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Responsabilidade internacional por violacao de
direitos humanos de moradores de favelas no Rio
de Janeiro

RESUMO

A investigacao cientifica é produto da inquietagdo académica frente a decisao judicial
do Supremo Tribunal Federal limitadora da atuacéo das policias nas favelas do Rio de
Janeiro a situagdes excepcionais durante a pandemia de COVID-19. O fato base foi a
propositura de agao de controle de constitucionalidade por partido politico, em razdo de
contrariedade com o modelo de segurancga publica implementado pelo partido politico
eleito para o Poder Executivo no Estado. Como argumento essencial para ingressar em
juizo, o autor anunciou a alta letalidade na persecug¢ao penal de crimimosos organizados
em torno do trafico de drogas e armas, optando pela restricdo da atuacao das forgcas de
seguranga publica em favelas. Aparentemente, a discussao envolveria somente direitos
fundamentais no plano nacional. Ocorre que o Brasil foi responsabilizado
internacionalmente pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em 2017. O motivo
da condenacao internacional foi a prestacdo judicial ineficiente na investigacdo e
julgamento de vinte e seis homicidios e trés abusos sexuais ocorridos durante duas
operacgbes policiais na Favela Nova Brasilia em 1994 e 1995. Partindo dessas
premissas, o objetivo do trabalho é questionar a viabilidade de nova responsabilizagao
internacional do Estado brasileiro por prestacao judicial insuficiente e discriminatdria dos
direitos humanos a segurancga publica dos moradores de favelas diante das contengbes
impostas pela decisdo do Supremo Tribunal Federal. Como ferramenta de pesquisa
documental, realizou-se revisao bibliografica, analise jurisprudencial e balang¢o de dados
estatisticos para deduzir aspectos teéricos e concretos envolvidos no dilema entre a
protecao a vida frente a prestacao integral do direito a seguranca publica a todos os
individuos no Estado do Rio de Janeiro. Para tanto, conduziu-se pela histéria da
formacgao, pela geografia e pelas interagdes populacionais nas favelas com foco
ampliado na Favela Nova Brasilia, recolheram-se informagdes sobre a operagao policial
ocorrida la na década de noventa, examinou-se o controle de constitucionalidade no
pais, observaram-se os sistemas global e regionais de protecido aos direitos humanos,
e sintetizou-se o regime da responsabilidade internacional do Estado por atos ilicitos e
por violagbes aos direitos humanos. Na sequéncia, ingressando na avaliacdo de parte
dos pedidos formulados pelo autor da demanda, explorou-se o controle das forgas
policiais pela justica, exteriorizou-se o regramento para o monopdlio do emprego da
forga policial, citaram-se dados sobre a letalidade violenta, descreveu-se a oposi¢ao a

vi



atividade policial, revolveu-se a vitimizacdo do criminoso com o decorrente
fortalecimento de organizagdes criminosas. Em acréscrimo, partindo de investigagdes
estrangeiras, perquiriu-se a vialidade do uso de cameras corporais em fardas e viaturas
policiais a partir do sistema normativo e da realidade brasileira. Ao fim, exteriorizou-se
a essencialidade de cooperacao entre os responsaveis pela persecugio penal para a
garantia de protecéo dos individuos, reconheceu-se a seguranga publica como um dos
direitos humanos e avaliou-se o viés da proibicdo da protecao insuficiente por factos
judiciais. Em consequéncia, compreendeu-se que esses tipos de violagdes dos direitos
humanos indicaria responsabilidade internacional do Brasil no sistema regional
interamericano em nova oportunidade. Concluiu-se, portanto, que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos pode julgar o Estado por protecéo jurisdicional
insuficiente e por violagdo ao direito a seguranga publica e a nao discriminacao dos
moradores de favelas.

Palavras-Chave: Direitos Humanos; Segurangca Publica; Controle de

Constitucionalidade; Responsabilidade internacional do Estado; Proibi¢do da Protegao
Insuficiente.
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The International Responsibility for Human Rights
Violations of favela residents in Rio de Janeiro.

ABSTRACT

The scientific investigation is a product of academic uneasiness in face of the Federal
Supreme Court's judicial decision limiting police actions in the favelas of Rio de Janeiro
to exceptional situations during the COVID-19 pandemic. The basic fact was the filing of
a constitutionality control lawsuit by a political party, due to its opposition to the public
security model implemented by the political party elected for the Executive Power in the
State. As an essential argument for filing the lawsuit, the plaintiff announced the high
lethality in the prosecution of criminals organized around drug and weapons trafficking,
opting for the restriction of the actions of public security forces in favelas. Apparently, the
discussion would involve only fundamental rights at the national level. However, Brazil
was held internationally responsible by the Inter-American Court of Human Rights in
2017. The reason for the international condemnation was the inefficient judicial provision
in the investigation and trial of twenty-six homicides and three sexual abuses that
occurred during two police operations in the Favela Nova Brasilia in 1994 and 1995.
Based on these premises, the objective of this scientific investigation is to question the
viability of a new international accountability of the Brazilian State for insufficient and
discriminatory judicial provision of human rights to public security for favelas dwellers in
the face of the restraints imposed by the Supreme Court decision. As a documentary
research tool, a literature review, jurisprudential analysis, and statistical data analysis
were carried out to deduce theoretical and concrete aspects involved in the dilemma
between the protection of life and the full provision of the right to public security for all
individuals in the State of Rio de Janeiro. For this purpose, the history of the formation,
the geography, and the interactions of the population in the favelas were studied with an
extended focus on the Nova Brasilia favela, information was gathered on the police
operation that took place there in the nineties, the control of constitutionality in the
country was examined, the global and regional systems for the protection of human rights
were observed, and the regime of international responsibility of the state for unlawful
acts and violations of human rights was summarized. Next, entering the evaluation of
part of the requests made by the plaintiff, the control of the police forces by the courts
was explored, the rules for the monopoly of the use of police force were exteriorized,
data on violent lethality were cited, the opposition to police activity was described, and
the victimization of the criminal was discussed, with the resulting strengthening of
criminal organizations. In addition, based on foreign investigations, the feasibility of the
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use of body cameras in uniforms and police cars was investigated, based on the
normative system and the Brazilian reality. At the end, the essential need for cooperation
between the responsible parties was exteriorized.

Keywords: Human Rights; Public Security; Constitutionality Control; International
Responsibility of the State; Prohibition of Insufficient Protection.
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INTRODUGAO

A presente investigagao parte da analise de duas operacdes policiais ocorridas no
Rio de Janeiro na favela Nova Brasilia em 1994 e 1995. Nas ocasibes, noticiou-se que
26 pessoas morreram e 3 mulheres sofreram abuso sexual pelas equipes de campo das
forcas de seguranga publica do Estado. Apesar do conhecimento dos crimes pelas
autoridades policiais e judiciais, os procedimentos investigativos instaurados néo
levaram a identificagdo dos envolvidos, tampouco os processos criminais a puni¢ao dos
culpados na esfera nacional.

Verifica-se que o ocorrido gerou uma representacao na Comissao Interamericana
de Direitos Humanos. O 6rgao do Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos
Humanos, reconhecendo violagdes graves ao direitos, garantias e liberdades
assegurados, recomendou a Corte Interamericana de Direitos Humanos a abertura de
um processo contra o Brasil. Pelo narrado, o Estado brasileiro foi responsabilizado na
jurisdicao regional internacional e condenado a reparac¢ao dos factos ilicitos praticados
em 2017. A razao de decidir foi a demora na apuragao dos crimes executados na favela
com o reconhecimento da violagédo a garantia judicial efetiva. Mesmo assim, ndo houve
o cumprimento integral da sentenga condenatéria pelo Brasil até entao.

Internamente, a condenacgao internacional serviu de pretexto para um partido
politico propor acao de controle concentrado de constitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal em 2019. Na demanda, n&o se cuidou da prestacao judicial deficiente
afirmada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Ao contrario, a judicializagao
visou, essencialmente, ao tratamento das politicas de seguranca publica no Rio de
Janeiro com base na premissa da alta letalidade policial. Sob essa perspectiva, foi
proferida decisdo nacional proviséria limitando a realizagao de operagdes policiais nas
favelas a situacbes excepcionais nao especificadas preliminarmente durante a
pandemia de COVID-19. Consequentemente, ha polémica sobre a condugao da politica
de seguranga publica adequada nas favelas do Rio de Janeiro.

A questdo que se coloca €& saber se a restricdo as agdes policiais de
enfrentamento ao trafico de drogas e de armas nas favelas representa violagao do
direito a seguranca publica e se ha discriminacdo dos moradores privados das mesmas
prestacbes estatais dos demais moradores do Estado do Rio de Janeiro. O problema
tem como anteparo teérico afronta a instrumentos internacionais ratificados pelo Brasil
que garantem a seguranga publica e igualdade como direitos humanos de todos os
individuos sem discriminagdo de qualquer natureza. Nessa ordem de argumentos,
procura-se perquirir a caracterizagdo da responsabilidade internacional do Estado
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brasileiro por facto ilicito do Poder Judiciario ao restringir a atuagao das forgas policiais
nas favelas.

Fixadas essas premissas, a investigacao cientifica estrutura-se em seis blocos.

No primeiro, explora-se o historico de formagao das favelas, o conhecimento da
Favela Nova Brasilia, as operagdes policiais reconhecidas como violadoras de direitos
humanos e a condenagao do Brasil na Corte Interamericana de Direitos Humanos por
esses fatos. Em seguida, discute-se o controle de constitucionalidade das politicas de
seguranga publica do Rio de Janeiro pelo Supremo Tribunal Federal a pedido de um
partido com representagdo no Congresso Nacional e o ativismo judicial como
instrumento de judicializacdo de escolhas politicas a cargo do Poder Executivo estadual
ante a forca normativa da Constituicao. Em terceiro lugar, busca-se a abordagem dos
sistemas de protegcdo aos direitos humanos, passando pelo sistema global e pelos
sistemas regionais. O foco macro dirige-se & Europa, Africa e Américas. No mesmo
bloco, expbe-se a estrutura da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Na
sequéncia, investiga-se, em linhas mais largas, a responsabilidade internacional dos
Estados por factos ilicitos. Trata-se do conceito, da natureza juridica, da regulacao, dos
elementos, das excludentes de ilicitude, dos responsaveis e da reparagao. No mesmo
capitulo, registra-se o regime de responsabilidade internacional do Estado por violagao
aos direitos humanos e o comprometimento estatal ante a ilicitude de prestacéao judicial
insuficiente. Depois, apresentam-se consideracdes sobre parcela dos pedidos
formulados pelo partido politico ao Supremo Tribunal Federal mais relacionados a
seguranga publica no Estado do Rio de Janeiro. Para tanto, debate-se sobre 0 emprego
do uso de forga policial, letalidade policial, oposi¢ao a policia, vitimizagao do criminoso,
fortalecimento das organizagbes criminosas e uso de cameras corporais como forma de
reducao de abusos pela policia. Ao fim, discorre-se sobre a necessidade de cooperacgéo
entre policia e justica para o incremento qualitativo do sistema de persecucgao penal,
reflete-se sobre a inclusdo da seguranga publica no rol de direitos humanos, pensa-se
sobre a discriminacao de moradores de favelas e finaliza-se com a ponderacao sobre a
proibicdo da protecdo insuficiente de direitos humanos como motivo para a
responsabilidade internacional do Estado.

Diante do quadro descrito, pretendeu-se entender se o Estado brasileiro pode ser
mais uma vez responsabilizado internacionalmente no sistema regional interamericano
pela insuficiéncia na salvaguarda a seguranga publica dos moradores das favelas com
a restricdo das operagbes policiais em tais localidades, por discriminagdo em
comparagao aos demais moradores de outros territérios do Estado do Rio de Janeiro e
por protecao insuficiente caracterizadora de factos ilicitos violadores de direitos
humanos.
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1 O CASO EM ESTUDO

1.1 Formacao das favelas

O termo favela define-se como area de povoamento urbano, formada por
moradias populares, onde predominam pessoas socialmente desfavorecidas'. A
arquitetura local é composta por moradias construidas nas encostas das colinas pelos
préprios moradores sem projeto governamental de ocupacéao prévia e com crescimento
desorganizado?. As vivendas dessas regides sdo chamadas de barracos®. Além disso,
as favelas sao tidas como fruto do desmatamento da vegetacgéo nativa de cobertura da
regido*. Na visdo socioldgica,

a favela também ficou registrada como area de habita¢des irregularmente construidas, sem arruamentos, sem

plano de urbanizagédo, sem esgotos, sem agua, sem luz. Dessa precariedade urbana, resultado da pobreza de

seus habitantes e do descaso do poder publico, surgiram as imagens que fizeram da favela o lugar da caréncia,
da falta, do vazio a ser preenchido pelos sentimentos humanitarios, do perigo a ser erradicado pelas estratégias

politicas que fizeram do favelado um bode expiatério dos problemas da cidade, o “outro”, distinto do morador
civilizado da primeira metropole que o Brasil teve®.

Figura 1.1

Foto: Elana Paulino \ Projeto Favelagrafia®

"FAVELA. In: MICHAELIS. Dicionério Brasileiro da Lingua Portuguesa [em linha]. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2015
[consult. 29 jan. 2023]. Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/favela/

2 SILVA, B. V. As relagées entre rede e precariedade urbana: (O) Complexo do Alem&o [em linha]. Trabalho de concluséo
de curso, Faculdade de Arquitetura Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2022 [consult. 17 out. 2022]. Disponivel em:
https://dspace.mackenzie.br/bitstream/handle/10899/28313/BRUNA%20VICENZE.....pdf?sequence=1&isAllowed=y

3 OLIVEIRA, J. S., MARCIER, M. H. “A palavra é: favela”. In: ZALUAR, Alba, SOUZA, Marcos, org. Um século de favela.
5.2 ed. Rio de Janeiro: FGV, 2006. p. 71. ISBN 978-85-225-0253-6.

4 MORAES, C. M. S. Favelas Ecoldgicas: passado, presente e futuro da favela turistica [em linha]. Tese doutoramento,
Fundagdo Getllio Vargas, Rio de Janeiro, 2017 [consult. 25 nov. 2022]. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/18364

5 ZALUAR, A., SOUZA, M., org. Um século de favela. 5.2 ed. Rio de Janeiro: FGV, 2006. pp. 7-8. ISBN 978-85-225-0253-
6.

8 SARAIVA, C. Quando foi que cé& pisou numa favela para falar sobre o seu feminismo? Voz das Comunidades [em linha]
[consult. 23 nov. 2022]. Disponivel em: https://www.vozdascomunidades.com.br/favelas/quando-foi-que-ce-pisou-numa-
favela-pra-falar-sobre-o-seu-feminismo/
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Para compreender o surgimento das favelas no Rio de Janeiro, deve-se partir dos
chamados corticos. Compunham-se, em sintese, de residéncias coletivas constituidas
por cubiculos e ocupadas por trabalhadores de baixa renda’. Em outras palavras, os
corticos eram aglomerados humanos distribuidos por cbmodos de uma casa, nos quais
viviam pessoas pobres das cidades. Sua inspiracao foram as ilhas do Porto, formadas
também por moradias multifamiliares enfileiradas com area nao excedente a 16 metros
quadrados, nas quais morava a populagéo operaria®. Percebe-se aqui semelhanga na
estrutura social de Brasil e Portugal. Em ambos, existiam espacos de pobreza. Esses
locais eram tidos como antro da vadiagem, do crime e de epidemias e vistos como
ameaca as ordens moral e social®.

No intuito de conter a proliferacdo desses tipos de residéncias no Rio de Janeiro
formulou-se uma politica higienista e de urbanizagdo. Em primeiro lugar, foi elaborada
legislacdo proibindo a construgdo de novos corticos e, depois, destruidos aqueles
existentes com a finalidade de sanear a cidade entre 1902 e 1906'°. Embora as classes
dominantes pretendessem purificar o espago urbano, a populacdo pobre recém
despejada de suas moradas comegou a migrar, irregularmente, para as encostas dos
Morros.

