo a diminui¢do de mortes cometidas por policiais”.

% Peticdo Inicial do Partido Socialista Brasileiro, na ADPF n° 635, p.1.

9 Conceito pensado pelo filosofo camaronés Achille Mbembe, segundo o qual nas sociedades capitalistas,
instituicdes promovem politicas que restringem o acesso de certas populacbes a condigdes minimas de
sobrevivéncia. Criam regides onde a vida é precéria e onde a morte é autorizada. Ao fazer isso, definem que
individuos devem viver, e quais devem morrer.
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O cabimento da acéo foi justificado por atos do Poder Publico, que, por meio de agdes
e omissdes ocasionaram lesbes a preceitos fundamentais. Partiu-se do pressuposto que oS
direitos fundamentais possuem uma dimensdo negativa — exigem que o Estado se abstenha de
viola-los — e uma dimensdo positiva — demandam atuacdo estatal que crie condi¢cdes materiais
para a sua fruicdo. No ambito negativo, o PSB trouxe dados estatisticos para subsidiar a ideia
de que a politica de seguranca publica adotada pelo Estado do Rio de Janeiro contribui para o
aumento da letalidade, o que contraria a ordem constitucional. Na esfera positiva, sustentou que
o0 Estado, além de se abster de causar danos a populagéo, deveria adotar medidas positivas para
implementar politicas aptas a resguardar a integridade dos cidadaos.

Assim, em sede de medida cautelar, foi solicitado que “o Estado do Rio de Janeiro
elaborasse e encaminhasse ao Supremo Tribunal Federal, no prazo méximo de 90 (noventa)
dias, um plano visando a reducédo da letalidade policial e ao controle de violagfes de direitos
humanos pelas forcas de seguranca fluminenses, contendo medidas objetivas, cronogramas
especificos e previsdo dos recursos necessarios para a sua implementagao”.

Segundo sugestdo do Partido, esse plano deveria conter medidas para o aperfeicoamento
do treinamento de policiais, com implementagédo de protocolos de uso proporcional da forca,
de abordagem policial e de redugdo da “filtragem racial”'®. Além disso, prevé o
acompanhamento psicoldgico e o afastamento das funcdes de policiamento ostensivo de
agentes envolvidos em casos de morte.

Além disso, os peticionarios requereram a garantia do direito a participagdo e controle
social nas politicas de seguranca publica; o fim do uso de helicopteros como plataforma de tiro;
a observancia de diretrizes constitucionais nos casos de busca e apreensdo domiciliares; a
preservacao de vestigios de crimes cometidos em operacdes policiais; a excepcionalidade na
realizacdo de operagdes policiais em perimetros nos quais estejam localizados escolas, creches,
hospitais ou postos de salde, além da garantia de protecdo ao ambiente escolar; a suspensdo do
sigilo de todos os protocolos de atuacéo policial; 0 acesso a justica e a construcao de pericias e
de provas que incluam a participacao da sociedade civil como uma das ferramentas na resolucéo
das investigag0es.

No mais, defendeu-se uma atua¢do mais incisiva do Ministério Publico no controle
externo da atividade policial, uma vez que essa seria uma de suas principais atribuicdes na

esfera da seguranca publica. O proponente afirma que os inquéritos instaurados para apuracao

100 Abordagem policial vinculada a intengGes racialmente discriminatérias; manifestacdo de racismo institucional.
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da morte de civis, decorrentes da atividade policial, sdo administradas de modo corporativista
e ndo resultam no reconhecimento da responsabilidade dos agentes de seguranca, gerando um
sentimento de impunidade sobre esses casos.

No mérito, requereu-se a procedéncia da acdo para (i) Declarar a inconstitucionalidade
do art. 2° do Decreto Estadual n° 27.795/2001, com o reconhecimento da repristinacdo dos
efeitos do art. 4° do Decreto Estadual n° 20.557/1994, de modo a vedar o uso de helicopteros
como plataformas de tiro e instrumentos de terror; e (ii) Declarar a inconstitucionalidade do art.
1° do Decreto Estadual n° 46.775/2019, de modo a reinserir, no calculo das gratificacdes dos
integrantes de batalhdes e delegacias, os indicadores de reducdo de homicidios decorrentes de

oposicdo a intervencao policial.

5.1. DA TUTELA PROVISORIA INCIDENTAL

No dia 17 de abril de 2020, teve inicio o julgamento da medida cautelar na ADPF n°
635. Na ocasido, o Ministro Edson Fachin divulgou o dispositivo de seu voto, reconhecendo o
quadro de “grave violacao de direitos humanos” e deferindo alguns pedidos de medida cautelar
formulados pelo Arguente. No entanto, o julgamento virtual foi interrompido em virtude do
pedido de vista formulado pelo Ministro Alexandre de Morais.

Contudo, segundo o PSB, o transcurso do prazo regimental teria agravado o periculum
in mora em relacao ao inicio do julgamento. 1sso porque a situacdo no Estado do Rio de Janeiro
teria se acentuado apos o inicio da pandemia do Covid-19, em razdo ndo apenas dos efeitos
naturais decorrentes da situacéo de emergéncia, mas também da atuacdo das forcas de seguranca
do Estado. Desse modo, seria necesséria a intervencdo da Corte, a fim de que fossem sanadas
essas lesividades.