Em acréscimo a extingdo dos corti¢os, outro fator contribuiu para a formacao das
favelas. A propdsito, a abolicdo da escravidao sem politicas estatais de suporte aos
recém libertos deixou os antigos escravos em situacdo de desvalia social. Nesse
diapasao, como referéncias normativas historicas, citam-se a Lei do Ventre Livre de
1871 (concedeu liberdade a todos os escravos maiores de 21 anos nascidos a partir de
sua entrada em vigor), a Lei do Sexagenario de 1885 (concedeu liberdade aos escravos
com mais de 60 anos) e a Lei Aurea (aboliu a escravatura no Brasil). A legislacdo,
apesar de contar com o mérito de acabar com a exploragao formal de seres humanos
no pais, impulsionou a fixagdo de individuos nas favelas. Sinteticamente, pode-se dizer
que tais instrumentos foram os motores para colocar os antigos escravos em situagao
de caréncia material pela auséncia de prestacbdes sociais estatais concomitantes. As
pessoas nao receberam o suporte necessario para que comegassem uma nova vida

7 KOWARICK, Lucio. Cortigos: a humilhagéo e a subalternidade. Tempo Social. Revista de Sociologia da USP [em linhal].
2013, 25(2), 53 [consult. 4 out. 2022]. elSSN 1809-4554. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/ts/a/qrgPRKcgk55jZwbd84 XHSHC/?lang=pt

8 TEIXEIRA, Manuel C. A habitagio popular no século XIX — caracteristicas morfoldgicas, a transmisséo de modelos: as
ilhas do Porto e os corticos do Rio de Janeiro. Analise Social [em linha]. 1994, 29(127), 555 [consult. 4 out. 2022].
Disponivel em http://analisesocial.ics.ul.pt/documentos/1223377114L3bQW0kz8Jm12CZ8.pdf

9 VALLADARES, Licia. A génese da Favela Carioca. A produgdo anterior as ciéncias sociais. Revista Brasileira de
Ciéncias Sociais [em linha]. 2000, 15(44), 7 [consult. 4 out. 2022]. ISSN 1806-9053. Disponivel em:
https://www.scielo.br/jirbcsoc/a/pfKy4Gf3jHtVr7XqxLQjRZR/abstract/?lang=pt

0 Ibid., p. 8.
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como libertos™. E evidente que moradias precisariam ser disponibilizadas para o
assentamento de varias familias. Entdo, a transferéncia residencial ocorreu das
propriedades burguesas rurais brasileiras para essas vivendas multifamiliares das
cidades. Segundo o socidlogo Jessé Souza, sabe-se que a urbanizagao representou
uma piora nas condi¢cdes dos negros livres e de muitos mesticos pobres das cidades
com a queda no nivel de vida, piora alimentar e residencial. Para ele, o abandono os
tornou perigosos, criminosos, maconheiros e capoeiras’?.

No cenario nacional, o segundo motor criador das favelas foi o regresso ao Rio de
Janeiro de militares de baixa patente combatentes no conflito interno conhecido por
Guerra de Canudos™®. Voltando da missao, esses individuos necessitavam fixar moradia
na cidade natal. A tropa, naquela ocasido, construiu casebres sem licenga, tampouco
autorizagdo das autoridades nas ladeiras da, outrora, capital da Republica do Brasil'.
Novamente, individuos foram privados de prestagcdes sociais estatais garantidoras da
dignidade humana. Dai, passaram também a habitar as encostas dos morros. E
justamente a denominacao do local das batalhas no sertédo baiano, serra da Favela, que
deu origem ao termo favela no Rio de Janeiro'®.

Aos trabalhadores de baixa renda, negros e pragas, juntaram-se os imigrantes
europeus recém-chegados a capital em busca de trabalho e necessitados de local para
fixar residéncia’®. Todas essas pessoas passaram a viver em conjuntos de casas feitas
de improviso com refugo de materiais de construgdo nos montes do Rio de Janeiro.

Portanto, o contexto originario das favelas cariocas € o abandono social e a
criminalizagdo das pessoas pobres, tanto pela elite, quanto pelo Estado'’. A auséncia
de politicas publicas de moradia, saude, educacdo, transportes, saneamento e
seguranga sempre foi uma das marcas dessas aglomeragdes urbanas. Com efeito, uma
comunidade de miseraveis com extraordinaria capacidade de sobrevivéncia frente as
condigbes precarias e marcados por uma identidade comum representava um perigo a

" COSTA, Carla. Cronologia resumida da Guerra de Canudos. Museu da Republica. IBRAM/MinC [em linha]. 2017, out.,
p. 4 [consult. 5 out. 2022]. Disponivel em: https://museudarepublica.museus.gov.br/cronologia-resumida-da-guerra-de-
canudos/#:~:text=A%20Cronologia%20da%20Guerra%20de,de%20Belo%20Monte%20em %201897

2 SOUZA, Jessé. A elite do atraso. Rio de Janeiro: Estag&do Brasil, 2019. p. 64. ISBN 978-85-5608-042-4.

8 A Guerra de Canudos envolve um conflito entre o exército brasileiro e milhares de sertanejos pobres de uma
comunidade autossuficiente localizada em Belo Monte, na Bahia, e agrupada em torno de Anténio Conselheiro, lider
religioso local. Tratava-se de um vale cercado de serras. A instauragdo da Republica em 1889 trouxe novas
configuragdes politicas e sociais como a separagéao entre Igreja e Estado; o registro civil de nascimento, casamento e
morte; e a cobranga de novos impostos. Essas novidades entraram em choque com o mundo tradicional e o catolicismo
popular do agrupamento baiano. Por isso, entre novembro de 1896 e outubro de 1897, o Estado envia quatro expedigoes
militares para exterminar o arraial de Canudos e garantir a continuidade das instituicdes republicanas. Note-se que a
elite politica brasileira entendia o conflito como uma luta de vida e morte entre pares opostos inconciliaveis: republica x
monarquia, civilizagéo x barbarie e litoral x sertdo. Canudos era, portanto, o polo monarquista, barbaro e sertanejo que
deveria eliminado. COSTA, op. cit., p. 3.

4 VALLADARES, ref. 9, p. 7.

S OLIVEIRA, ref. 3, p. 64.

6 VALLADARES, ref. 9, p. 7.

7 SANTOS, V. G. Caso Favela Nova Brasilia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022. p. 34. ISBN 978-85-519-1924-8.
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ordem moral e social'®. Nessa ambiéncia de medo, viviam as classes marginalizadas e
pobres da sociedade do Rio de Janeiro. Logo, as favelas sao territérios em situagéo de
permanente de colonizagdo' e conflito estrutural, demonstrando que ha “cidades dentro
da cidade™®.

Recentemente, pesquisa relacionando a musica popular brasileira a realidade vital
das favelas, informa que elas estdao mesmo ligadas com a pobreza urbana. Sob o
aspecto negativo, o célebre cancioneiro nacional demonstra que a malha urbana
geradora da ocupacao de novos morros e adensamento de antigos constitui espagos
de habitagdo precaria, improvisada, rustica, e com escassez de servigos publicos
submetidas a diversas tentativas de remocgao por meio do emprego de forga policial ou
de incéndios criminosos sob a justificativa de serem areas de invaséo. Ja em uma visao
positiva das favelas, fala-se de uma vista privilegiada da cidade, dos lagos de
vizinhanga, companheirismo e uni&o entre moradores, do ber¢o do samba, do carnaval
e lugar de vivenda de pessoas decentes e honestas que trabalham duro.
Decididamente, infere-se das musicas uma separagéo entre a cidade e a favela?'.

Para alguns, como as prestag¢des sociais estatais ndo chegam devidamente a tais
lugares, formaram-se forgas paralelas dentro das favelas. Normalmente, criminosos
organizados em torno do trafico de drogas e de armas tomam para si 0s espagos
deixados pelo Estado e passam a exercer suas fungdes assistenciais. Sobre o tema, o
Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Alexandre de Moraes recorda que, em
comunidades de todo o pais, as pessoas sao reféns do narcotrafico e das milicias. Se
nem a policia puder chegar |4, fortalecem-se territérios de ninguém?.

Corroborando essa afirmagdo da substituicdo do Estado por criminosos, o
jornalista Carlos Amorim, o qual passou uma década pesquisando sobre a organizagao
criminosa denominada Comando Vermelho (CV), relata que

os traficantes instalaram a boca de fumo perto da creche da Associacdo de Moradores. A subida da favela fica
a 200 metros do Segundo Batalh&o da Policia Militar, e pode ser invadida a qualquer momento. Se a policia sobe
os “soldados” da quadrilha colocam a criangada na rua imediatamente formando uma espécie de barreira infantil
para os tiros da PM. A forga de choque dos traficantes entra em ag&o para ganhar tempo e recolher a mercadoria

8 VALLADARES, ref. 9, p. 8.

' A teoria decolonial associa-se as produgbes latino-americanas que refletem sobre os efeitos da colonizagéo nas
estruturas de poder da organizagdo social dos paises dessa regido. O colonialismo como regime institucional de
dominagao de um Estado Nag&o em relagéo a outro foi superado pelas lutas por independéncia. Ocorre que as elites
locais que se formaram ao longo do periodo colonial mantiveram-se no poder por meio da articulagédo da colonialidade
do saber com uma narrativa histérica hegemonica, invisibilizadora da violéncia a que foram submetidas populagdes
indigenas e negras, em especial, as suas mulheres, baseadas em uma classificagdo social que as desumaniza e as suas
lutas por resisténcia. FONSECA, Livia Gimenes Dias. Despatriarcalizar e decolonizar o Estado brasileiro: um olhar pelas
politicas publicas para mulheres indigenas [em linha]. Tese de doutoramento, Universidade de Brasilia, Brasilia, DF,
2016 [consult. 29 jan. 2023]. p. 13. Disponivel em:
https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/22132/1/2016_L%c3%adviaGimenesDiasdaFonseca.pdf

20 SANTOS, ref. 17, p. 38.

21 OLIVEIRA, ref. 3, p. 63.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragdo na medida cautelar na arguigdo de descumprimento de
preceito fundamental 635/RJ [em linha]. Brasilia, DF: STF, p.134 [consult. 25 nov. 2022]. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15351553094 &ext=.pdf
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nos pontos de venda da favela. Ao mesmo tempo, os mais visados pela policia desaparecem, tragados pelo
labirinto de ruelas e barracos. Em muitos pontos das favelas existem caminhos subterraneos, verdadeiras
passagens secretas, que servem como rota de fuga durante as invasdes policiais ou, em muitos casos, o
traficante perseguido simplesmente entra num barraco e se esconde debaixo da cama, num armario, mergulha
na caixa d"agua. E os moradores o protegem com o siléncio. Se o abrigo for descoberto, a familia que mora ali
diz para a policia que tinha medo de denunciar o bandido e morrer nas maos da quadrilha. E verdade. Mas
espontaneamente o morador ndo ajudaria a policia®.

Alegadamente, para os sociodlogos Sérgio Adorno e Camila Dias, é a falha do
Estado em seu dever de prestacbes essenciais a dignidade que colaborou para o
desenvolvimento de zonas de pobreza urbana com precariedade de servigos publicos,
baixa oferta de trabalho, escolarizagdo deficiente e insatisfatério suporte social e
institucional. Essas situacbes expuseram populacdes inteiras a risco, propiciando a
exploséo de conflitos entre delinquentes e violéncia institucional policial na tentativa de
controle social?** Outras leituras, em sentido antagdnico, creditam ao aparelho judiciario
a instituicdo de conjunturas para a construgdo criminosa®® Portanto, parece que o
principio da adversidade seria a valorizagdo dos orgaos de persecucdo penal em
detrimento de individuos e nao a pobreza e marginalizagao de grupos especificos.

A luz do exposto, depreende-se que a histéria das favelas é marcada por conflitos,
preconceitos e estigmas, mas também por resisténcia e vitalidade?. E justamente do
aspecto negativo e injusto relacionado as favelas que trata a presente investigagao
cientifica. Pretende-se enfrentar a questao da responsabilidade internacional do Estado
brasileiro no sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos pela limitagao
de agbes de seguranga publica em favelas por decisao judicial em nome da crenga da
protecao do direito a vida e da cessacéao da letalidade policial.

1.2 Favela Nova Brasilia

Nova Brasilia € uma comunidade residencial ocupada por trabalhadores de baixa
renda, na zona norte do municipio do Rio de Janeiro, em um agrupamento denominado
Complexo do Alemao. O conjunto € composto por mais de quatorze comunidades. A
denominacao local é lembranca a Leonard Kacsmarkiewicz, cidaddo alemao aportado
ao Brasil em 1910, fugindo da Primeira Guerra Mundial. Em terras brasileiras, o
imigrante adquiriu duas glebas na encosta do morro, iniciando a ocupagao do terreno?’.

O territorio da favela foi dominado pela facgdo criminosa conhecida como
Comando Vermelho. O resultado disso foi uma série de conflitos entre policiais e

23 AMORIM, Carlos. Comando vermelho: a histéria secreta do crime organizado. 4.2 ed. Rio de Janeiro: Record, 1994. p.
9. ISBN 85-01-04115-7.

2 ADORNO, Sérgio, e DIAS, Camila. Monopdlio estatal da violéncia. In: LIMA, Renato Sérgio de, RATTON, José Luiz,
& AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli, orgs. Crime, policia e justica no Brasil. Sdo Paulo: Contexto, 2020. p. 191. ISBN 978-
85-7244-744-7.

25 HIRATTA, Daniel. llegalismos. In: LIMA, Renato Sérgio de, RATTON, José Luiz, & AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli
orgs. Crime, policia e justica no Brasil. Sdo Paulo: Contexto, 2020. p. 102. ISBN 978-85-7244-744-7.

% OLIVEIRA, ref. 3, p. 64.

27 SILVA, ref. 2, p. 58.
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criminosos organizados em torno do rentavel trafico de drogas e de armas na regiao.
Nao por outra razao, o Complexo do Alemao é representado, simbolicamente, como o
mundo do crime e da violéncia?®. Constata-se que, além dos conflitos com policiais, ha
disputas entre criminosos de grupos delinquentes rivais pelo dominio territorial essencial
ao comércio de drogas. Além da presenca escancarada do trafico de drogas na regiao,
a atuacao das forgcas de seguranga publica no local é dificultada em raz&do do terreno
das favelas.

Em contrapartida, Nova Brasilia conta com uma imagem valorizada pela ocupagéao
estatal por meio prestagcdes sociais como, por exemplo, a realizagdo de obras
estruturais. Sua composicdo conta com edificacbes de uso residencial de dois
pavimentos?®. Muito embora reconhega-se a recente urbanizagdo da regi&o, sustenta-
se, aparentemente, que a favela seria uma das mais violentas do Rio de Janeiro. Isso
pode demonstrar que é preciso um policiamento mais visivel para conter praticas
delituosas, ou seja, o numero de policiais por habitantes no local € bem maior do que
em outras areas da cidade. Essa inferéncia decorre de pesquisa realizada com base em
dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e da Policia Militar do
Estado do Rio de Janeiro (PMERJ). Ha informagao de que:

a UPP Nova Brasilia, inaugurada em 18 de abril de 2012, por exemplo, possui um efetivo de 339 policiais para

um territério de pouco mais de 550.000 m2 e 28.661 habitantes'. Ha um policial, naquela favela, para cada 84

moradores. A média do Estado do Rio de Janeiro é de 1 policial para cada 270 moradores?, ou seja, mais que

o triplo de moradores para cada agente. Este efetivo policial, na favela em questao, é responsavel, ainda, por

uma area significativamente menor em comparagéo as areas de jurisdigdo dos batalhdes tradicionais de policia,
0 que nos autoriza a falar de policiamento ostensivo e concentrado®.

A propdsito, partindo-se dessa breve descricdo do sitio em que ocorreram as
violagcdes de direitos humanos pelas quais o Brasil foi responsabilizado na Corte
Interamericana de Direitos Humanos, percebe-se a dificuldade de atuagado das forcas
de seguranca no cenario operacional. Isso é decorréncia da presengca maci¢ca de uma
organizagao criminosa violenta e fortemente armada em busca da defesa de seus
pontos de comércio ilicito de drogas, conhecida como Comando Vermelho.

1.3 Operacao policial na favela Nova Brasilia

Embora sejam frequentes as operagdes policiais destinadas a identificacao,
localizacao e prisdo de criminosos organizados em torno do trafico de drogas e armas

2 OLIVEIRA, Bruno Coutinho de Souza. “N4o tem essa de separagéo, aqui é tudo Complexo do Aleméo!” Uma etnografia
dos espagos urbanos em um conjunto residencial no Rio de Janeiro [em linha]. Tese de doutorado, Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018. p. 62 [consult. 17 out. 2022]. Disponivel em:
https://www.bdtd.uerj.br:8443/bitstream/1/15448/1/tese%20Bruno%200liveira.pdf

29 SANTOS, Helga, LAERCIO, Mariana de Oliveira. Turismo em favelas: a contribuigdo do poder publico em Nova Brasilia
e no morro da Providéncia. Cadernos de pés-graduacéo em Arquitetura e Urbanismo [em linha]. 2011, 11(1), 109 [consult.
26 nov. 2022]. ISSN 1809-4120. Disponivel em: http://www.mackenzie.br/dhtm/seer/index.php/cpgau

30 ESPERANGA, Vinicius. Brincando de gato e rato no Complexo do Aleméo. UPPS, esticas e acordo de cavalheiros na
Nova Brasilia e no Alemao. Confluéncias. Revista Interdisciplinar de sociologia e direito [em linha]. 2014, 16(3), 126
[consult. 26 nov. 2022]. Disponivel em https://periodicos.uff.br/confluencias/article/view/34474/19877
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ligados ao Comando Vermelho na favela Nova Brasilia, duas acbdes de seguranca
publica tornaram-se conhecidas pelo alto nimero de individuos mortos e pela grande
mobilizagao da sociedade civil em torno dos fatos. Dada a relevancia das ocorréncias
registradas, o assunto foi levado a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) para discussao sobre violagdes do direito a vida, a integridade fisica e as
garantias judiciais.