Assim, em 26 de maio de 2020, foi protocolado pedido de tutela provisoria incidental,
requerendo a proibicdo da ocorréncia de novas operagdes policiais em comunidades enquanto
durasse a pandemia de Covid-19, exceto em situacfes excepcionais, € que, Nos €asos
extraordinarios de realizagdo dessas operagdes durante a pandemia, fossem “adotados cuidados
excepcionais, devidamente identificados por escrito pela autoridade competente, para nao
colocar em risco ainda maior populacdo, a prestacdo de servi¢os publicos sanitarios e o

desempenho de atividades de ajuda humanitaria”
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Além disso, requereu-se a reconsideracdo de alguns pontos do voto do relator, que
indeferira algumas das medidas cautelares pleiteadas na peticdo inicial, quais sejam: a
elaboracédo de plano de reducdo de letalidade policial; a presenca obrigatoria de ambuléancias e
equipes de salde nas operac@es policiais e; a instalacdo de equipamentos de GPS e sistemas de
gravacgdo de audio e video nas viaturas policiais e nas fardas dos agentes de seguranga, com o
posterior armazenamento digital dos respectivos arquivos.

Os principais fatos que motivaram o pedido de tutela proviséria foram a chacina no
Complexo do Alem&o, ocorrida em 15 de maio de 2020%%, e a morte de mais um adolescente,
durante uma operacéo policial no Complexo do Salgueiro®,

Em 05 de junho de 2020, o pedido incidental foi julgado monocraticamente pelo
Ministro relator Edson Fachin®, restringindo-se ao exame das questdes relativas a realizagio
de operacdes durante a pandemia, considerando que o julgamento das demais cautelares estaria
suspenso em razdo do pedido de vista do Ministro Alexandre de Morais.

Em sua fundamentacao, o relator destacou que o uso de forca somente seria legitimo se
fosse “comprovadamente necessario para protecdo de um bem relevante, como a vida e o
patrimdnio de outras pessoas”, enfatizando, ainda, que a “exigéncia de proporcionalidade
decorre da necessidade de protecdo ao direito a vida e a integridade corporal”. Segundo Fachin,
0 uso da forca letal ndo se confundiria com o uso intencional da forca letal, ou seja, com o
objetivo de retirar a vida de alguém. Por essa razdo, os agentes de estado deveriam sempre
esclarecer as circunstancias que os levaram ao emprego da arma e demonstrar que a excegao de
seu emprego esta plenamente justificada.

Destaca, ainda, que a situacdo apresentada pelos Arguentes demonstra a gravidade da
atuacdo do Estado, tendo em vista que a ocorréncia de operages policiais durante a pandemia,
com as pessoas passando a maior parte do tempo em suas casas, se torna de utilidade
questionavel, diante do reconhecimento da emergéncia sanitaria de ambito internacional, que
levou os entes da federacdo a adotarem medidas de controle epidemioldgico.

Diante essa fundamentacdo, o Ministro relator deferiu a medida cautelar incidental
pleiteada, determinando:

101 PEIXOTO, Guilherme. Policia apura a morte de 12 pessoas no Aleméao apds dia de tiroteios. G1, Rio de Janeiro,
15 de maio de 2020. Disponivel em: <https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/05/15/operacao-policial-
no-complexo-do-alemao-causa-tiroteio-na-manha-desta-sexta-feira.ghtml>. Acesso em: 28 de abr. de 2021.

102 COELHO, Henrique. et al. Menino de 14 anos morre durante operacdo das policias Federal e Civil no Complexo
do Salgueiro, RJ. G1, Rio de Janeiro, 19 de maio de 2020. Disponivel em: <https://gl.globo.com/rj/rio-de-
janeiro/noticia/2020/05/19/menino-de-14-anos-e-baleado-durante-operacao-no-complexo-do-salgueiro-
rj.ghtml>. Acesso em: 28 de abr. de 2021.

103 Tal decisdo fora referendada pelo Plenario do STF em 05 de ago. de 2020.
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(i) que, sob pena de responsabilizacdo civil e criminal, ndo se realizem
operacdes policiais em comunidades do Rio de Janeiro durante a epidemia do
COVID-19, salvo em hipébteses absolutamente excepcionais, que devem ser
devidamente justificadas por escrito pela autoridade competente, com a
comunicacdo imediata ao Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro —
responsavel pelo controle externo da atividade policial; e (ii) que, nos casos
extraordinarios de realizacdo dessas operacdes durante a pandemia, sejam
adotados cuidados excepcionais, devidamente identificados por escrito pela
autoridade competente, para ndo colocar em risco ainda maior populagéo, a
prestacdo de servicos publicos sanitarios e o desempenho de atividades de
ajuda humanitaria.