A primeira operagao policial em destaque ocorreu em 18 de outubro de 19943,
Nesse dia, foram mobilizados entre quarenta e oitenta policiais civis e militares do
Estado do Rio de Janeiro®. O objetivo da missdo era prender “Wanderley da Nova
Brasilia”, o qual pretendia alugar armas com “Marcinho VP”, chefe do trafico na regiao®.
Durante a incursdo na favela, os integrantes das for¢cas de segurancga teriam invadido
cinco casas, realizado disparos com armas de fogo contra quem estava nas residéncias,
matado treze homens (entre eles, quatro criancgas), alterado a cena do crime, praticado
violéncia sexual contra trés pessoas (entre elas, duas adolescentes) e levado os corpos
para a praga principal da comunidade®*. O procedimento de apuragdo dos fatos foi
instaurado na Divisdo de Repressao a Entorpecentes da Policia Civil e registrada na
categoria “resisténcia com morte dos opositores”.

Depois de alguns meses, houve uma segunda operacao policial na mesma favela
do Complexo do Aleméo. Para essa missao, deflagrada em 08 de maio de 1995, foram
designados quatorze policiais e dois helicépteros com a finalidade de deter
carregamento de armas ligado ao trafico de drogas. Nessa acgao, houve trés policiais
feridos e mais treze individuos mortos®, os quais foram conduzidos sem vida ao
hospital. A autuacao do procedimento investigatério dos fatos na Delegacia de Policia
foi registrada na categoria “trafico de drogas, grupo armado e resisténcia seguida de
morte”™’.

Sabe-se que as agdes penais instauradas para apurar os fatos foram extintas na
esfera interna em 2009. O motivo alegado foi a ocorréncia da prescricao da pretensao
punitiva estatal pelo decurso do prazo3®. Em outras palavras, esgotou-se o lapso

3 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Sumério executivo. Caso Favela Nova Brasilia (Cosme Genoveva e
outros) vs. Brasil [em linha). Brasilia, DF: CNJ, 2022, p. 12 [consult. 25 nov. 2022]. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/02/sumario-executivo-favela-nova-brasilia-v8-2022-02-21.pdf

%2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Favela Nova Brasilia. Sentenca de 16 de fevereiro de
2017 [em linha]. p. 31 [consult. 21 jan. 2023]. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_333_por.pdf

3 POLICIA invade favela e mata 14 pessoas. Folha de S&o Paulo [em linha]. Maio 1995 [consult. 21 jan. 2023]. Disponivel
em: https://www1.folha.uol.com.br/fsp/1995/5/09/cotidiano/35.html

34 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, ref. 32, p. 31.

% |bid., ref. 32, p. 33.

36 |bid., ref. 32, p. 32.

37 BRASIL, ref. 31, p. 12.

% |bid., ref. 31.
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temporal para processar, julgar e condenar os eventuais autores dos delitos
imputados®®.

Deduz-se, entdo, que essas operacgdes policiais se notabilizaram pelas noticias
de execugao extrajudicial e abuso sexual atribuidas a policiais do Estado do Rio de
Janeiro e pela condenacao do Brasil pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
por violagéo a protegdo judicial e aos direitos e garantias judiciais*.

1.4 Condenacao do Brasil na Corte Interamericana de
Direitos Humanos

Sinteticamente, as condutas praticadas no cenario operacional foram
denunciadas a Comissao Interamericana de Diretos Humanos em novembro de 1995 e
julho de 1996, pelo Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e pela Human
Rights Watch Americas (HRW)*'. E certo que, no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, a representacdo sobre os factos internacionalmente ilicitos & dirigida a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos em um primeiro momento. Apds se for
0 caso, € submetida a julgamento pela Corte Interamericana de Direitos Humanos como
sera estudado adiante. Entdo, a apuragdo da ocorréncia teve inicio no primeiro érgao
da Organizacao dos Estados Americanos (OEA) ja na propria década de noventa.

Apreciada a questdo das operagdes policiais e da atuacao estatal, a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos elaborou o relatério n® 141, em outubro de 2011.
Como conclusdo dos trabalhos. Com efeito, entendeu-se que houve desrespeito a
direitos e garantias reconhecidos na Convencéao Interamericana de Direitos Humanos.
Foram listados como violados o direito as garantias judiciais de independéncia e
imparcialidade da investigagao, (artigo 1.1); a vida (artigo 4.1); a protecao devida a
criangas e adolescentes (artigo 19); a vedacgao da tortura (artigo 5.2); a protecéo a honra
e a dignidade (artigo 11); a integridade fisica e psicoldgica (artigo 5.1); as garantias
judiciais (artigo 8.1); e a protegédo judicial (artigo 25.1)*2.

Para além dessa resolugado, o 6rgao recomendou a realizagdo de investigagao
exaustiva, imparcial e efetiva das transgressdes dos direitos humanos praticas pelas
autoridades judiciais e policiais, a indenizagao das vitimas, a eliminacao da pratica de

3% O prazo prescricional dos homicidios foi atingido em 2014 e 2015, respectivamente, em relagdo a cada operagao. Ja
0 prazo prescricional dos crimes sexuais € de 20 anos contados da data em que as vitimas completaram a maioridade.
Artigo 121 e 217-A, combinado com artigo 109. BRASIL. Decreto-lei n° 2.848/1940 [em linha]. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2022 [consult. 11 dez. 2022]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm

40 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 19.2 ed. Sao Paulo: Saraiva Educag&o,
2021. p. 490. ISBN 978-65-5559-582-6.

41 ANDRADE, Mauro Fonseca, e BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Caso favela Nova Brasilia: A convencionalidade de
uma imposigao (in)constitucional. Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik (ZIS) [em linha]. 2019, 14(10), 495
[consult. 21 jan. 2023]. Disponivel em: https://lume.ufrgs.br/handle/10183/200898

42 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, ref. 32, pp. 3-4.
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registrar as mortes em operagdes como “autos de resisténcia”’, e a erradicagcdo da
violéncia policial em geral*®. Além disso, propds compensagio adequada, criagdo de
sistemas de controle de violagdes a direitos humanos, modernizagéo e treinamento da
policia, e regulamentagdo de procedimentos policiais*.

Destarte, encerrando sua atuagao, a Comissao entregou a ocorréncia a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) para conhecimento. Inteirando-se dos
factos, o 6rgao jurisdicional proferiu sentenca condenatéria em fevereiro 2017. Na
decisao, determinou ao Brasil a condugéo eficaz de investigagcéo sobre os fatos; o inicio
ou reativacao de eventuais investigacoes nao efetuadas; a avaliagao do deslocamento
de competéncia de investigacdes sobre as operagdes policiais; a investigagao sobre as
violéncias sexuais nao apuradas; o oferecimento de tratamento psicologico e
psiquiatrico as vitimas; a publicagdo da sentenga da corte; a realizagao de ato publico
de reconhecimento da responsabilidade internacional com inauguragdo de placas em
memoria das vitimas; a publicacdo anual de relatério sobre vitimizacdo por atuagéo
policial; a delegacao da investigacdo de mortes praticadas por policiais ao Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro (MPERJ) ou outra autoridade judicial independente;
a adogao de politicas e metas de redugao da letalidade policial; a implementacao de
cursos de atendimento a mulheres vitimas de estupro destinado aos policiais; a
permissdao de que familiares e vitimas participem das investigacbes; o fim da
denominacao de “oposi¢do ou resisténcia a prisdo” e em seu lugar a utilizagdo da
expressao “lesdo corporal ou homicidio decorrente de intervengao policial” para
categorizar os procedimentos investigatorios; o pagamento das indenizagdes fixadas e
reembolso das custas processuais; e a apresentacao de relatério sobre as medidas
adotadas dentro de um ano®.

Afora as recomendacdes e condenagdes, merece registro o fato de que o Estado
brasileiro s6 reconheceu a jurisdicdo obrigatdria da Corte Interamericana de Direitos
Humanos em 1998. Assim, somente em tal ano, o pais submeteu-se a suas sentengas*.
Como as condutas eram de 1994 e 1995, entendeu-se que as afrontas a vida nao
poderiam ser abarcadas na decisdo. Ao contrario, somente as condutas sobre a
violagao das garantias judiciais e o atraso nas investigagdes protrairam-se no tempo e,
portanto, deveriam ser objeto de apreciacdo e condenagao pelo 6rgao jurisdicional

4 Ibid., ref. 32, pp. 4-5.

4 CEJIL. Relatério n° 141/11. Mérito. Casos 11.566 e 11.694. Cosme Genoveva, Evandro de Oliveira e outros (Favela
Nova Brasilia) [em linha]. [S.l.]: CEJIL, [2022]. 31 out. 2011. pp. 63-64. [consult. 25 nov. 2022]. Disponivel em:
https://summa.cejil.org/pt/document/mdpk7vb6auugposd8iknpnwmi?page=1

4 CORTE INTERMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil. Resumo oficial emitido
pela Corte Interamericana [em linha]. pp. 88-90 [consult. 25 nov. 2022]. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_333_por.pdf

46 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade Internacional do Estado por violagdo de Direitos Humanos. Revista
CEJ [em linha]. 2005, 9(29), 54 [consult. 10 out. 2022]. Disponivel em:
https://revistacej.cjf.jus.br/cej/index.php/revcej/article/view/663
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internacional. Quer dizer que a condenacéo internacional ndo ocorreu pelas mortes,
mas sim pela deficiéncia na tutela jurisdicional devida pelo Estado brasileiro.

Outro ponto que merece relevo é que a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos demorou pelo menos 16 anos para examinar os fatos submetidos a sua
apreciacao e a Corte Interamericana de Direitos Humanos demorou 6 anos para julgar
a questdo. De outra maneira, o exame das condutas praticadas dilatou-se por 21 anos
no sistema interamericano de direitos humanos*’. Se o problema avaliado foi,
sucintamente, a demora e a ineficiéncia do Estado brasileiro nas investigagbes das
condutas ilicitas, parece que ocorrera uma revitimizacdo das pessoas mortas na
operacao policial referida na esfera internacional, diante do decurso de pouco mais de
duas décadas para avaliagdo das violagbes perpetradas. Verdadeiramente, a situacao
era complexa e as autoridades locais também encontraram dificuldades em revelar a
integridade dos fatos. Tanto isso é certo que o arquivamento sem definicdo de
resultados ocorreu apés 14 anos dos acontecimentos.

Por ultimo, reitere-se que a condenacgao brasileira pelo Sistema Interamericano de
Protecao aos Direitos Humanos (SIPDH) nao se relacionou a letalidade policial nas
operagcbes de 1994 e 1995. As violagbes do direito a vida ndo foram objeto da
reprovacao. Na verdade, para a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o Brasil
violou o direito & prestacdo de tutela judicial efetiva. E evidente que se os poderes
publicos ndo respondem em tempo razoavel as questbes levadas a juizo, nao
investigam, processam, julgam e punem os responsaveis pelas afrontas cometidas ha
desrespeito ao direito a prestacdo de jurisdicdo eficaz prevista nas normas
internacionais®.

No capitulo 1, em conclusao, partiu-se do histérico de formagao das favelas no
Rio de Janeiro, como o local do objeto investigado. Notou-se sua construgéo a partir de
moradias precarias ocupadas por trabalhadores de baixa renda, negros, pracas de baixa
patente e imigrantes europeus necessitados de trabalho. Na sequéncia, descreveu-se
a forma de vida na chamada Favela Nova Brasilia, onde ocorreram as violagdes de
direitos humanos geradoras da responsabilidade internacional do Brasil na Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 2017. Como territério de abandono social pelo
Estado, verificou-se a instalagdo de criminosos, ligados a fac¢ao criminosa Comando
Vermelho, voltada ao trafico de drogas e armas. Resumidamente, apresentou-se a
dinAmica das operacgdes policiais que vitimaram 26 pessoas como fato originario das

47 Repita-se, os casos de homicidio levados a Corte Interamericana de Direitos Humanos, pela atual previsdo legal de
contagem do prazo prescricional, sé poderiam ser processados até 2014 e 2015, respectivamente, em relacdo a cada
operagéo. BRASIL, ref. 39.

48 SOUZA, Leticia Schirmer de. Tutela judicial efetiva: a luz da jurisprudéncia das cortes interamericanas e Europeia de
direito humanos. Curitiba: CRV, 2020. p. 97. ISBN 978-65-5868-01106.
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violagbes julgadas no sistema regional americano de protegédo aos direitos humanos.
Por ultimo, referiu-se aos meandros da condenacao imposta ao Estado brasileiro na
decisao internacional para a reparagao pela afronta a prestacao de tutela judicial efetiva,
posto que nao foram identificados os responsaveis pelas mortes ocorridas em Nova
Brasilia. Esses aspectos iniciais servem a compreensao dos desdobramentos do caso
no Brasil. E a fixagao preliminar da performance de toda a discussao proposta ao longo
da investigacdo cientifica. Sem o conhecimento desses pontos, prejudica-se o
entendimento do argumento de alta letalidade policial no pais, da intervencao judicial
em questdes administrativas do Poder Executivo relativas a seguranga publica e sobre
0 questionamento quanto a discriminagdo de individuos privados desse direito
fundamental sem paridade com os moradores de outros sitios do Rio de Janeiro.
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2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DOS
FACTOS DO PODER PUBLICO

2.1 Controle de constitucionalidade em acao de
descumprimento fundamental

A arguicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) é uma acgao de
controle concentrado de constitucionalidade, prevista no artigo 103, paragrafo 1°, da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CRFB) e regulada pela Lei 9.882/1999.
Diz-se que o instituto foi disciplinado de modo lacénico, transferindo para o Supremo
Tribunal Federal a ampla tarefa de sua conformacéo jurisprudencial®.

Para o constitucionalista brasileiro Uadi Lammego Bulos, acido de
descumprimento de preceito fundamental € uma demanda que pode ser proposta para
evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental por ato do poder publico ou para
reconhecer a relevancia de controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo,
incluindo aqueles anteriores a Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Portanto,
para o autor, sua fungdo € a defesa das normas basilares da ordem juridica
constitucional. A decisdo proferida em seu bojo conta com forgca geral e vinculante,
podendo ser modulada no tempo®°.

Por oportuno, vale acrescentar que nao ha consenso quanto ao significado do
termo preceito fundamental. Para o jurista Pedro Lenza, o préprio tribunal constitucional
brasileiro, nas oportunidades em tratou do tema, manifestou-se explicitando o que nao
é preceito fundamental ao inadmitir demandas®'. Em outras palavras, explicitou-se o
conteudo negativo do instituto. O encargo de esclarecimento foi atribuido a doutrina e a
jurisprudéncia constitucional. Parece, assim, que se trata de um conceito juridicamente
indeterminado.

Doutrinariamente, compreendem-se como fundamentais os grandes preceitos que
infformam o sistema constitucional, que estabelecem comandos basilares e
imprescindiveis a defesa dos pilares da manifestagdo do constituinte originario®. Por
essa nogao apresentam-se como parametros do controle de atos do poder publico: os
principios fundamentais (artigos 1° ao 4°), os direitos fundamentais (artigo 5° e ss.), as

4 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 9.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022. p.
361. ISBN 978-685-5559-904-6.

50 BULOS, Uadi Lammego. Curso de Direito Constitucional. 14.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2021. p. 340. ISBN
978-65-5559-576-5.

51 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 24.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. p. 432. ISBN 978-
85-536-1438-7.

52 BULOS, ref. 50, p. 334.
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clausulas pétreas (artigo 60, paragrafo 4°) e os principios constitucionais sensiveis
(artigo 34, VII)%,

E certo que a inspiracdo da acéo de descumprimento de preceito fundamental ndo
foi buscada no Direito Comparado®. Nem mesmo o direito portugués, base para muitas
compreensdes de elementos juridicos brasileiros, inspirou o constituinte originario. Em
Portugal, o catalogo de atos sujeitos ao controle de constitucionalidade é mais restrito.

Para Canotilho, somente atos normativos podem ser controlados pelo Tribunal
Constitucional (TC). Isso quer dizer que a normatividade é requisito objetivo do controle
do ato submetido a apreciacdo. O autor cita como parémetros de controle de
constitucionalidade: as leis de revisdo constitucional, as normas do direito internacional
e do direito supranacional, os atos legislativos, os regimentos das assembleias, os atos
normativos editados pela administragéo, as resolugdes da Assembleia da Republica e
das Assembleias Regionais de carater normativo, os atos normativos do Presidente da
Republica, as normas referendarias locais e regionais de aprovagao normativa,
convengdes coletivas de trabalho na parte com valor normativo®®, assentos®, estatutos
das associagdes publicas e estatutos e regulamentos de partidos politicos®”. Esses sdo
os atos integrantes do catalogo de objetos de controle.

O constituinte portugués nao permitiu afericdo da constitucionalidade de politicas
publicas. Em consequéncia disso, os juizes ndo podem ser conformadores sociais
dessas politicas, ja que seria antidemocratico moldar os outros poderes a cumprirem
programas de agdo®®. No Brasil, a compreensao jurisprudencial é diametralmente
oposta.

Além do objeto da demanda, releva a caracteristica da subsidiariedade da agao
de descumprimento de preceito fundamental. Tal principio esta previsto no artigo 4°,
paragrafo 1°, da Lei 9.882/1999. A demanda constitucional ndo se presta a substituir
outros meios judiciais de protecdo de direitos fundamentais. E por isso que o Ministro
do Supremo Tribunal Federal Teori Zavascki afirmou que & preciso uso criterioso da
medida, impedindo que ela se dissocie da indole objetiva e sirva de atalho a pretensées

53 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 11.2 ed.
Sao Paulo: Saraiva Jur, 2022. p. 1427. ISBN 978-65-5362-182-4.

% BULOS, ref. 50, pp. 326; 330.

55 Apesar de incluir as convengdes coletivas de trabalho como atos sujeitos ao controle de constitucionalidade, o autor
portugués reconhece que o Tribunal Constitucional recusou o conhecimento de um recurso por entender que esses atos
ndo estéo sujeitos a fiscalizagdo concreta (cfr. Ac 284/99, de 5.5., in Acordao, 43 (1999), p. 475). CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina, 1998. p. 938. ISBN 978-972-40-
2106-5.

% Qs assentos foram reconhecidos inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional portugués (cf. Ac. TC 743/96, 18-9-96).
CANOTILHO, ref. 55, p. 938.

57 Ibid., ref. 55, pp. 935-939.

%8 |bid., ref. 55, p. 946.
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subjetivas para obtengdo de prestagao jurisdicional processualmente mais comoda®.
Aderindo ao posicionamento, a Advocacia Geral da Unido (AGU), na agcdo de
descumprimento de preceito fundamental n® 635, entendeu que houve desconsideragao
do principio da subsidiariedade e que o meio judicial utilizado nao se presta aos fins
propostos. Na verdade, a agao é inadequada, porque substitui o instituto da intervencgao
federal®. E esse instituto que pde termo ao grave comprometimento da ordem publica,
cessando a autonomia estatal para o restabelecimento do equilibrio desfeito®'. Por
conseguinte, se ha politicas publicas de seguranga praticadas em violagao
constitucional, a recomposi¢cao da normalidade institucional é alcangada por meio do
instituto da intervengéo contra os abusos do poder do Estado.

2.2 Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 635

Em 19 de novembro de 2019, foi ajuizada no Supremo Tribunal Federal agao de
descumprimento de preceito fundamental pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB). Trata-
se de agremiacao politica de ideologia socialista, fundada em 1947, sob o lema
“Socialismo e Liberdade”, em defesa da fungéo social da propriedade, do papel do
Estado na economia, das reformas estruturais, da nacionalizagdo de areas estratégicas,
da ampliagdo dos direitos dos trabalhadores e da garantia da saide e educag&o®.

A época da propositura da acdo constitucional analisada, o Governador eleito no
Estado do Rio de Janeiro era filiado ao Partido Social Cristdo (PSC). Cuida-se de
agremiagao politica com outra ideologia, defendendo a liberdade econémica, a reducao
da maioridade penal, a criminalizagdo do aborto e das drogas e o direito ao voto
facultativo®®. Com isso, infere-se nitido desacordo entre o partido politico autor da
demanda e o chefe do Poder Executivo estadual eleito no que tange a relevancia das
politicas publicas.

O objetivo essencial da agao constitucional é a cessac¢ao de alegadas violagdes a
direitos e garantias fundamentais na implementagao da seguranga publica no Estado
do Rio de Janeiro. Para tanto, o autor considerou preceitos fundamentais violados pelo
Estado a vida, a dignidade da pessoa humana, a seguranga, a inviolabilidade do
domicilio, a igualdade e a prioridade na garantia de direitos de criangas e

59 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo Monocratica do Min. Teori Zavascki na Arguigdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 95/DF [em linha)]. Brasilia, DF: STF, 2014. [consult. 6 jan. 2022]. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&numProcesso=95

80 BRASIL, ref. 22, p. 172.

51 BULOS, ref. 50, pp. 1022-1026.

62 PSB 40. Quem somos: nossa histéria [em linha]. PSB, 2022 [consult. 25 nov. 2022]. Disponivel em
https://www.psb40.org.br/quem-somos/nossa-historia-2/

8 PSC 20. Missdo e valores [em linha]. PSC, 2022 [consult. 17 dez. 2022]. Disponivel em https://psc.org.br/missao-
valores/
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adolescentes®. Resumidamente, ficou assentado no requerimento inicial a necessidade
de implementacao de uma politica voltada a reducao da letalidade policial em face da
populagéo pobre e negra de comunidades®.

A discordancia em relagdo a politica de seguranga publica implementada pelo
governo eleito parece o principal fundamento para o ingresso em juizo. Para isso, a
agremiagao politica autora rememorou a mora no cumprimento das determinagdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos na decisdo condenatéria no caso Favela
Nova Brasilia em 2017. Em acréscimo imputou, notadamente, aos policiais em servigo
a responsabilidade geral por todas as violagbes aos preceitos fundamentais
apontados®. A propdsito, em passagem critica na inicial, o demandante alega que

ndo sao observadas leis que impdem obrigagbes relevantes as forcas de seguranga, como a presenca de
ambulancias e de equipes de salde nas operagdes e a instalagdo de equipamentos de GPS e cameras em todas
as viaturas policiais. Ha protocolos de atuagao das policias que ndo sdo sequer publicizados, o que impede o
controle da atuagdo desses 6rgdos pela sociedade. Tampouco existe planejamento que leve em conta as
evidéncias estatisticas referentes a alta letalidade da atuagédo policial no estado, a necessidade de
aperfeigoamento do treinamento dos policiais fluminenses e & melhoria das suas condigbes de trabalho®.

Fixadas essas premissas, o demandante elencou 16 pedidos dirigidos ao
Supremo Tribunal Federal para alteragao da politica de seguranga publica no Estado do
Rio de Janeiro. Dentre os pedidos, ha: 1) elaboragédo de um plano de redugdo da
letalidade policial e controle de violacbes de direitos humanos com a participagao
sociedade civil, da Defensoria Publica, do Ministério Publico da Unidao (MPU) e do
Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)®; 2) proibicdo da
utilizagao de helicépteros como plataformas de tiro ou instrumentos de terror,
suspendendo-se a normatizagédo dessas ag¢des no Estado do Rio de Janeiro; 3) vedagao
da expedigao pelo Poder Judiciario de mandado de busca e apreensao coletivos; 4)
permissao de buscas domiciliares decorrentes de ordem judicial somente durante o dia
ou descritas em auto circunstanciado nas prisdes em flagrante, vedada fundamentagao
em denuncias anoénimas®; 5) presenca obrigatoria de ambulancias e equipes de salde

64 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
635/RJ [em linhal. Brasilia, DF: STF, 2019 [consult. 25 nov. 2022]. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341906562&ext=.pdf

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peti¢do Inicial (43) do Processo ADPF 635/RJ [em linha). Brasilia, DF: STF, 19
nov. 2019. p. 1 [consult. 17 dez. 2022]. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoinci
dente=5816502

% BRASIL, ref. 22, p. 164.

5 BRASIL, ref. 65, p. 26.

58 Nos termos da petigéo inicial, dentro desse plano, o partido politico pede que constem, no minimo, previsdo de
treinamento policial, elaboragéo de protocolos publicos de uso proporcional e progressivo da for¢a, abordagem policial e
busca pessoal, medidas para melhorar as condicdes de trabalho dos agentes de seguranga com previsdo de
acompanhamento psicolégico e afastamento temporario das fungdes de policiamento ostensivo dos envolvidos em
mortes em operagdes. Além disso, requer que referido plano seja submetido ao escrutinio da sociedade civil, por meio
da convocacgao de audiéncia publica, homologado e monitorado pelo plenario da corte suprema até que sejam sanadas
as afrontas aos direitos fundamentais.

% Nesse ponto, o demandante solicita, ainda, a proibigédo da utilizagdo de imdvel privado como base operacional das
forcas de seguranca sem observancia das formalidades do instituto da requisicdo administrativa.
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em operacgoes policiais; 6) preservagao de vestigios em locais de crime sem a remogao
indevida de cadaveres, sob o pretexto de suposta prestacdo de socorro; 7) evitagdo de
operagbes em perimetros de escolas, creches, hospitais ou postos de saude’; 8)
suspensao do sigilo de todos os protocolos policiais, disponibilizando-se relatérios ao
fim de cada operagdo’’; 9) instalagdo de equipamentos de Global Positioning System
(GPS) e sistemas de gravacao de audio e video nas viaturas e nas fardas dos agentes
de seguranga com armazenamento digital dos arquivos; 10) documentacgao pela policia
técnico-cientifica, por meio de fotografias, das provas periciais em crimes contra a
vida’?; 11) investigagdo pelo Ministério Publico de mortes e violagdes a direitos
fundamentais cometidas por agentes de seguranca; 12) determinacao de oitiva da
vitima e familiares nos procedimentos investigatorios; 13) priorizagao das investigacdes
de morte e abusos de autoridade; 14) designacao de membro do Ministério Publico
plantonista para atendimento de demandas de controle externo das policias; 15)
gratificagbes pecuniarias a policiais pela redugdo de homicidios decorrentes de
oposicao a intervencao policial; e 16) abstencao de manifestagao por agentes publicos
estaduais incentivadora da letalidade policial”.

No més seguinte ao ajuizamento da demanda, o relator do processo, Ministro do
Supremo Tribunal Federal Edson Fachin, determinou manifestacdo do governo do
Estado do Rio de Janeiro, do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, da
Advocacia-Geral da Unido e do Ministério Publico da Unido, antes do exame dos
pedidos cautelares da agdo de descumprimento de preceito fundamental’™, conforme
preceitua o artigo 6°, da Lei 9.882/19997°.

Primeiramente, o Governador do Estado do Rio de Janeiro prestou informacdes
de cunho processual. Ele alegou, em sintese, que nao foi apontado ato concreto do
poder publico violador de preceito fundamental. Ao contrario, a peticao inicial embasara-
se em argumentacao retorica, genérica e politica, fruto de compilado de matérias

00 autor requer que, em caso de absoluta excepcionalidade da medida, deve constar justificagdo concreta para a
realizagdo do ato, assim como proibicdo de utilizagcdo de tais locais como base operacional das policias. Ademais,
reclama, em especifico, a elaboragéo de protocolos préprios e sigilosos de comunicagdo com as areas de educagédo e
de saude

™ Os relatérios policiais a serem divulgado devem conter o objetivo da agéo, horarios de inicio e término, identificagio
da autoridade responsavel, nomes e matriculas dos agentes envolvidos na incursdo, tipo e nimero de munigoes
consumidas, armas e veiculos utilizados, material apreendido, identificacdo das pessoas mortas (policiais ou ndo), nomes
das pessoas detidas e dos adolescentes apreendidos; e indicagcdo das buscas domiciliares realizadas com ou sem
mandado judicial.

2 Especialmente, reivindica, ainda, o registro fotografico de todas as pegas de roupa, objetos pessoais e demais provas
conexas, assim como do cadaver antes e depois de despi-lo, lava-lo, barbea-lo ou cortar-lhe os cabelos.

3 BRASIL. Ministério Publico Federal. Procuradoria-Geral da Republica. Parecer SFCONST n° 52451/2020 [em linhal].
Brasilia, DF: MPF, 2 mar. 2020 [consult. 26 nov. 2022]. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342529165&ext=.pdf

"4 BRASIL, ref. 65, p. 38.

S BRASIL. Lei n® 9.882, de 3 de dezembro de 1999 [em linha]. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2022 [consult. 05
jan. 2023]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9882.htm
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jornalisticas, desprezando iniciativas para aprimorar a politica de seguranca publica
estatal’®.

Por seu turno, o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro assentou
argumentos faticos, apontando que todos os pedidos formulados sdo objeto de
tratamento na instituicdo. O érgao respondeu que sao instaurados procedimentos para
o controle da atividade policial e para a investigagdo de crimes praticados por agentes
de segurancga publica, que a instituicdo colhe declaragbes dos parentes das vitimas,
testemunhas e até policiais envolvidos nos fatos, assim como que ha comunicagéo aos
familiares das vitimas em caso de arquivamento de procedimentos, priorizando-se
apuracoes de crimes dolosos contra a vida envolvendo criangas e adolescentes. Sobre
o plantao do 6rgéo, informou que ha opc¢ao de direcionamento de noticias de crimes a
ouvidoria, ao Grupo de Atuagdo Especializada em Seguranga Publica (GAESP), ao
promotor da regido dos fatos ou ao promotor de plantdo no periodo da noite, fins de
semana e feriados. Esclareceu, ainda, que ha procedimentos apurando os problemas
indicados pelo autor da acdo como a elevacdo do indice de letalidade policial, a
utilizagdo de helicépteros, a prestacdo de socorro as vitimas de arma de fogo, as
condicbes de seguranca na rede de ensino, a criagdo de bancos de dados com
informacdes sobre operagdes com vitimas, a instalagdo de cameras e GPS em viaturas
e em fardas, e o sucateamento das unidades de pericia técnica cientifica’.

Ja a Advocacia Geral da Unido manifestou-se, no sentido de que a acao de
descumprimento de preceito fundamental ndo deveria sequer ser conhecida. Primeiro,
os advogados publicos mencionaram que a demanda nao é o meio adequado para as
providéncias solicitadas. Em outras palavras, entendem que os pedidos configuraram
restricdo da autonomia local e violagdo da separagao de poderes, transferindo escolhas
politicas do Poder Executivo e transformando o Poder Judiciario em legislador positivo.
Além disso, eles afirmam que s6 atos concretos sdo passiveis de controle e nao um
conjunto indeterminado e impreciso de acontecimentos. Quanto ao mérito, os juristas
argumentaram que nao ha omissao deliberada ou incapacidade reiterada das
autoridades administrativas apta a colocar em descrédito a reserva de administragcao
conferida ao Poder Executivo.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Documentos comprobatérios (63) no Processo ADPF 635/RJ [em linha). Brasilia,
DF: STF, 2019. pp. 2-31 [consult. 19 dez. 2022]. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoinci
dente=5816502

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Prestagdo de Informagées (45) no Processo ADPF 635/RJ [em linha]. Brasilia,
DF: STF, 2019. pp. 2-7 [consult. 19 dez. 2022]. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoinci
dente=5816502

78 BRASIL, ref. 65, pp. 9-36.
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Por fim, o Ministério Publico da Unido esclareceu que todas suas atribuicbes séo
cumpridas e, por isso, nem todos os pedidos do partido politicos merecem acolhimento.
Os procuradores opinaram pelo cabimento da agdo de descumprimento de preceito
fundamental. Para tanto, o érgao reconhece lesao a dignidade da pessoa humana e a
vida nos atos do poder publico, afirmando, inclusive, que a responsabiliza¢ao do Brasil
pela Corte Interamericana demonstra a necessidade de reducao da letalidade policial,
entendendo que a discricionariedade nao esta imune ao controle judicial, assim como
que as declaragdes do governador revelam aprovagéo de operagdes policiais letais’®.

Das manifestagbes dos 6rgaos publicos ouvidos, nota-se divergéncia fatica e
juridica sobre a acdo de descumprimento de preceito fundamental n°® 635 proposta pela
agremiagao politica no Supremo Tribunal Federal. Os pontos de desacordo vao desde
a admissibilidade da demanda as questées de mérito inscritas na peticao inicial. Logo,
ja é possivel fixar a premissa de que ha, de fato, um problema de pesquisa a ser
investigado sobre os fatos envolvendo a demanda inserida no controle de
constitucionalidade concentrado e os direitos fundamentais em destaque.