5.2. ANALISE SOBRE A DECISAO PROFERIDA EM SEDE DE MEDIDA
CAUTELAR

O Partido Socialista Brasileiro apresentou um extenso rol de requisi¢cdes. Os pedidos
detém naturezas distintas, de modo que existem pedidos para que o Supremo Tribunal Federal
exerca o controle de constitucionalidade sobre atos perpetrados pelo Poder Executivo no @mbito
da politica de segurancga do Estado do Rio de Janeiro; e para que o Poder Judiciario se intervenha
na elaboracgdo de um plano politico voltado a reducédo da letalidade policial.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal reconheceu que, em relagdo aos pedidos “a”,

€ 9 (1344

e”, “i

[13%2]

€ J,

considerando o teor do art. 12-F, §1°, da Lei n° 9.868/99, que autoriza apenas que o Supremo

ndo havia qualquer previsdo legal que autorizasse o seu deferimento,

Tribunal Federal suspenda a Lei ou Ato Normativo questionado. Do outro lado, estava a
pretensdo do Requerente que objetivava o reconhecimento da omisséo inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal para que, ato continuo, a Corte Constitucional editasse a norma
regulamentadora, a fim de adequar o exercicio do Poder de Policia aos preceitos

constitucionais.

a.) Determinar ao Estado do Rio de Janeiro que
elabore e encaminhe ao STF, no prazo méaximo de 90
(noventa) dias, um plano visando a redugdo da
letalidade policial e ao

controle de violacGes de direitos humanos pelas forcas
de seguranca fluminenses, que contenha medidas
objetivas, cronogramas especificos e previsdo dos

recursos necessarios para a sua implementacéo.

Indeferido: “superacdo normativa de uma omissao
inconstitucional, como se d& in casu, ndo é providéncia
a ser solvida em sede de cautelar, nos termos do art.
12-F, § 1° da Lei 9.868, de 1999. Afora o
impedimento legal, a eventual elaboragdo de um plano
deve contar com colaboragdo de 6rgdos que ndo foram

ouvidos em sede de cautelar, em particular o
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Conselho Nacional de Direitos Humanos, entidade
nacional que se amolda aos Principios de Paris sobre
0 Status das Instituicbes Nacionais de Protecdo da

Pessoa Humana.”

e.) Determinar a presenca obrigatéria de ambulancias

e de equipes de salde em operagdes policiais.

O problema, tal como se apontou na omissdo
relativamente a elaboracdo de um plano de reducéo da
letalidade, é que ndo ha um documento ou uma norma
que preveja protocolos de atendimento por parte do
Poder Executivo.

Assim, ante as limitacbes do provimento cautelar
dessa natureza, como ja indicado no exame do pedido
relativo a elaboracdo do plano, indefiro, por ora, o

€9

pedido veiculado na alinea “e”.

i.) Determinar a obrigatoriedade de se elaborar,
armazenar e disponibilizar relatérios detalhados ao
fim de cada operacdo policial, que deverdo
contemplar, pelo menos, (i) o objetivo da operacéo;
(ii) os horarios de inicio e término da incurséo; (iii) a
identificacdo da autoridade responsavel pela ordem e
do comandante da execucdo e fiscalizacdo da
operacdo, para fins de reconstituicdo da cadeia de
comando e de atribuigdo de responsabilidades; (iv) os
nomes e as matriculas dos agentes envolvidos na
incursdo; (v) o tipo e o ndmero de municBes
consumidas, de modo individualizado; (vi) as armas e
os veiculos utilizados; (vii) o material apreendido,
com indicacdo da quantidade; (viii) a identificacdo das
pessoas mortas (policiais

ou ndo), ainda que ndo se conheca a autoria do
homicidio; (ix) os nomes das pessoas detidas e dos
adolescentes apreendidos; e (x) a indicag&o das buscas

domiciliares realizadas, com ou sem mandado judicial.

O controle duplo garante ndo apenas a
responsabilizacdo disciplinar do agente de Estado,
mas também a criminal, porquanto a omissdo no
fornecimento de tais informacdes configura, em tese,
0 tipo previsto no art. 23, 1l, da Lei 13.869, de 2019.
Sendo as informagdes destinadas ao Ministério
Publico, a ele compete o detalhamento dos dados que
serdo requisitados. O problema apontado pelo Partido
requerente esharra, portanto, em uma omisséo
regulamentar a ser solvida pelo parquet estadual.

Tendo em vista as limitacdes legais para o deferimento
da medida cautelar de natureza positiva, conforme
disposto no art. 12°-F, § 1° da Lei 9.868, de 1999,
deixo, apenas por ora, de determinar a elaboracéo de
ato administrativo que regulamente o envio de
informacgdes relativas as operagdes policiais pelos
agentes policiais ao Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro. Indefiro, portanto, o pedido cautelar

1331
1

veiculado na alinea “i” da peti¢ao inicial.

j.) Determinar que o Estado do Rio de Janeiro, no
prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias, instale
equipamentos de GPS e sistemas de gravacao de audio
e video nas viaturas policiais e nas fardas dos agentes
de segurancga, com o posterior armazenamento

digital dos respectivos arquivos.