Durante o prazo conferido para manifestacdo dos érgaos publicos, alegando a
continuidade da realizagdo de operagdes policiais no Rio de Janeiro, o partido politico
autor manejou pedido incidental. Na peticdo apresentada, insistiu no entendimento de
que a atuacao policial ndo seguia os protocolos de uso legitimo da forga ainda em maio
de 2020.

A partir das controvérsias levantas e obtidas as respostas dos envolvidos, o
Ministro do Supremo Tribunal Federal Edson Fachin proferiu decisdo monocratica em
junho de 2020. Notavelmente, nao deferiu os 16 requerimentos do partido politico autor.
Na verdade, o decisor determinou a limitagdo da realizagdo de operagdes policiais a
hipéteses excepcionais nas comunidades do Rio de Janeiro durante a pandemia do
Corona Virus Disease 2019 (COVID-19). A despeito de nao fixar o que seriam as
excepcionalidades, tampouco o periodo certo para o término das restricbes, o
magistrado estabeleceu que agdes policiais extraordinarias se justificam por escrito e
se comunicam ao Ministério Publico do Estado. Nessa mesma ordem de argumentos, o
Ministro determinou a adogdo de cuidados para a realizacdo de operagbes de
seguranga publica nos territorios determinados, sob o fundamento de limitar os riscos

® O 6rgao ministerial informou que ja ha instauragéo de investigagbes autdnomas para apurar mortes decorrentes de
intervengdo policial, que sdo ouvidas as vitimas em seus procedimentos, que s&o priorizadas as investigagdes que
envolvem criangas e adolescentes, que ha plantdo diario na instituigdo, que atuam no controle externo da atividade
policial, que buscam a reformulagéo da politica de seguranga publica, que evitam a expedigdo de mandados de busca e
apreensao coletivos, que buscam a criagdo de protocolos de atendimento as vitimas de armas de fogo em operagoes
policiais, que a regulamentagéo da remogéao de cadaveres, a preservagéo de locais de crime, o afastamento do sigilo do
manual de operagdes com aeronaves, a criagdo de banco de dados sobre operagdes policiais com vitimas civis, a
melhoria dos procedimentos da policia técnico-cientifica e o aperfeicoamento do trabalho de agentes de seguranga. Em
acréscimo, eles informaram que também ja ha legislagdo prevendo a obrigatoriedade de ambulancias em operagoes
policiais - Lei 7.385/2016, e a implantagédo de cameras em fardas e viaturas - Lei 5.588/2009.
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para a populagio, para a prestagdo de servigos sanitarios e para ajuda humanitaria®.
Como razdes de decidir, alertou que o emprego de forga policial deve seguir a
proporcionalidade para a protegdo de um bem importante como a vida, citou os
Principios Basicos sobre o Uso de Armas de Fogo pelos Funcionarios Responsaveis
pela Aplicacao da Lei, das Nacgdes Unidas, reconheceu que os critérios do emprego de
forca policial sdo extremamente rigidos e explicitou a responsabilidade internacional por
facto ilicito imputada ao Brasil pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso
Nova Brasilia®'. Na sequéncia, o magistrado submeteu a demanda ao plenario do
Supremo Tribunal Federal.

No outro extremo, em sua composi¢do plena, houve intenso debate sobre o
pedido e, por maioria, foi referendada a decisdo monocratica em agosto de 2020. Dai,
extraiu-se a ratificacdo da impossibilidade ordinaria de realizagao operagdes policiais
em comunidades do Rio de Janeiro durante a pandemia de COVID-19. Quer dizer que
somente em hipoteses excepcionais e devidamente justificadas, as forcas de seguranca
poderiam exercer seus servigos nas favelas do Rio de Janeiro®. Consigne-se que
ficaram vencidos os Ministros Alexandre de Moraes e Luiz Fux®.

Concisamente, para aclarar as linhas processuais até aqui desenroladas, registre-
se que houve um pedido inicial de medida cautelar em novembro de 2019. Em seguida,
um dos Ministros do Supremo Tribunal Federal determinou limitagcdes a atuacao das
forcas de segurancga publica em favelas em junho de 2020. Depois, o plenario do érgao
confirmou a decisdo monocratica em agosto de 2020. De todo o exposto, em breve
recapitulacdo, atendendo a pedido de partido politico, a mais alta corte do Brasil
restringiu operacdes policiais em certos territorios a situacdes excepcionais por periodo
indeterminado, informado como durante a pandemia de COVID-19. Embora ainda nao
proferida decisdo de mérito na acdo de descumprimento de preceito fundamental
ajuizada em 2019, a demanda segue seu curso.

Vale destacar a cooperacgdo de diversos amicus curiae, bem como a designagao
de audiéncia publica. Tais medidas objetivaram ampliar a participacdo democratica da
sociedade na escolha das politicas de seguranca publica no Estado do Rio de Janeiro
na agao constitucional.

80 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tutela Proviséria Incidental na Medida Cautelar na Arguigdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n° 635/RJ [em linha]. Brasilia, DF: STF, 2019. p. 7 [consult. 26 nov. 2022]. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343352680&ext=.pdf

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo em Tutela Proviséria Incidental na Medida Cautelar na Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 635/RJ [em linha]. Brasilia, DF: STF, 2019, p. 24 [consult. 26 nov. 2022].
Disponivel em https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344901720&ext=.pdf

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Certiddo (234) do Referendo em Tutela Proviséria de Medida Cautelar na Arguigédo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 635/RJ [em linha]. Brasilia, DF: STF, 2019 [consult. 17 dez. 2022].
Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoinci
dente=5816502

8 BRASIL, ref. 81, p. 66.
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Deferida a medidas cautelar, o processo prosseguiu, porque o partido politico
autor, em nova manifestagcéo, exprimiu a existéncia de contradicdo e obscuridade na
decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal. Para esclarecer os trechos reputados
dubios e confusos, foi protocolada uma peticdo de embargos de declaragdo em junho
de 20228 . Nesse ponto foram articuladas trés omissdes do Poder Judiciario:
manifestacao sobre a elaboragéo do plano de redugao da letalidade policial, priorizagao
das investigagdes com vitimas adolescentes, e suspensao do sigilo dos protocolos
policiais no Estado®.

Apds novo pronunciamento dos entes envolvidos na questdo da seguranca
publica®, outra decis3o judicial foi emitida pelo Supremo Tribunal Federal em fevereiro
de 2022. Nela acolheram-se parcialmente os pedidos propostos na peticao inicial.
Nesse sentido, foi determinada a elaboracéo de plano de redugao da letalidade policial
e de controle de violagdes de direitos humanos. Nos termos determinados, esse plano
devera conter medidas objetivas, cronogramas e previsao dos recursos necessarios
para a sua implementagdo. Também foi estabelecida a obrigatoriedade da observagao
dos Principios Basicos sobre a Utilizagcdo da Forca e de Armas de Fogo pelos
Funcionarios Responsaveis pela Aplicagdo da Lei, cabendo as autoridades policiais o
exame da proporcionalidade e da excepcionalidade do emprego de forga policial sob o
controle do Ministério Publico e do Poder Judiciario. Em acréscimo, determinou-se a
criacao de um grupo de trabalho sobre Policia Cidada no Observatério dos Direitos
Humanos (ODH) do Conselho Nacional de Justica (CNJ). O Supremo Tribunal Federal
fixou, ainda, a obrigagado do exaurimento do uso dos meios nao letais antes da aplicacao
de forga letal para proteger a vida ou prevenir dano em face de ameacga concreta e
iminente. Além disso, os decisores mandaram priorizar as investigacbes de acoes
contra criangas ou adolescentes; somente cumprir decisbes de buscas domiciliares
durante o dia; disponibilizar ambulancias em operagcbes planejadas; e instalar
equipamentos de GPS e sistemas de gravacao de audio e video nas viaturas policiais e
nas fardas dos agentes de seguranga com armazenamento dos arquivos gerados®’.

Para esclarecer a decisdo sobre a limitagcao de operagdes policiais em favelas no
Rio de Janeiro, é util conhecer a ressalva do Ministro do Supremo Tribunal Federal
Gilmar Mendes, no sentido de que a decisao da corte nao seria uma proibicdo completa
a realizacao de operagdes policiais. Em oposicdo, o que se exige € a justificacédo e

84 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo de Oposicdo de Embargos de Declaragdo (254) no Processo ADPF
635/RJ [em linha). Brasilia, DF: STF, 2019, pp. 1-13 [consult. 26 nov. 2022]. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoinci
dente=5816502

8 Ibid., ref. 84.

8 Procuradoria do Estado do Rio de Janeiro, Governador do Estado, Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro,
Procuradoria Geral da Republica, Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro e Advocacia Geral da Unio.

87 BRASIL, ref. 22, p. 530.
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submissao ao controle externo legitimo, visando a afericdo das cautelas inerentes a
situagdo de excegao vivenciada®.

Contudo, ndo é essa a leitura do Ministro do Supremo Tribunal Federal Alexandre
de Moraes, vencido sobre a questado. Para ele, na realidade, a discussao de fundo é a
viabilidade de vedacao genérica da atuagao do Poder Executivo na area de seguranca
publica por decisdo judicial durante tempo indeterminado, ou seja, durante a
pandemia®. Aqui, vale questionar se a emergéncia sanitaria terminou e se as restrigdes
fixadas perderam o sentido ou se ainda ha necessidade de contencao de operacgdes a
situagbes excepcionais em qualquer periodo temporal.

Posta toda a contenda, advirta-se que ha quem visualize que o mais importante
efeito da decisao € a preservacao da vida. Esse direito é considerado valor ultimo da
seguranga publica prestada de modo violento pelas das forgas policiais®®. Por esse
entendimento, em Ultima instancia, parte-se da premissa de que as prestacdes estatais
de segurancga violam o direito a vida e os comandos nacionais e internacionais de
protecao. Seria, entdo, amparada a dimensao negativa dos direitos humanos, exigindo-
se abstenc¢des do Estado para a concretizagao.

Em sentido antagbnico, outras leituras referem-se a imprescindibilidade da
atuacéo policial para a preservagéo dos direitos humanos. Mais uma vez socorre-se do
votou do Ministro do Supremo Tribunal Federal Alexandre de Moraes. O magistrado
afirma que concorda com a premissa de que o abuso policial deve ser combatido, mas
ndo se pode impedir a atuagdo dos agentes de seguranga publica®. Na mesma decis3o,
ele defende a discricionariedade policial para determinar qual a melhor forma de
atuagdo para prestar o servico de seguranga publica®®. Por essa outra visdo, por
conseguinte, a seguranga publica também é um direito fundamental, sé que voltado a
protecao de todo um cabedal de outros direitos e ndo so a vida.

De toda forma, € interessante notar que o relator Ministro do Supremo Tribunal
Federal Edson Fachin, embora convencido da excepcionalidade da atuagao das forcas
de seguranga no periodo da pandemia, entendeu como o Ministro Gilmar Mendes que:

existe uma grande maioria de policiais dedicados e integros, que buscam de o melhor modo proteger a sociedade

e reduzir a violéncia, inclusive ao colocar a sua proépria vida e de seus familiares em risco. O tema da letalidade

policial € extremamente complexo e angustiante, pois destaca a desigualdade social de um modo evidente. Isso
porque se percebe em muitos casos que a seletividade inerente ao sistema criminal se coloca nas duas pontas,

8 BRASIL, ref. 81, p. 36.

8 Ibid., ref. 81, p. 59.

%0 HIRATA, Daniel, GRILLO, Carolina, DIRK, Renato, e LYRA, Diogo. Operagées policiais e violéncia letal no Rio de
Janeiro: os impactos da ADPF 635 na defesa da vida [em linha]. Niter6i, RJ: Grupo de Estudos dos Novos llegalismos
(GENI/UFF), 2021 [consult. 25 nov. 2022]. p. 2. Relatério de pesquisa. Disponivel em: https://geni.uff.br/wp-
content/uploads/sites/357/2021/04/Relatorio-audiencia_balanco_final_22 03 2021-1.pdf

91 BRASIL, ref. 64, p. 130.

9 |bid., ref. 64, p. 138.
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tanto naqueles que morrem pelas agdes policiais do Estado, quanto nas mortes dos préprios policiais durante
tais ages®.

Consequentemente, o anteparo tedrico da questao é saber qual € a abrangéncia
do direito a seguranga publica. Ou por outra, se o Poder Judiciario pode atuar para fixar
balizas ao Poder Executivo no exercicio da prestacdo do servigo publico, se existe
omissao do Estado em garantir a tutela efetiva do direito a seguranga publica com a
limitacdo das operagdes policiais a situacdes excepcionais, se a auséncia de operacdes
policiais em favelas discrimina seus moradores em comparagao aqueles que vivem em
outros locais, e se essa limitagdo garante a n&o repeticado de acdes violentas pela policia

ou por criminosos organizados em torno do trafico de drogas e armas.

2.3 Ativismo judicial e forgca normativa da Constituicao

Criar o direito sempre foi uma fungéo legislativa. Modernamente nota-se a
ampliagdo da atuacdo judicial para a composicdo do ordenamento juridico vigente,
determinando prestagdes positivas ao Estado nas situagdes de protegao deficiente de
direitos fundamentais. Para tanto, ministros de tribunais superiores utilizam-se de
principios para interpretar a lei e controlar a constitucionalidade. A isso deu-se 0 nome
de ativismo judicial. O termo foi cunhado por Schlesinger para quem a Suprema Corte
pode desempenhar papel pragmatico na promogao do bem-estar social®. A propésito,
a técnica seria uma forma de suprir vacuos deixados pelo legislador por meio decisdes
judiciais ativas. E nessa perspectiva que o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis
Roberto Barroso afirma que ideia é associada a uma participagdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais e maior interferéncia
no espaco de atuacgdo dos outros dois Poderes. Ele entende que nao ha confronto, mas
mera ocupacao de espagos vazios®.

Verifica-se, entdo, que nao se pode ignorar a forga normativa da Constitui¢cao.
Segundo o jurista alemao Konrad Hesse, o instrumento constitucional ndo se separa da
realidade de seu tempo. Para ele, a Constituicdo nao realiza nada. Pelo contrario, ela
impOe tarefas, transformando-se em poténcia ativa quando a ordem nela estabelecida
€ concretizada mesmo com questionamentos e reservas dos juizos de conveniéncia®.

Reconhece-se que o direito a vida, a liberdade e a segurancga publica devem, portanto,

% BRASIL, ref. 80, p. 36.

% CROSS, Frank B., e LINQUIDIST, Stefanie A. The Scientific Study of Judicial Activism. Minnesota Law Review [em
linhal. 2007, (652), 1753 [consult, 28 nov. 2022]. Disponivel em
https://scholarship.law.umn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1651&=&context=mir&=&sei-
redir=1&referer=https%253A%252F %252Fscholar.google.com.br%252Fscholar%253Fhi%253Dpt-
BR%2526as_sdt%253D0%25252C5%2526q%253Djudicial%252Bactivism%25260q%253Djudicial%252Ba#search=%2
2judicial%20activism%22

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgéo
do novo modelo. 9.2 ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2020. p. 434. ISBN 978-85-536-1377-9.

% HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdo. Tradugéo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris. 1991. p. 19-24. ISBN 85-88278-18-9.
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estar condicionados aos dados concretos da realidade social contemporanea e podem
ser implementados por prestacdes judiciais ativas.

Em harmonia com a convicgdo tragcada, Humberto Avila defende que os principios
sdo normas imediatamente finalisticas. Quanto maior sua relagédo com outras normas e
quanto menor a determinacdo do comportamento devido, forcosa € a concretizagao
principiolégica. Convicto, o autor apreende os principios como as normas mais
importantes de um ordenamento juridico. Isso porque eles servem como deveres de
otimizag&o aplicaveis em varios graus segundo as possibilidades normativas e faticas®’.

Por outra leitura, a inovagdo conta com uma conotacéo negativa. Entende-se que
o0 embasamento de decisbes em principios selecionados aleatoriamente leva a uma
liberdade de escolha ndo deferida ao julgador. O constitucionalista brasileiro Lénio
Streck chama o fendmeno de pamprincipiologismo, informando que, sob o pretexto de
aplicar principios constitucionais, ha uma proliferagao incontrolada de enunciados para
resolver problemas concretos, certas vezes, ao alvedrio da propria Constituicao. Para o
autor, o choque entre principios é solucionado na base da ponderagdo, ndo sendo
possivel a escolha de um deles para aplicagdo pelo julgador®.

Some-se a isso trés apontamentos que outros juristas indicam ao controle judicial
de politicas publicas. O primeiro indica que, como o oficio judicial é a deliberagcio sobre
casos concretos, ha embaragos ao tratamento sistémico de certas escolhas politicas.
Ainda se menciona a auséncia de diligéncia com os custos de decisbes,
desconsiderando-se o conceito econémico de escassez, reserva do possivel e
dispéndio de recursos. Por fim, tratam da preferéncia pela protecao judicial dos
interesses dos litigantes frente aqueles da sociedade eleitora®.

Nao ha qualquer critica genérica ao chamado ativismo judicial, o que escaparia
ao designio da presente investigacao. Na verdade, parece que o Poder Judiciario esta
autorizado a interpretar a Constituicdo. A compreensao de sua forga normativa permite
comandos praticos em prestigio ao direito fundamental a seguranca publica por meio
de prestagdes positivas. O provimento judicial resolveria, ativamente, um dever
constitucional de fornecimento, evitando a prestacao deficiente. Advirta-se que essa é
uma técnica de decisdao no controle de constitucionalidade, por meio da qual a corte

9 AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinigdo do dever de proporcionalidade.
Revista de Direito Administrativo [em linha]. 1999, (215), 151-157 [consult. 10 jan. 2023]. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47313
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36



adiciona prestagdes a um grupo legalmente excluido'®, como se observa em relagao
aos moradores de favelas.

Obviamente, ndo ha uma nocdo de um Supremo Tribunal Federal limitador de
direitos. Sabe-se do dever de articular valores para sua protecdo maxima. Sempre ha
uma tensdo entre os principios e as regras constitucionais, especialmente, entre
aqueles que protegem os cidadaos e aqueles que atribuem poderes ao Estado, por isso,
busca-se um equilibrio entre eles'’.

Nao é demais reiterar que o carater coercitivo da policia pressiona criminosos a
moderarem sua atuacdo descontrolada. E certo que sozinhos os agentes de seguranca
publica ndo sao capazes de cessar a violéncia endémica na cidade do Rio de Janeiro.
Ha necessidade de um cabedal extenso de politicas publicas para esse fim. Em 2002,
the European Union Agency for Law Enforcement Cooperation (EUROPOL) informed
that “authorities have shown that even successful disruption has little long-term
consequences for activities of organised crime. Like the Hydra of Greek mythology,
removing one head does not kill the monster”°?,

Na pratica, o que falta sdo outras prestagcbes sociais essenciais para a
preservacao daquele minimo equilibrio da ordem publica em sustentagao a convivéncia
pacifica. A caréncia dessas prestacoes ligadas a saude, educacao, saneamento, lazer
ou transporte sequer foram tratadas na demanda proposta pelo partido politico no
Supremo Tribunal Federal. O foco essencial é a critica severa a atividade de seguranga
publica no Rio de Janeiro.

Sintetizando este capitulo 2, manejou-se o tépico da acdo de controle
constitucional interposta no Supremo Tribunal Federal para tratar da reducido da
chamada letalidade policial no pais como uma decorréncia da condenacao do Brasil na
Corte Interamericana de Direitos Humanos por fatos ocorridos em operagao das forgas
de seguranca publica na década de noventa. De plano, explicitaram-se os meandros da
acdo de descumprimento de preceito fundamental no sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro. Depois, detalhou-se a demanda ajuizada por um partido
politico adversario da agremiacao eleita para o Poder Executivo e sua preocupag¢ao com
os rumos das escolhas administrativas das politicas publicas relativas as policias no Rio
de Janeiro. Como a base da acao de controle de constitucionalidade, confrontou-se a
atuacdo do administrador estatal, mencionou-se o conceito de ativismo judicial dado a

100 BARROSO, ref. 49, p. 113.

101 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 212 ed. Sao Paulo:
Malheiros/Juspodivm, 2022. p. 194. ISBN 978-65-5860-037-4.

192 EUROPOL. European Union Serious and Organised Crime Threat Assessment. A corrupting influence: the infiltration
and undermining of Europe’s economy and society by organised crime [em linha]. Luxembourg: European Union, 2021
[consult. 28 nov. 2022]. p. 14. Disponivel em https://www.europol.europa.eu/publication-events/main-reports/european-
union-serious-and-organised-crime-threat-assessment-socta-2021
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suprir vacuos dos demais poderes na promog¢ao do bem-estar social e a forga normativa
da constituicdo ao agasalhar o direito fundamental a seguranga publica.
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3 SISTEMAS DE PROTECAO AOS DIREITOS
HUMANOS

3.1 Sistema Global

O estudo dos sistemas de resguardo aos direitos humanos pressupbe a
compreensdo dos proprios direitos humanos. De inicio, eles eram protegidos e
aplicados somente sob a forma de direitos nacionais, sendo o Estado o garantidor da
tutela dos homens como individuos e membros de um grupo'®. Logo, era o Estado
nacional o encarregado de proteger internamente seus cidaddos. Diante da presenga
dos problemas da guerra e da miséria mundiais, percebeu-se a preméncia de uma
defesa mais eficiente dos individuos'®. Por certo, a salvaguarda das pessoas passou a
fazer parte da agenda da comunidade internacional e n&do apenas dos interesses
nacionais. Surgiu, consequentemente, a motivacao para a efetivagcao de maior abrigo
de liberdades e garantias para o desenvolvimento global da civilizagdo '°°. Essa
conclusdo demonstra que o ser humano passa ao centro do debate como sujeito de
tutela internacional. Nessa ordem de argumentos, a perspectiva do Direito Internacional
contemporaneo €&, essencialmente e necessariamente, antropocéntrica’®.

Inequivocamente, foi-se o tempo em que o Estado deveria proteger de modo mais
agudo seus nacionais. Nos dias atuais, exige-se um tratamento igualitario, isto é, uma
politica nao discriminatéria entre estrangeiros e nacionais na valoragao dos direitos
humanos '%”. A igualdade, a dignidade e a liberdade funcionam como pilares da
convivéncia entre os povos. Para Antbnio Augusto Cancado Trindade, na area de
protecao, os mesmos critérios, principios e normas devem ser aplicados a todos os
Estados, juridicamente, iguais, e operar em beneficio de todos os seres,
independentemente de sua nacionalidade '°®. E a caracteristica da universalidade
desses direitos. Isso quer dizer que todos, pelo simples fato de serem pessoas, sao
titulares de direitos e deveres fundamentais em seu nucleo essencial minimo'®. Nao é
por outro motivo que a disposi¢ao do artigo 1°, da Convencao Europeia de Direitos
Humanos (CEDH), confere a qualquer pessoa os direitos nela previstos sem distingao
mesmo dos nacionais de Estados n&o subscritores do instrumento normativo.

193 ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo: antissemitismo, imperialismo e totalitarismo. Rio de Janeiro:
Companhia de Bolso, 2013. p. 245. ISBN 978-85-359-2204-2.

104 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugéo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 25. ISBN
10: 85-352-1561-1.

195 BOBBIO, ref. 103, p. 25.

196 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. A humanizagéo do Direito Internacional. 2.2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015.
p. 622. ISBN 978-85-384-0422-4.

07 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar. 17.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 340.
ISBN 978-85-472-2834-7.

108 TRINDADE, ref. 105, p. 165.

199 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10.2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 210. ISBN 978-85-734-8789-3
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A selvageria perpetrada pelo poder constituido durante as guerras do século XX
demonstrou que os Estados soberanos ndo sio capazes de garantir o respeito aos
direitos humanos por atuacgao prépria. A consagragao da defesa desses direitos é tarefa
que demanda coordenacdo interestatal no plano internacional. E preciso que os Estados
soberanos monitorem a salvaguarda dos direitos de todos pelos demais Estados da
comunidade internacional e contem com meios capazes de obrigar seu respeito geral.

Muito embora preconize-se o principio da igualdade soberana entre os Estados
em Direito Internacional'®, ndo é demais anotar que o florescer dos direitos humanos
levou a relativizacdo da expressdo desse poder estatal. Uma parcela da soberania
cedeu lugar ao controle e monitoramento das condutas nacionais pela comunidade
global para garantia da liberdade dos individuos''. Visivelmente, isso denota uma
modulagio do poder estatal para cooperar mutuamente e integrar-se na arena externa.
Nao por outra razao, Luigi Ferrajoli fala da crise dos Estados superavel apenas pela
aceitacdo de redimensionamento de poténcias e deslocamento para o plano
internacional’2. Como resultado positivo, afasta-se a segregacgédo ndo desejada entre
os Estados, os riscos de nacionalismos exasperados dirigidos pela xenofobia e outras
formas de violagbes da dignidade. Resumindo toda essa evolugdo dos direitos
humanos, Noberto Bobbio cré que eles nascem como direitos naturais universais,
desenvolvem-se como direito positivos particulares e realizam-se como direitos
positivos universais''3. Afigura-se, como consequéncia dessa visdo tedrica, que direitos
inatos sao positivados e tornam-se, finalmente, universais.

Nesse contexto, é preciso tratar da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU). Na
intencao de fazer frente a essa necessidade de integragao cosmopolita dos Estados, o
organismo foi criado em 1945. Trata-se de uma organizagao internacional de carater
universal que congrega Estados democraticos ao redor do globo com o escopo de
manter a paz, carregando como mote a nogdo de ser um lugar onde as nagdes do
mundo podem se reunir, discutir problemas comuns e encontrar solugdes
compartilhadas ''*. Atualmente, a Organizagdo das Nagbes Unidas congrega 193
membros''®. Das quase duas centenas de paises integrantes da organizagdo, afetam a

% Com base no principio da igualdade soberana entre os Estados, ndo é admitido um sistema penalista-punitivo
criminalizando condutas estatais. Afastou-se a possibilidade de imputagdo de crimes ao Estado, inclusive, pela sua
improvavel aplicagdo concreta. TAVARES, Maria Isabel. Responsabilidade Internacional dos Estados por factos
internacionalmente ilicitos. Fechar o Circulo. LOPES, José Alberto Azeredo, coord. Regimes Juridicos Internacionais.
Porto: Editora Universidade Catdlica, 2020. v. 1. p. 645. ISBN 978-98-988-3582-6.

"1 A autora nomeia o controle e o monitoramento como international accountability. PIOVESAN, ref. 40, pp. 208; 255.
ISBN 978-65-5559-582-6.

"2 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. Tradugéo Carlo Coccioli, Marcio Lauria Filho. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 52. ISBN 85-336-1720-8.

13 BOBBIO, ref. 103, p. 30.

4 UNITED NATIONS. About us [em linha] [consult. 08 nov. 2022]. Disponivel em: https://www.un.org/en/about-us

115 NACOES UNIDAS. Centro Regional de Informag&o para a Europa Ocidental. Que paises sdo atualmente membros
das Nagbes Unidas? [em linha] [consult. 14 nov. 2022]. Disponivel em https://unric.org/pt/que-paises-sao-atualmente-
membros-das-nacoes-unidas/
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esta investigagao cientifica as nagdes integrantes do sistema interamericano que, de
fato, afiguram-se membros da organizagéo''®.

Na esteira da Organizacdo das Nagbdes Unidas, foi concebida a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) em 1948. Por meio dela, pela primeira vez,
estabeleceu-se a proteg&o universal dos direitos humanos no campo da Assembleia da
Nagbes Unidas'’. O instrumento normativo faz jus ao reconhecimento de marco da
salvaguarda a liberdade, dignidade e integridade dos individuos. Muito embora nao
contasse com forga juridica obrigatéria e vinculante no alvorecer de sua concepgao, seu
mérito importou no reconhecimento dos direitos essenciais dos seres humanos no
ambito internacional ''®. Sem essa acepgido de resguardo escaparia aos Estados
soberanos o fluxo de relagcbes reciprocas pacificas. Fora dos vinculos harménicos
interestatais, sdo inexequiveis a cooperagao e a integracdo fundamentais para a
sociedade universalista contemporéanea.

Retomando o tépico da privacdo de forga vinculante original da Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, esclareca-se que foi uma opc¢ado derivada da
construgdo de uma declaragdo’'® e ndo de um tratado'. O diferencial terminoldgico
importou na producéao dos efeitos desejados pelas partes. Aparentemente, a preferéncia
buscou evitar a desintegracdo dos esforcos dispendidos nas discussdes e facilitar a
aceitacdo pelos Estados. Empenharam-se, assim, na persecugdo de alternativas
tendentes a efetivar a protecao dos direitos humanos. Ainda com esse propdsito de
permitir a salvaguarda da dignidade, foram elaborados dois tratados em 1966: o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional dos Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC)'?'. Esses trés instrumentos resultaram na
chamada Carta Internacional dos Direitos Humanos'??, inaugurando o sistema global de
protegdo'?®. Em outros termos, partindo de um instrumento programatico sem efeito
vinculante, agregaram-se outros dois instrumentos normativos para a criagdo da carta,
que proporcionou 0 acesso aos orgaos jurisdicionais com o escopo de solucionar lides
internacionais.

6 UNITED NATIONS. Member States [em linha]l. 2022 [consult. 14 nov. 2022]. Disponivel em:
https://www.un.org/en/about-us/member-states

"7 UNITED NATIONS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos [em linha]. 2022 [consult. 28 jan. 2023]. Disponivel
em: https://www.ohchr.org/sites/default/files/fUDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf

8 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. 7.2 ed. Séo Paulo: Saraiva Jur, 2022. p.
28. ISBN 978-65-5559-926-8.

9 PIOVESAN, ref. 40, p. 255.

120 para Francisco Rezek, a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos n&o é um tratado internacional e, por isso, seus
dispositivos ndo constituem uma obrigagdo juridica para cada um dos Estados representados na Assembleia Geral
quando, sem qualquer voto contrario, adotou-se o respectivo texto sob a forma de uma resolugéo. Ver REZEK, p. 106,
p. 263.

21 PIOVESAN, ref. 40, p. 255.

22 RAMOS, ref. 117, p. 28.

123 PIOVESAN, ref. 40, p. 257.
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Aqui, é de referir a aplicacdo da trilogia de instrumentos normativos da
Organizacao das Nagdes Unidas que firma a Carta Internacional de Direitos Humanos.
Na década de 90, o Pacto Relativo aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais exigia
progressiva execucao de agdes necessarias ao seu exercicio, enquanto o Pacto dos
Direitos Civis e Politicos estava submetido ao controle direto do Comité dos Direitos do
Homem como 6rgéo jurisdicional'®*. Por essa orientagdo, consequentemente, apenas o
Pacto dos Direitos Civis e Politicos teria forga vinculante.

Independente da postura doutrinaria brevemente citada, a conquista civilizatéria,
capitaneada pela Organizacao das Nacdes Unidas, foi complementada por tratados
integrativos do arcabougo do Direito Internacional dos direitos humanos. A titulo de
exemplo, apresentam-se a Convengao para a Prevencao e Repressdo do Crime de
Genocidio, a Convencéao Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial, a Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagao contra as Mulheres (CEDAW), a Convengao sobre os Direitos das
Criangas, e a Convengao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia'®. Atente-se,
nesse enfoque, a precisa afirmacdo de Flavia Piovesan para quem o Direito
Internacional dos Direitos Humanos nao pretende substituir o sistema nacional. Ao
revés, situa-se como direito subsidiario e suplementar, no sentido de permitir que sejam
superadas omissdes e deficiéncias internas'?. Fala-se, portanto, em uma perspectiva
multinivel, composta por regulacéo nacional, regional e global.

O amparo aos individuos nao parou por ai, todavia. A Organizagdo das Nagodes
Unidas também foi responsavel pela criacdo de todo um organograma permissivo da
movimentagcdo de um sistema global de protegcdo dos direitos humanos. Para isso,
construiu cinco principais 6rgdos'?’. Atendendo aos fins da presente investigagao,
interessa a Corte Internacional de Justica (ClJ) com sede em Haia, na Holanda. Ela é o
corpo judicial elementar do sistema global de protegdo aos direitos humanos, sendo
composta por 15 juizes'?®. Sua regulagdo esta contida na parte XIV, da Carta das
Nagbes Unidas'?®, no Estatuto da Corte Internacional de Justica' e nas chamadas

124 PIRES, Maria José Morais. Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos. Documentagédo e Direito Comparado
[em linha]. 1999, (79/80), 340 [consult. 13 nov. 2022]. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/africa/ua_pires_carta_africana_direitos_povos.pdf

25 UNITED NATIONS, ref. 116.

126 PIOVESAN, ref. 40, p. 257.

127 Os principais o6rgéos das Nagdes Unidas sdo a Assembleia Geral, o Conselho de Seguranga, o Conselho Econdémico
e Social, Conselho de Tutela, Corte Internacional de Justica e Secretariado. Ver. NACOES UNIDAS. Orgédos da ONU
[em linha] [consult. 08 nov. 2022]. Disponivel em: https://unric.org/pt/orgaos-da-onu/

128 NACOES UNIDAS. Carta das Nagées Unidas [em linha] [consult. 09 nov. 2022]. Disponivel em: https://unric.org/pt/wp-
content/uploads/sites/9/2009/10/Carta-das-Na%C3%A7%C3%B5es-Unidas.pdf

129 |bid., ref. 127.