Por outro lado, a aquisicao dos sistemas de localizagéo
e de clmeras € apenas um, entre tantos outros,
mecanismos de controle da atuacdo dos agentes de
estado. A necessidade da intervencdo do Supremo
Tribunal Federal no ponto, firme no principio da
proporcionalidade, depende do confronto entre as

diversas solucdes igualmente adequadas. Como néo
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ha, por ora, um plano especifico de reducdo da
legalidade e tendo em vista as limitacbes que o
acolhimento de um pedido dessa natureza encontra no
ambito da legislacdo do controle concentrado (art. 12-
F, § 1°, da Lei 9.868, de 1999), nao ha como se acolher
o0 pedido no atual momento processual.

Ante o exposto, indefiro, apenas por ora, o pedido
formulado pelo Partido requerente constante da alinea

[3331)

77 da inicial.

No que tange aos pedidos “c” e “d”, foram indeferidos, tendo em conta a auséncia de
periculum in mora, ja que o Superior Tribunal de Justi¢a, no &mbito do Habeas Corpus 435.934,
reconheceu ser “indispensavel que o mandado de busca e apreensdo tenha objetivo certo e
pessoa determinada, ndo se admitindo ordem judicial genérica e indiscriminada de busca e

apreensao para a entrada da policia em qualquer residéncia”.

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

d.) Determinar que, no caso de buscas domiciliares por
parte das forcas de seguranca do Estado do Rio de
Janeiro, sejam observadas as seguintes diretrizes
constitucionais, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente policial: (i) a
diligéncia, no caso de cumprimento de mandado
judicial, deve ser realizada somente durante o dia,
vedando-se, assim, o ingresso forgado a domicilios a
noite; (ii) a diligéncia, quando feita sem mandado
judicial, deve estar lastreada em causas prévias e
robustas que indiquem a existéncia de flagrante delito,
néo se admitindo que informagdes obtidas por meio de
denlncias anbénimas sejam utilizadas como
justificativa exclusiva para a deflagracdo de ingresso
forcado a domicilio; (iii) a diligéncia deve ser

justificada e detalhada por meio da elaboragdo de auto

O Partido requerente limita-se a comprovar as
alegacOes de vulneracdo ao preceito fundamental, a
partir de um relatério que examinou diversas violagdes
durante as operacdes e de uma referéncia ao habeas
corpus 435.934, julgado pelo Superior Tribunal de
Justica, onde se reconheceu que é “indispensavel que
0 mandado de busca e apreensdo tenha objetivo certo
e pessoa determinada, ndo se admitindo ordem judicial
genérica e indiscriminada de busca e apreensdo para a
entrada da policia em qualquer residéncia”.

Os exemplos de violagdo trazidos pelo Partido
requerente podem apontar para a necessidade de se
fixar pardmetros constitucionais para a expedicdo de
mandados de busca e apreensdo, tal como este
Supremo Tribunal Federal fez para a chamada
“condugéio coercitiva”, quando do julgamento das
ADPFs 395 e 444.

Ocorre, porém, que a manifestacdo ja exarada pelo
Superior Tribunal de Justica afasta, por enquanto, o
requisito do perigo na demora. Isso porque as decisdes

proferidas pelo Superior Tribunal de Justica devem ser
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circunstanciado, que devera instruir eventual auto de
prisdo em flagrante ou de apreensdo de adolescente
por ato infracional e ser remetido ao juizo da audiéncia
de custédia para viabilizar o controle judicial
posterior; e (iv) a diligéncia deve ser realizada nos
estritos limites dos fins excepcionais a que se
destinam, proibindo-se a prética de utilizacdo de
domicilios ou de qualquer imovel privado como base
operacional das forcas de seguranca, sem que haja a
observancia das formalidades necessarias a requisi¢ao

administrativa.

consideradas pelos Tribunais de Justica e pelos
Tribunais Regionais Federais, conforme preceitua, por
exemplo, o art. 489, § 1°, VI, do Cddigo de Processo
Civil.

Por essa razdo, ao menos do que se tem do atual
momento processual, indefiro, por ora, os pedidos
formulados na inicial e indicados nas alineas “c” e “d”

da peticéo.

No que se refere ao pedido “h”, o Plenério do Supremo Tribunal Federal o indeferiu,

tendo em conta que, em sede cautelar, ndo se observa cumprido o requisito do fumus boni iuris,

tendo em conta a noticia trazida pelo Procurador-Geral da Repuablica, no sentido de que ndo ha

qualquer sigilo em relagéo aos protocolos de atuagéo policial.

h.) Determinar a suspensdo do sigilo de todos os
protocolos de atuacdo policial, inclusive do Manual
Operacional das Aeronaves pertencentes a frota da
Secretaria de Estado de Policia Civil.

A noticia trazida pelo Procurador-Geral da Republica,
conquanto restrita a0 Manual de Operagdo das
Aeronaves, infirma os argumentos trazidos pelo
Partido requerente e que poderiam dar margem a sua
concessdo. Por essa razdo, ndo preenchidos um dos

pressupostos de medida cautelar, indefiro-a.

Por fim, o pedido “q”, restou indeferido, por entender que a fala do Chefe do Poder
Executivo ndo pode ser objeto de medidas de controle de constitucionalidade. Acaso possa
qualificar como falas ilegitimas, caber-se-ia ao Poder Legislativo dar inicio ao processo de
impeachment, por crime de responsabilidade na forma do art. 85, Ill, da Constituicédo da

Republica.

p.) Determinar a suspensdo do art. 1° do Decreto
Estadual n° 46.775/2019, que excluiu, do calculo das
gratificacbes dos integrantes de batalhGes e
delegacias, os indicadores de reducdo de homicidios

decorrentes de oposicdo a intervencao policial.

Como se depreende do art. 1° do Decreto, houve
alteracdo do Decreto 41.931, o qual previa, como
critério para o célculo da gratificacdo, o computo
relativo ao “homicidio decorrente de oposicdo a

intervengdo policial”’. Ainda que ndo tenha sido




43

juntado o Decreto anterior, ante a auséncia de
divergéncia em relacdo a seu teor e possibilidade de
verificagdo da norma nos sitios eletrénicos do Estado
do Rio de Janeiro, é preciso reconhecer que a medida
vai de encontro com a exigéncia feita pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Um Estado que apresenta altos indices de incidente
dessa natureza deve buscar engajar todo seu quadro de
servidores, dando-lhes os incentivos corretos para
iss0, na tarefa de reduzir ao maximo as intercorréncias.
Por isso, acolho o pedido formulado pelo Partido
requerente, para suspender a eficacia do art. 1° do
Decreto 46.775, de 23 de setembro de 2019.

[IP=l]

Quando aos pedidos “b” e “g

, que foram deferidos, o Relator, Ministro Edson Fachin,

adotou o discurso generico condizente com uma medida de controle abstrato de

constitucionalidade: o Poder de Policia deve ser proporcional:

b.) Determinar que o Estado do Rio de Janeiro se
abstenha de utilizar helicopteros como plataformas de
tiro ou instrumentos de terror, com a consequente
suspensdo da eficacia do art. 2° do Decreto Estadual n°
27.795/2001, e reconhecimento da repristinacdo dos
efeitos do art. 4° do Decreto Estadual n® 20.557/1994.

Por essa razdo, defiro a medida cautelar pleiteada, em
menor extensdo, para dar interpretacdo conforme ao
art. 2° do Decreto 27.795, de 2001, a fim restringir a
utilizacdo de helicdpteros nas operagdes policiais
apenas nos casos de observancia da estrita
necessidade, comprovada por meio da producédo, ao

término da operacao, de relatério circunstanciado.

g.) Determinar que, no caso de realizacdo de operaces
policiais em perimetros nos quais estejam localizados
escolas, creches, hospitais ou postos de sadde, sejam
observadas as seguintes diretrizes: (i) a absoluta
excepcionalidade da medida, especialmente no
periodo de entrada e de saida dos estabelecimentos
educacionais, devendo o0 respectivo comando
justificar, prévia ou posteriormente, em expediente
préprio ou no bojo da investigacdo penal que
fundamenta a operacdo, as razbes concretas que
tornaram indispensavel o desenvolvimento das a¢Ges
nessas regides, com o envio dessa justificativa ao

Ministério

Por essa razdo, acolho o pedido formulado na alinea
“g” pelo Requerente a fim de determinar que, no caso
de realizacdo de operacGes policiais em perimetros nos
quais estejam localizados escolas, creches, hospitais
ou postos de salde, sejam observadas as seguintes
diretrizes: (i) a absoluta excepcionalidade da medida,
especialmente no periodo de entrada e de saida dos
estabelecimentos educacionais, devendo o

respectivo  comando  justificar, prévia  ou
posteriormente, em expediente proprio ou no bojo da
investigacdo penal que fundamenta a operacdo, as
razbes concretas que tornaram indispensavel o

desenvolvimento das acBes nessas regiGes, com o
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Publico do Estado do Rio de Janeiro em até 24 horas;
(ii) a proibicdo da pratica de utilizagdo de qualquer
equipamento educacional ou de salde como base
operacional das policias civil e militar, vedando-se,
inclusive, o baseamento de recursos operacionais nas
areas de entrada e de saida desses estabelecimentos; e
(iii) a elaboracéo de protocolos proprios e sigilosos de
comunicacdo envolvendo as policias civil e militar, e
o0s segmentos federal, estadual e municipal das areas
de educacdo e de salde, de maneira que os diretores
ou chefes das unidades, logo apés o desencadeamento
de operacdes policiais, tenham tempo habil para
reduzir os riscos a integridade fisica das pessoas sob

sua responsabilidade.

envio dessa justificativa ao Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro em até 24 horas; (ii) a
proibicdo da pratica de utilizagdo de qualquer
equipamento educacional ou de salde como base
operacional das policias civil e militar, vedando-se,
inclusive, o baseamento de recursos operacionais nas
areas de entrada e de saida desses estabelecimentos; e
(iii) a elaboracéo de protocolos proprios e sigilosos de
comunicacgdo envolvendo as policias civil e militar, e
os segmentos federal, estadual e municipal das areas
de educacgdo e de saide, de maneira que os diretores
ou chefes das unidades, logo apds o desencadeamento
de operagdes policiais, tenham tempo héabil para
reduzir os riscos a integridade fisica das pessoas sob

sua responsabilidade.