30 ONU PORTUGAL. Estatuto do Tribunal Internacional de Justiga [em linha] [consult. 09 nov. 2022]. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/estatuto_tij.pdf
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Regras da Corte, instrumento criado para funcionar como um cédigo de processo em
1978131,

Nos termos da Carta das Nagbes Unidas, as controvérsias de carater juridico
devem, em geral, ser submetidas pelas partes a Corte Internacional de Justica (artigo
36.3) e ser decididas com base no Direito Internacional (artigo 38)'32. Significa que
qualquer tema pode ser averiguado judicialmente. Logo, a competéncia em razdo da
matéria é ampla o suficiente para permitir a apreciagdo de cada demanda'®. A despeito
dessa vasta competéncia, consagra-se o principio da subsidiariedade. Nesse caso, o
primeiro enfrentamento a violagao de direitos humanos cabe ao Estado, por sua prépria
atuacdo, seguido, subsidiariamente, da engrenagem do sistema internacional na
negativa de desempenho local'3*.

Via de regra, somente os Estados podem ser partes em contendas no 6rgéo
jurisdicional em tratamento'®. Dado isso, a Corte Internacional de Justica nio é
acessivel diretamente a individuos lesados. Nela julgam-se as lides entre Estados
soberanos. Nao ha espaco para legitimagao de organizagdes internacionais ou pessoas
naturais. Sé que a segregacao desses sujeitos de direito como autores de demandas
judiciais ndo é absoluta. Essas pessoas podem legitimar-se, requerendo ao respectivo
Estado que leve ao conhecimento da Corte, em seu nome, suas demandas'®. Os
nacionais nao vao sozinhos, mas sim requerem a atuagao dos Estados de origem para
que os representem.

Interessante notar que ndo apenas os Estados partes da Organizag¢ao das Nacoes
Unidas podem acionar o sistema judicial da Corte Internacional de Justica. Pelo
contrario, Estados ndo membros da Organizacao das Nacdes Unidas podem postular
em juizo, desde que obedecam as condigdes do Conselho de Seguranca e aquelas
previstas no Estatuto da Corte'®”. Essa é a chamada competéncia ratione personae da
Corte Internacional de Justica: somente Estados podem litigar, sejam membros ou nédo
membros do sistema universal.

Sem embargo de sua competéncia contenciosa, destaca-se uma competéncia
consultiva. Por meio dela, a Corte Internacional de Justiga emite pareceres consultivos
sobre qualquer questdo de Direito Internacional a pedido de qualquer 6rgéo da

31 ACCIOLY, Hidelbrando, CASELLA, Paulo Borba, e SILVA, G.E. do Nascimento e. Manual de Direito Internacional
Publico. 25.2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021. p. 404. ISBN 978-65-5559-513-0.

132 NACOES UNIDAS, ref. 127.

133 ACCIOLY, ref. 130, p. 405.

13 BICUDO, Hélio. Defesa dos direitos humanos: sistemas regionais. Instituto de Estudos Avangados da Universidade
de Sdo Paulo [em linha]. 2003, 77(47), 234 [consult. 13 nov. 2022. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/ea/a/GIJMPg5RnwbjgPmKttpbgpnm/abstract/?lang=pt

138 CAMPOS, Diego Aratjo, TAVORA, Fabiano. Direito Internacional: publico, privado e comercial. 6.2 ed. Sao Paulo:
Saraiva Educagao, 2019. p. 100. ISBN 978-85-53603-87-9.

136 ACCIOLY, ref. 130, p. 406.

37 |bid., ref. 130, pp. 404-405.
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Organizagdo das Nagdes Unidas'®. Conforme o artigo 65.2, do Estatuto da Corte
Internacional de Justica, o pedido deve ser formulado por escrito, contendo exposi¢cao
do assunto e documentos elucidativos da questdo. Lamentavelmente, Hidelbrando
Accioly esclarece que a tais pareceres da Corte Internacional de Justica faltam forca
obrigatdria, funcionando como mera doutrina internacional'®. Claramente, ha relevancia
na construgdo tedrica, pois os precedentes e a doutrina sdo meios auxiliares na
produgao do Direito Internacional.

Como visto, percebe-se que o sistema global de protecdo aos direitos humanos
resultou de uma evolugéo da protecao nacional aos direitos dos individuos pelo Estado
frente aos novos desafios decorrentes das relagbes muitas vezes nao pacificas da
comunidade internacional. Verificou-se também que a salvaguarda dos individuos
demandava cooperagao entre as nagoes e controles reciprocos, dando origem a uma
modificagdo na conhecida soberania classica. Os Estados precisaram dispor de parcela
de poder para integrar espacgos de auxilio mutuo, criando instrumentos normativos de
protecao aos direitos humanos em escala mundial. Ademais, ali também se formou todo
o alicerce tedrico das liberdades e garantias para o pleno exercicio de direitos pelos
seres humanos na estrutura dos 6rgaos de atuacao global citados.

3.2 Sistemas Regionais

Nao existe uma corte global talhada para o unico fim de responsabilizagao estatal
por facto internacionalmente ilicito em salvaguarda as liberdades e garantias dos seres
humanos. Contudo, ha sim sistemas regionais de prote¢do dos direitos humanos,
regulados pela Convencdo Europeia de Direitos Humanos (CEDH), Convencgéao
Americana de Direitos Humanos (CADH) e Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos (CADHP).

Esses sistemas regionais foram criados com o escopo de ampliar a protecdo em
face da violacdo de normas mutuamente acordadas entre os Estados, dispondo de
6rgaos jurisdicionais para a solugdo de controvérsias sobre a interpretacao do direito
internacional e responsabilizacdo por atos ilicitos. A titulo de genuino exemplo, citem-
se os 6rgaos jurisdicionais dos sistemas regionais de protecao aos direitos humanos
com destaque para a Corte Europeia de Direitos Humanos, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos e a Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos™0.

138 |bid., ref. 130, p. 406.
139 |bid., ref. 130, p. 408.
140 CASTRO, Wellington Claudio Pinho de. A responsabilidade do Estado brasileiro por violagdo aos direitos politicos do
ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva [em linha)]. Dissertagdo de mestrado, Universidade Portucalense, Porto, 2020
[consult. 21 out. 2022]. p. 43. Disponivel em: http://repositorio.uportu.pt:8080/bitstream/11328/3518/1/exemplar_1992.pdf
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3.2.1 Sistema Europeu

Em breve sintese, passa-se a abordagem dos aspectos essenciais do sistema
europeu de direitos humanos. Esse sistema foi criado a partir da Convencao Europeia
de Direitos Humanos de 1950''. Quer dizer que dois anos depois da elaboragdo da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos da Organizacédo das Nagdes Unidas surgiu
na Europa mais um instrumento de protecao aos direitos humanos. O compromisso foi
negociado e celebrado pelo Conselho da Europa'?, sendo, seguramente, a primeira e
a mais importante convengao sobre o respeito a dignidade humana. Nela esta disposto
o reconhecimento de garantias, direitos e liberdades no ambito das nagdes que
compunham o 6érgdo europeu no limiar da década de 50'*3. Essa afirmativa n&o afasta
de modo algum a importancia da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, mas é
que ha diferenca entre a forga coercitiva dos instrumentos. Distinguindo-se da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a Convencado Europeia dos Direitos
Humanos ja nasceu com forga vinculante.

Quanto a génese, ha quem visualize que o sistema europeu de direitos humanos
adveio do processo de integracdo surgido na Europa ao final da Segunda Guerra
Mundial com a retomada dos regimes democraticos e da luta para protecao frente as
atrocidades empreendidas'#*. Por isso, ndo se admira a preocupagédo com a protegdo
do direito a vida, a liberdade e a integridade, previstas normativamente.

A Convencéao Europeia de Direitos Humanos estabelece direitos entre os artigos
2° ao 14°, bem como estipula mecanismos de implementacéo de tais direitos'®. Além
disso, o instrumento europeu prevé como 6rgdo permanente a Corte Europeia de
Direitos Humanos com sede em Estrasburgo, na Franca. Seu objetivo é assegurar os
compromissos firmados pelos Estados partes, nos termos do artigo 19°, da Convengéao
Europeia de Direitos Humanos'®. Incontestavelmente, trata-se do 6rgdo jurisdicional do

1 A Convengéo Europeia dos Direitos do Homem é um tratado internacional aberto exclusivamente & assinatura dos
Estados Membros do Conselho da Europa. TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS. Perguntas e respostas
[em linha] [consult. 10 nov. 2022]. Disponivel em https://www.echr.coe.int/Documents/Questions_Answers_POR.pdf

42 O Conselho da Europa n&o é o mesmo que Unido Europeia. Embora os membros da Unido Europeia sejam também
membros do Conselho da Europa, as organizagdes sdo distintas. O Conselho da Europa foi constituido em 1949 e
contava com a participagdo de 46 membros: Bélgica, Dinamarca, Franga, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Paises Baixos,
Noruega, Suécia, Reino Unido, Grécia, Turquia, Islandia, Alemanha, Austria, Chipre, Suiga, Malta, Portugal, Espanha,
Liechtenstein, San Marino, Finlandia, Hungria, Pol6nia, Bulgaria, Estonia, Lituania, Eslovénia, Republica Checa,
Eslovaquia, Roménia, Andorra, Letbnia, Albania, Moldavia, Ucréania, lugoslavia, Macedénia, Croacia, Gedrgia, Arménia,
Azerbaijéo, Bésnia e Herzegovina, Sérvia, Ménaco e Montenegro até 2007. CONSELHO DA EUROPA. Mapa e Membros
[em linha] [consult. 11 nov. 2022]. Disponivel em https://www.coe.int/en/web/tbilisi/the-coe/objectives-and-
missions#:~:text=1t%20now%20has%2046%20member,%2C%20the%20Czech%20Republic%2C%20Slovakia%2C

143 CAMPOS, Jodo da Mota, et al. Organizagées Internacionais. Coimbra: Aimedina, 2019. pp. 589-590. ISBN 978-972-
40-8017-8.

144 WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi, e SCHORR, Janaina Soares. Liberdade Religiosa e Sistemas Regionais de
Direitos Humanos: uma analise a partir dos casos julgados pelo Tribunal Europeu e pela Corte Interamericana de Direitos
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sistema europeu de direitos humanos. Sua caracteristica mais marcante é a
possibilidade de o particular litigar diretamente em juizo'. Em outros termos, a
competéncia em razdo da pessoa nao esta limitada aos Estados. A legitimidade ativa
estende-se aos individuos.

Ocorre que nao foi assim desde o inicio. Tao s6 apds o surgimento do Protocolo
n°® 11, as partes contratantes aceitaram o recurso individual ao érgao jurisdicional,
conduzindo a uma transformacao radical e implementando maior racionalidade ao
sistema'®. Assim, além da pessoa singular, organizagdes ndo governamentais ou grupo
de particulares podem peticionar ao 6rgao jurisdicional, a fim de proteger aqueles
direitos previstos na Convencao Europeia de Direitos Humanos ou nos protocolos
adicionais '°. Como aspecto positivo da ampliagdo dos legitimados a proporem
demandas perante o 6rgéao jurisdicional, prestigia-se, de maneira mais acentuada, a
protecdo aos direitos humanos. De outro lado, a legitimidade ampliada agrega muito
trabalho ao 6rgao pelos inimeros processos pelos quais a Corte Europeia de Direitos
Humanos é responsavel. Somente no ano de 2021 ingressaram 44250 novas peticoes
no sistema regional europeu'°.

Quanto as decisdes proferidas pela composicao plena, sabe-se que contam com
natureza vinculante e eficacia de coisa julgada em relacdo aos Estados-partes na
Convengao Europeia de Direitos Humanos''. Na verdade, os Estados ao aceitarem a
jurisdicdo europeia ndo podem rediscutir internamente o que ja fora antes decidido na
esfera regional, em razdo da adesao ao instrumento multilateral. A despeito da
obrigatoriedade das sentencas, ou seja, os litigios ndo se submeterem a outra instancia
de apreciacdo, as decisbes carecem de forga executiva, contando com natureza
puramente declaratéria 2. Em outras palavras, ndo ha rediscussdo da matéria
declarada de forma imperativa pela Corte Europeia de Direitos Humanos nem pelas
instancias nacionais, mas a implementacao das decisdes ¢é dificultada pela auséncia de
poténcia executiva.

Outro fato relevante sobre a Corte Europeia de Direitos Humanos é o respeito ao
principio da primazia do Direito Internacional sobre o direito interno. O instrumento
normativo convencional tem prioridade sobre o direito nacional de cada Estado'®. Se

4T CASTRO, ref. 140, p. 43.

48 CAMPOS, ref. 144, p. 598.

49 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Internacional Publico. 6.2 ed. Parede: Principia Editora, 2016. p. 351. ISBN 978-
989-716-143-8.

%0 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Analysis of Statistics 2021 [em linha)]. Jan. 2022, p. 4 [consult. 17 dez.
2022]. Disponivel em: https://www.echr.coe.int/Documents/Stats_analysis_2021_ENG.pdf
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assim nao fosse, o 6rgao jurisdicional regional seria mera instancia conformadora da
jurisdicdo dos membros.

Mais uma questao a ser anotada, é a possibilidade de acionamento do sistema de
responsabilidade internacional do Estado quando ha desrespeito, seja por agao, seja
por omissdo, aos preceitos de uma decisdo do 6rgao jurisdicional europeu por algum
Estado parte'®*. Tudo em isso em nome do desejo de endossar firmemente o programa
de protecdo aos direitos humanos na regido.

Agregada a ja citada competéncia contenciosa, detecta-se uma competéncia
consultiva da Corte Europeia de Direitos Humanos, consoante previsao do artigo 48°,
da Convengédo Europeia de Direitos Humanos '*°. O texto convencional regional
complementa que os pareceres dispdem sobre questdes juridicas relativas a
interpretagao da convencgéao e seus protocolos. Contudo, ndo travam discussdes sobre
o conteudo ou extensao de direitos e garantias.

Irrefutavelmente, a Corte Europeia de Direitos Humanos contribui para a criagéo
de uma ordem publica internacional, fundada no respeito aos direitos humanos em todas
as circunstancias'®. A colaboragéo prestada influencia positivamente outros sistemas
regionais de protecao aos direitos humanos e conforma politicas e decisdes nacionais.

Pelo delineamento tedrico construido, Joao Campos da Mota elenca trés aspectos
caracteristicos do sistema: natureza jurisdicional do mecanismo de protecao; aceitagcao
do principio do controle internacional dos atos das autoridades nacionais; e
possibilidade de o individuo acionar o mecanismo de protecédo sob certas condigbes.
Gragas ao reconhecimento da Corte Europeia de Direitos Humanos, os Estados
europeus lograram encetar uma fase de garantia coletiva e institucionalizada dos
direitos assegurados'’. S6 que isso nao é suficiente. Deve-se, ademais, implementa-
los com o fortalecimento das instituicoes.

3.2.2 Sistema Africano

Constituido a partir da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, o
sistema regional africano de protecao dos direitos humanos nao previa, originalmente,
um orgéao jurisdicional. Ele s foi criado a partir de um protocolo que entrou em vigor em
2004 %8, Concebido em 2007, recebeu o nome de Tribunal Africano do Direitos do
Homem e dos Povos com sede permanente na Tanzania'®. Atualmente, aderiram ao

% CAMPOS, ref. 144, p. 602.

%5 EUROPEAN, p. 146.

% TRINDADE, ref. 105, p. 616.

7 CAMPOS, ref. 144, pp. 590-591.

%8 CASTRO, ref. 140, p. 43.

% TRIBUNAL AFRICANO DOS DIREITOS DO HOMEM E DOS POVOS [em linha] [consult. 13 nov. 2022]. Disponivel
em: https://www.african-court.org/wpafc/?lang=pt-pt
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protocolo de criagdo do érgéo jurisdicional Africa do Sul, Argélia, Benim, Burkina Faso,
Burundi, Camardes, Chade, Costa do Marfim, Comores, Congo, Gabao, Gambia, Gana,
Quénia, Libia, Lesoto, Mali, Malawi, Mogambique, Mauritania, Mauricio, Nigéria, Niger,
Ruanda, Republica Arabe Saaraui Democratica, Republica Democratica do Congo,
Republica do Congo, Senegal, Tanzania, Togo, Tunisia e Uganda'®®,

Em primeiro plano, é fundamental assinalar que a sociedade africana esta
assentada em base comunitaria e ndo individualista. Por isso, a familia e a comunidade
em que as pessoas vivem ganham especial proje¢do’®'. A perspectiva egocéntrica de
outros sistemas ndo serve ao contexto social interpretativo da protegdo de direitos
humanos na Africa. A exegese do sistema africano deve estar voltada & conjuntura
gregaria da sociedade local. Com efeito, a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos é o unico tratado relativo aos direitos humanos que consagra ndo s6 a nogao de
deveres individuais em relagédo ao proximo, mas também em relagdo a comunidade'®?,
Para chegar a esse ponto, foi necessario superar alguns desafios, inclusive de ordem
conceitual.