Os pedidos “f” e “k” foram deferidos por se mostrarem em plena adequagdo ao principio
da transparéncia. O Supremo Tribunal Federal compreendeu, por conseguinte, que o0 exercicio
do Poder de Policia do Estado do Rio de Janeiro se mostrava carente de medidas que garantam

0 accountability.

f.) Determinar que o0s agentes de seguranca e
profissionais de saude preservem todos os vestigios de
crimes cometidos em operacgdes policiais, de modo a
evitar a remocéo indevida de cadaveres sob o pretexto
de suposta prestacdo de socorro e o descarte de

pecas e objetos importantes para a investigacéo.

k.) Determinar aos 6rgdos de policia técnico-cientifica
do Estado do Rio de Janeiro que documentem, por
meio de fotografias, as provas periciais produzidas em
investigacGes de crimes contra a vida, notadamente o
laudo de local de crime e o exame de necropsia, com
0 objetivo de assegurar a possibilidade de reviséo
independente, devendo os registros fotograficos, os
croquis e os esquemas de lesdo ser juntados aos autos,
bem como armazenados em sistema eletrdnico de

copia de seguranca para fins de backup.

Ante o exposto, defiro a medida cautelar requerida
para determinar que o Estado do Rio de Janeiro oriente
seus agentes de seguranca e profissionais de salde a
preservar todos os vestigios de crimes cometidos em
operacOes policiais, de modo a evitar a remocédo
indevida de cadaveres sob o pretexto de suposta
prestacdo de socorro e o descarte de pecas e objetos
importantes para a investigacdo. Acolho, ainda, o
pedido formulado na alinea “k”, para determinar aos
6rgaos de policia técnico-cientifica do Estado do Rio
de Janeiro que documentem, por meio de fotografias,
as provas periciais produzidas em investigacfes de
crimes contra a vida, notadamente o laudo de local de
crime e o exame de necropsia, com 0 objetivo de
assegurar a possibilidade de revisdo independente,
devendo os registros fotograficos, os croquis e 0s

esquemas de lesdo ser juntados aos autos, bem como
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armazenados em sistema eletrébnico de copia de

seguranga para fins de backup.

Quanto ao deferimento dos pedidos

“1” [13
2

9% €e_ 9% ¢¢ 9

m”, “n”, “o0”, as razdes encontram respaldo no

dever do Estado de prestar contas, tendo um terceiro 6rgéo independente para avaliar a conduta

dos agentes publicos envolvidos. Ante tal cenario, o Supremo Tribunal Federal compreendeu

que cabera ao Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro exercer o dever fiscalizatério,

nas hipoteses de suspeitas de haver abusos pelo Poder Publico.

I.) Determinar ao Ministério Pablico do Estado do Rio
de Janeiro que instaure procedimentos investigatorios
autdnomos nos casos de mortes e demais violagdes a
direitos fundamentais cometidas por agentes de
seguranga, dotando-se da necessaria estrutura para

conduzir com eficiéncia essas investigacdes.

m.) Determinar ao Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro e as policias civil e militar fluminenses
que, nas suas respectivas investigacdes, diligenciem
no sentido de ouvir a vitima e/ou os seus familiares,
assegurando-lhes a possibilidade de apresentar
declaracOes, prestar informagdes, indicar meios de
prova e sugerir diligéncias, devendo avalia-las
fundamentadamente, bem como notifica-las, do modo
gue for mais conveniente a essas pessoas, sobre o
eventual

arquivamento do procedimento

investigatorio.

n.) Determinar ao Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro e as policias civil e militar fluminenses que,
nas investigacdes de mortes e abusos possivelmente
cometidos por policiais, priorizem a tramitacdo dos
procedimentos cujas vitimas sejam criangas ou

adolescentes.

0.) Determinar ao Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro que designe, ao menos, um(a) promotor(a)

de Justica para fins de atendimento, em regime de

()

Eis ai 0 porqué da fungio de “controle externo” ter
sido alocada pela Constitui¢do a um 6rgdo que tem,
por principio, a “independéncia funcional” (art. 127, §
1°, da CRFB), tal como uma autoridade judiciaria. A
atividade de controle realizada por esse 6rgéo deve ser
formalmente independente e imparcial. Pela gravidade
desse mister, independentemente de previsdo legal,
ndo cabe ao Ministério Pudblico exercer
discricionariedade sobre a oportunidade de se abrir a
devida investigacdo. Sempre que houver suspeita de
envolvimento de agentes dos 6rgdos de seguranca
publica na pratica de infragdo penal, a investigacéo
serd atribuicdo do 6rgdo do Ministério Publico
competente. O exercicio dessa atribuicdo deve ser ex
officio e prontamente desencadeada, 0 que em nada
diminui os deveres da policia de enviar os relatdrios
sobre a operacdo ao parquet e de investigar, no ambito
interno, eventuais violagdes.

()

Ante o0 exposto, acolho o0s pedidos cautelares

ERINNT3 [TPRL)

veiculados nas alineas m”, “n” e “0”, a fim de

reconhecer que sempre que houver suspeita de
envolvimento de agentes dos 6rgdos de seguranca
publica na prética de infracdo penal, a investigagdo
sera atribuicdo do 6rgdo do Ministério Publico
competente. A investigacdo, por sua vez, deverad
atender ao que exige o Protocolo de Minnesota, em

especial no que tange a oitiva das vitimas ou familiares
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plantdo, de demandas relacionadas ao controle externo
das policias fluminenses, bem como que confiraampla
divulgagdo da existéncia do servico, inclusive no seu
sitio eletrénico, para que os cidaddos possam saber a
guem devem recorrer para denunciar eventuais abusos
e violagdes de direitos pelas forgas de seguranga

durante operacgdes policiais.

e a priorizacdo de casos que tenham como vitimas as
criangas. Ademais, por ser funcdo essencial do Estado,
acolho também o pedido para determinar que, em
casos tais, 0 Ministério Publico designe um membro
para atuar em regime de plantdo.

Por derradeiro, o Plenario consignou a compreensdao no sentido de que qualquer

revogacdo de medida de incentivo a diminuicéo da letalidade policial ndo encontra respaldo na

Constituicdo da Republica, justificando a suspenséo.

p.) Determinar a suspensdo do art. 1° do Decreto
Estadual n° 46.775/2019, que excluiu, do calculo das
gratificagbes dos integrantes de batalhGes e
delegacias, os indicadores de reducdo de homicidios

decorrentes de oposicdo a intervencao policial.

Como se depreende do art. 1° do Decreto, houve
alteragdo do Decreto 41.931, o qual previa, como
critério para o calculo da gratificacdo, o computo
relativo ao “homicidio decorrente de oposicdo a
intervencdo policial”’. Ainda que ndo tenha sido
juntado o Decreto anterior, ante a auséncia de
divergéncia em relacdo a seu teor e possibilidade de
verificacdo da norma nos sitios eletrénicos do Estado
do Rio de Janeiro, é preciso reconhecer que a medida
vai de encontro com a exigéncia feita pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Um Estado que apresenta altos indices de incidente
dessa natureza deve buscar engajar todo seu quadro de
servidores, dando-lhes os incentivos corretos para
iss0, na tarefa de reduzir ao maximo as intercorréncias.
Por isso, acolho o pedido formulado pelo Partido
requerente, para suspender a eficacia do art. 1° do
Decreto 46.775, de 23 de setembro de 2019.

6. CONCLUSAO

A anélise do exercicio da Jurisdicdo Constitucional Cautelar revela a inexisténcia de

qualquer ativismo judicial, na medida que as questfes faticas levantadas ja foram objeto de



47

andlise pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, tendo como efeito a redugdo do onus
argumentativo do Supremo Tribunal Federal para lancar determinados argumentos empiricos.

Nos topicos anteriores, restou demonstrado que o exercicio do Poder de Policia esta
inserido em um contexto, notadamente, marcado pela tensdo entre garantias fundamentais. De
um lado, esta o dever do Estado de oferecer seguranca publica aos cidad&os; de outro, estdo os
direitos a vida, a liberdade e ao devido processo legal. Desta forma, cabe ao Estado exercer o
Poder de Policia de forma proporcional, ou seja, de forma a adotar medidas eficientes para
garantir a seguranca publica, sem que, em contrapartida, ofereca elevado risco a populagéo.

Ante tal tensdo, pode-se notar que, na decisdo cautelar, ndo restou fixado qualquer
preponderancia de valor. No que se refere aos pedidos para impor obrigacfes positivas ao
Estado do Rio de Janeiro, ante a omissao inconstitucional, foram indeferidos, ante a auséncia
de amparo legal. Por outro lado, os pedidos deferidos explanaram apenas o0 consenso acerca do
agir policial, que sempre deve ser pautado pelo postulado da proporcionalidade, de modo que
medidas excessivas s se tornam devidas, ante ameacas contundentes, tornando-se evidente tal
raciocinio, quando os pedidos “b” e “g” foram deferidos.

No que tange aos pedidos “1”, “m”, “n” ¢ “0”, percebe-se que 0 seu deferimento ndo tem
como consequéncia qualquer supressdo de outro direito. O dever do Estado de fazer
accountability ndo esbarra em qualquer outra garantia fundamental, ao ponto de justificar a
elaboracdo do raciocinio da proporcionalidade.

Ante tal fendbmeno, justificou-se a revisdo bibliografia referente a teoria dos principios
para mostrar que a teoria analitica do direito dispde de ferramentas tedricas para oferecer uma
racionalidade a decis@o que venha a fixar medidas proporcionais ao Estado.

Tais observacbGes ndo afastam as criticas. A atuacdo do Poder Judiciario podera
encontrar suas limitaces no momento em se fazer a analise das questdes faticas. N&o se deve
olvidar que o exame de adequacéo e de necessidade demanda a avaliagdo dos argumentos
empiricos. A procedéncia total dessa acdo, por sua vez, exigird que eventuais obrigacfes
positivas a serem impostas pelo Supremo Tribunal Federal ao Estado do Rio de Janeiro se
mostrem necessarias para a promocao dos direitos humanos, sob o risco de a Corte
Constitucional se transformar em uma instancia autoritaria, que suprime a discricionaridade
politica, inerente do Poder Legislativo e do Poder Executivo.

O problema esta relacionado a capacidade do processo constitucional de fornecer
respostas faticas condizentes com o elevado nivel de complexidade retérica contido na demanda
do Requerente. Cabe ressaltar que a expansdo do judiciario possibilitou a percepcao de que a
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captura dos fatos por parte do direito ndo depende apenas do Processo Legislativo. No decorrer
do processo de concretizacdo da norma, observa-se a juridicizacdo de certos fatos distintos
daqueles previstos expressamente nas hipéteses de incidéncia das normas. A construcdo
retorica desses fatos, incorporados ao espaco de cogni¢do do direito

No plano tedrico, Robert Alexy tentou oferecer uma explicacdo conciliatéria entre
pratica expansiva do judiciario, caracterizada pela normatividade dos principios, e a
juridicizagdo de temas estranhos ao processo legislativo. Para tanto, apresentou a teoria do
Suporte Fatico Amplo, isto &, dentro do &mbito de protecéo do principio de direito fundamental
deve estar tudo aquilo que milite em seu favor.'® O elo entre a Teoria dos Principios e o Suporte
Fatico Amplo se justifica pela necessidade dar oferecer uma coeréncia l6gica a Teoria dos
Principios.

Para explicar a coeréncia l6gica entre a Teoria dos Principios e o conceito de Suporte
Fatico Amplo, deve-se, primeiro, salientar acerca da diferenca entre a teoria externa e teoria
interna. A teoria externa, quando concebe a norma como mandamento prima facie, aceita a
existéncia de um direito e uma possivel restricdo a esse direito, que, apds atravessar um tunel
de modelacgdo semantico e estrutural, chega ao seu mandamento definitivo. Por outro lado, hd a
explicacdo, denominada de teoria interna, de que existe o “direito com um determinado
contetido. O conceito de restrigio ¢ substituido pelo conceito de limite”.1%

A Teoria dos Principios, por sua vez, forja os principios juridicos como mandamentos
de otimizacdo em face das possiblidades juridicas e faticas, os quais, embora ndo dependam de
qualquer outra regra para ocorrer a sua concretizacio'%, necessitam de um procedimento
discursivo préprio, que seria a maxima da proporcionalidade. Isto ¢, para Alexy, a maxima da
proporcionalidade disporia de elementos tedricos indispensaveis para racionalizar argumentos
finalisticos. Nas etapas da adequacdo e da necessidade, apresenta-se 0 ensejo proprio para
desenvolver argumentos empiricos, objetivando oferecer um Estado de Coisa, que determinado
principio visa promover, a conjuntura fatica sobre qual incidirdo as normas, os potenciais meios
a serem utilizados para promocao dos fins?’.

Assim, evidencia-se a vinculagdo l6gica entre a Teoria dos Principios e o Suporte Fatico
Amplo. Tudo aquilo que milite a favor de um determinado direito fundamental deve ser levado

em consideracdo, sob o risco de transformar a Teoria dos Principios em autoritaria ou exigir

104 ALEXY, op., cit., 2015, 322.
105 |bid., p. 277.

108 ALEXY, op., cit., 2015, p. 107.
17 Ibid., p. 118.
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outra Teoria apta justificar as escolhas faticas feitas no decorrer do processo de concretizacéo
de determinado principio®®,

Em termos tedricos, pode-se cogitar a possibilidade de abarcar todas as possibilidades
faticas e, com isso, ordena-las, para entdo definir qual principio deve prevalecer em relacdo ao
outro. Contudo, no plano préatico, os limites da realidade comprometem a qualidade da decis&o.
A teoria dos direitos fundamentais, de Alexy, exige uma teoria do processo para que sejam
fixados critérios quanto as escolhas feitas pelos magistrados.

Ao lado das transformacdes da teoria do direito, notadamente, da teoria da norma,
consignaram-se os fundamentos atuais da atuacéo do Poder Judiciario para assegurar os direitos
humanos. A revisdo bibliografica sobre os trabalhos de Ronald Dworkin e Robert Alexy
oportunizou perceber como a cultura juridica contemporanea aceita a ampla atuacdo do Poder
Judiciario, quando se observam fortes indicios de viola¢do de direitos humanos.

A tese de Ronald Dworkin ganha relevancia no presente contexto, uma vez que se trata
da tutela de direitos de cidad&os excluidos do jogo politico, incapazes de alterar a realidade por
meio ordinario, qual seja, o voto. A prdpria elei¢cdo do Governador Wilson Witzel mostra como
o Poder Judiciario se mostra indispensavel para exercer a sua funcdo contramajoritaria, a fim
de se implementar outras medidas de combate do crime organizado. Apesar de as medidas
politicas de combate terem sido adotadas no fim da década de 80 e de nédo se observar qualquer
resultado positivo, os discursos politicos semelhantes ao de Ronald Reagan ainda sdo capazes
de oferecer éxito na corrida eleitoral. Justifica-se, por conseguinte, a insercdo do Judiciario,
quando as vias ordinarias de mudanca politica estdo bloqueadas, principalmente, quando a
manutencdo do status a quo tem como consequéncia violacdo aos direitos humanos,
transformando o Poder Judiciario no forum dos principios, de modo a restarem fixados os

limites da atuagdo do Estado.

108 |hid., p. 322.
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