Anténio Augusto Cancado Trindade, citando outros estudiosos do tema, explicita
que a concepgao do individuo na sociedade africana vincula-se ao grupo social a que
pertence, gerando, portanto, deveres correlacionados. Para ele ha uma preocupagao
em fortalecer as bases institucionais dos novos Estados emergentes do processo de
descolonizagdo e a universalizagdo dos direitos humanos'®. Logo, a protegdo da
dignidade no continente africano decorreu de circunstancias relacionadas ao fim da
condigéo colonial e ao direito de autodeterminagéo dos povos'®*. Em outras palavras,
foi o curso da independéncia dos paises na Africa que influenciou os termos da Carta
Africana dos Direitos do Homem e dos Povos. Nao por outra razdo, a técnica utilizada
foi a de enunciagao declarativa'®®,

Contudo, nota-se que a protecgao aos direitos humanos é passivel de limitagao por
regimes tiranicos no continente. Entao, oscila-se entre o desejo de um novo patamar de
desenvolvimento social e as velhas estruturas ditatoriais e excludentes que marcam a
vida local'®. Na Africa, as oscilacdes protetivas sdo resultado do colonialismo e da
independéncia despdtica. A situagao somada a criagao do Tribunal Africano do Direitos
do Homem e dos Povos ha apenas 15 anos demonstra que o niumero de casos
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Alexandre de Gusmé&o, 2017. p. 428. ISBN 978-85-7631-720-3.
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analisados é bem menor do que em outros sistemas regionais. Até 2022, atingiu-se a
cifra de 330 petigbes recebidas™®.

Ao menos por presungao, inovando no dominio dos sistemas regionais desde os
primordios de sua constituicdo, a metodologia africana nao distingue a natureza dos
direitos civis e politicos dos direitos sociais e econémicos, submetendo-se a Comissao
Africana dos Direitos do Homem'®® a apreciagdo de qualquer deles'®®. Todos eles
contém robustez juridica para fins de gerenciamento dos érgaos de protecado. André de
Carvalho Ramos esclarece que:

A Carta foi o primeiro tratado de direitos humanos a elencar de uma s6 vez, os direitos civis e politicos unidos

aos direitos sociais, econdmicos e culturais, vencendo a tradicional dicotomia da guerra fria. Inovou, ainda, ao

mencionar expressamente o direito ao meio ambiente como direito fundamental (artigo 24). Outro ponto de
destaque da carta foi a afirmagéo de direito dos povos (desenvolvimento, livre disposi¢éo sobre seus recursos

naturais, autodeterminagéo) e ainda a previsao de deveres dos individuos para com a familia e a comunidade,
inclusive a comunidade internacional'”°.

Quanto ao acesso dos individuos diretamente ao Tribunal Africano do Direitos do
Homem e dos Povos ha polémica. Maria José Morais Pires da conta de que Jorge
Miranda nao considera tal cenario, negando a legitimidade de acesso de individuos a
jurisdicdo. Por sua vez, Gerin admite comunica¢des apresentadas diretamente por
cidadaos africanos''. Na verdade, o que, de fato, ocorre é que a atuagdo individual no
6rgao jurisdicional é dificultosa. Condiciona-se a legitimidade ativa do individuo a uma
declaragao especifica do Estado-parte, cabendo ao 6rgéao jurisdicional conhecer ou nao
da peticdo por decisdo prépria'’?>. Nesse sentido, ha precedentes, permitindo a
apresentagao de demandas por individuos. Sé que se exige que o Estado contra o qual
a demanda é apresentada tenha depositado a declaragao reconhecendo a competéncia
do Tribunal Africano do Direitos do Homem e dos Povos para aceitar casos de pessoas
fisicas e organizagdes ndo governamentais'’3.

Por fim, no perfunctério extrato proposto, cabe mencionar a competéncia
contenciosa e consultiva da Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos. A primeira
exige o esgotamento prévio dos recursos internos e a inexisténcia de coisa julgada
internacional, sendo as decisdes proferidas portadoras de forga vinculante'”*. De outra
parte, ha também a competéncia consultiva. Serve para a emissao de opinides a pedido

67 TRIBUNAL AFRICANO DE DIREITOS DO HOMEM E DOS POVOS. Processos. Estatisticas [em linha] [consult. 17
dez. 2022]. Disponivel em https://www.african-court.org/cpmt/statistic

168 A Comisséo Africana dos Direitos do Homem estéa prevista na Carta Africana dos Direitos dos Homens e dos Povos
para garantir a implementagcdo e garantia dos direitos humanos nela consagrados com prioridade em matéria de
independéncia politica e econémica, ndo-discriminagéo e a libertagdo de Africa, a erradicagdo do colonialismo do
continente e do apartheid. AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS. History [em linha] [consult.
13 nov. 2022]. Disponivel em: https://achpr.au.int/en/about/history
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de um Estado-membro da Unido Africana, de seus 6rgdos ou de organizagao
intergovernamental africana reconhecida pela propria Unido Africana’”.

3.2.3 Sistema Interamericano

Apesar das muitas diferencas entre as realidades politica, social e econdmica dos
continentes americano, africano e europeu e das respectivas atuagdes dos orgaos
jurisdicionais de protecao dos direitos humanos em cada um deles, ha convergéncias
em suas jurisprudéncias '"®. Aparentemente, existe uma influéncia reciproca nas
decisbes proferidas nas cortes. Agregue-se, ainda, o diadlogo dos sistemas regionais
com o sistema global de protecdo aos direitos humanos, com os sistemas nacionais e
com a sociedade civil. Esse elo é tratado por Flavia Piovesan como um sistema
multinivel de salvaguarda'’’.

O sistema interamericano de direitos humanos originou-se na Carta da
Organizacao dos Estados Americanos (Carta OEA) de 1948, complementada pela
Convengdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1969 '8 . A tais
instrumentos, somaram-se a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
de 1948 e a Carta Internacional Americana das Garantias Sociais de 1948 para edificar
o sistema normativo regional nos Estados americanos'’®. Assim, ha pelo menos quatro
instrumentos a orientar a salvaguarda dos direitos humanos no continente.

Verifica-se que, atualmente, ratificaram a Convencgéao Interamericana de Direitos
Humanos, também chamada de Pacto de Sdo José da Costa Rica, Argentina, Barbados,
Bolivia, Brasil, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Dominica, Equador, El Salvador, Granada,
Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru,
Republica Dominicana, Suriname e Uruguai '®° . Idealmente, todas as nagoes
americanas deveriam acolher o texto convencional, em razdo da conhecida insuficiéncia
de protecéo aos direitos humanos na regiéo.

Diferentemente do sistema europeu, no sistema interamericano, o individuo néo
esta autorizado a apresentar diretamente a demanda ao 6rgéo jurisdicional previsto na
Convencéo Interamericana de Direitos Humanos. O acesso € obtido por intermédio de
peticdo dirigida a Comissao Interamericana de Direitos Humanos. A presenca dessa
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76 TRINDADE, ref. 105, p. 615.

77 PIOVESAN, Flavia. Sistema Interamericano de Direitos Humanos: impacto transformador, dialogos jurisdicionais e
desafios da reforma. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito [em linha)]. 2014, 6(2), 143
[consult. 15 nov. 2022]. Disponivel em: https://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2014.62.03

78 A Convengéo, também chamada de Pacto de San José da Costa Rica € um tratado internacional que prevé direitos
e liberdades que precisam ser respeitados pelos Estados Partes. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
(0] que é a Corte IDH? [em linha] [consult. 13 nov. 2022]. Disponivel em:
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opc¢ao corporativa é outra diferenca basica dos sistemas. Efetivamente, nas Américas,
ha dois érgaos institucionais para a protecdo dos direitos humanos: a Comissao € a
Corte. Além dos contrastes ja apontados, nas Américas ha previsdo explicita de
medidas provisorias. Essas diferengas entre os sistemas sao narradas por Clémerson
Merlin Cléve'®".

Saliente-se ainda que a Comissao Interamericana de Direitos Humanos pode ser
demandada pelas proéprias vitimas da violacao de direitos humanos, por representantes
das vitimas, por organizagées nao governamentais ou por outros Estados, assim como
esta autorizada a iniciar casos de oficio contra Estados violadores de normas de
protecgéo aos direitos humanos'®. Ha, dessa maneira, vasta legitimidade ativa perante
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, ampliando o espectro do acesso a
justica supranacional de proteg¢ao dos individuos.

Outra conjuntura interessante da Comissao Interamericana de Direitos Humanos
sdo as condi¢cbes de admissibilidade para o acesso ao sistema. Trata-se de quatro
exigéncias: esgotamento prévio dos recursos internos, auséncia do decurso do prazo
de seis meses para representacio, auséncia de litispendéncia internacional e de coisa
julgada’®?,

E importante destacar o estudo da primeira condigdo de admissibilidade, ja que o
esgotamento prévio dos recursos internos foi um dos pontos nodais na decisdo do caso
Nova Brasilia. Sabe-se que o principio do esgotamento prévio dos recursos internos é
uma forma de respeitar a soberania estatal ao enfatizar o carater subsidiario da
jurisdi¢do internacional’®. No entanto, ndo é condigdo absoluta. Ha casos de dispensa
do requisito de admissibilidade como, de fato, ocorreu no episédio da Favela Nova
Brasilia envolvendo o Brasil na Corte Interamericana de Direitos Humanos. Tomando
mais uma vez a analise de André de Carvalho Ramos por empréstimo, nota-se que

A Convencao ainda estipula expressamente casos de dispensa da necessidade de prévio esgotamento dos

recursos internos, a saber: 1) ndo existir o devido processo legal para a protegdo do direito violado; 2) ndo se

houver permitido a vitima o acesso aos recursos da jurisdigao interna, ou houver sido ele impedido de esgota-
los; e 3) houver demora injustificada na decisao sobre os mencionados recursos. A jurisprudéncia da Corte ainda
agrega mais trés hipéteses de dispensa do esgotamento dos recursos internos: 4) o recurso disponivel for

inidéneo; 5) o recurso for indtil (por exemplo, ja ha decisdo da Suprema Corte local no sentido diverso; ou 6)
faltam defensores ou barreiras de acesso a justica'®.

De outro giro, em comum com o sistema europeu, o interamericano conta com a
definitividade das decisbes das cortes de protecdo aos direitos humanos.
Inequivocamente, as decisdes proferidas, além de definitivas, ndo estdo sujeitas a

18" CLEVE, Clémerson Merlin. Proteg&o internacional dos direitos do homem nos sistemas regionais americano e europeu.
Uma introdugéo ao estudo comparado dos direitos protegidos. Revista de informagao legislativa [em linha]. 1987, 24(95),
23-72 [consult. 10 nov. 2022]. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/181994
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recurso e contam com forga obrigatéria'®. Quer dizer que n&o deve existir contestagdo
do juiz nacional ao resultado dos julgados do 6érgao jurisdicional regional. Na realidade,
O processo € inverso. Isso porque o sistema doméstico ndo € priorizado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Consagra-se a complementariedade entre o
sistema doméstico e o interamericano.

Finalmente, é importante examinar os efeitos da responsabilidade internacional
do Estado ofensor das regras internacionais de protecdo. Ao contrario do sistema
europeu, o sistema interamericano, objeto do caso em estudo, requer a acusagao sobre
violagdes determinadas e factuais de direitos humanos. Em outras palavras, ndo ha
espaco para solugdo de situagbes abstratas ou tratamento de pessoas
indeterminadas '® . Na pratica, prefere-se o conhecimento de acontecimentos da
realidade contemporanea as discussdes postas.

Para efeito de reparacao, a Corte Interamericana de Direitos Humanos entende
que se deve eliminar o dano e restituir as partes ao estado anterior na medida do
possivel. Tanto é que definiu o instituto como um conjunto de medidas tendentes a fazer
desaparecer as consequéncias da violagdo cometida'®. Ocorre que € muito improvavel
que o estado de coisas anterior ao dano seja refeito integralmente. Com isso, percebe-
se que o contencioso internacional ndo é punitivo, mas sim um contencioso de
compensacgdo '®. Nessa linha, manifestou-se a Corte Interamericana apreciando o
episodio de Wong Hu Wing:

La reparacién del dafio ocasionado por la infraccién de una obligacion internacional requiere, siempre que sea

posible, la plena restitucion (restitutio in integrum), que consiste en el restablecimiento de la situacion anterior.

De no ser esto factible, como ocurre em la mayoria de los casos de violaciones de derechos humanos, este

Tribunal determinara medidas para garantizar los derechos conculcados y reparar las consecuencias que las

infracciones produjeron. Por tanto, la Corte ha considerado la necesidad de otorgar diversas medidas de

reparacion, a fin de resarcir los dafios de manera integral, por lo que ademas de las compensaciones pecuniarias,

las medidas de restitucion, satisfaccion y garantias de no repeticion tienen especial relevancia por los dafios
ocasionados'®.

Ao fim, releva a opiniao de Cancado Trindade para quem a evolugdo da
jurisprudéncia das Cortes Europeia e Interamericana de Direitos Humanos ja faz parte
do patriménio juridico de todos os Estados e povos de nossos continentes’!. Ndo deve
ser diferente em relagdo ao mais recente sistema africano de protegdo aos direitos

humanos.
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3.3 Corte Interamericana de Direitos Humanos

Indiscutivelmente, a criagdo dos orgaos jurisdicionais regionais de direitos
humanos reflete a evolugéo do Direito Internacional contemporaneo e a construgao de
uma sociedade global com compromisso de realizagdo da justica pelos Estados
Democraticos de Direito'¥?. Como esta investigagdo cientifica relaciona-se a fatos
tratados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, envolvendo o Caso Favela
Nova Brasilia, na sequéncia, serao avaliados os aspectos mais relevantes do 6rgao
jurisdicional regional das Américas que delibera sobre ocorréncias de ofensa aos
direitos humanos no continente.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos possui sede na Costa Rica e esta
vinculada a Organizagdo dos Estados Americanos 3. O o6rgdo goza de certa
independéncia administrativa, contando com orcamento préprio e vasta
jurisprudéncia’®*. A previsdo de sua existéncia consta do Capitulo VIII, da Convengéo
Interamericana de Direitos Humanos, de 1969. Na pratica, € um juizo que resolve os
casos de violagao de direitos humanos perpetrados pelos Estados parte da Organizagao
dos Estados Americanos "% . Para tanto, é um o6rgdo jurisdicional auténomo e
supranacional com fungéo consultiva e contenciosa'’®.

E interessante notar que a corte € um corpo composto por sete juizes eleitos para
um periodo de seis anos, permitida uma reeleicdo, em conformidade com o artigo 52,
da Convencao Interamericana de Direitos Humanos. O instrumento normativo expde
que os magistrados devem ser da nacionalidade dos Estados membros da organizacgéao,
proibida a duplicidade de autoridades da mesma nagio. Acrescente-se, ainda, que,
mesmo apos o término do mandato de seis anos, os juizes continuarao funcionando nos
processos por eles conhecidos ja em fase de sentencga, ndo podendo ser substituidos
nesse periodo'’. Afigura-se, provavelmente, homenagem ao principio da eficiéncia que
deve orientar os orgaos estatais e até mesmo os supranacionais.

92 |bid., ref. 105, p. 617.

% Fundada em 1948, a Organizagdo dos Estados Americanos € o mais antigo organismo regional do mundo,
remontando a Unido Internacional das Republicas Americanas criada no final do século XIX. Foi concebida para alcangar
uma ordem de paz e de justi¢a, promover a solidariedade, intensificar a colaboragao e defender a soberania, a integridade
territorial e a independéncia. O organismo congrega 35 Estados membros: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia,
Costa Rica, Cuba, Equador, El Salvador, Estados Unidos da América, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Uruguai, Venezuela, Barbados, Trinidad e Tobago, Jamaica, Grenada,
Suriname, Dominica, Santa Lucia, Antigua e Barbuda, Sao Vicente e Granadinas, Bahamas, St. Kitts e Nevis, Canada,
Belize, Guiana. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Quem somos [em linha] [consult. 13 nov. 2022].
Disponivel em: https://www.oas.org/pt/sobre/quem_somos.asp

1% TRINDADE, ref. 105, p. 619.

%5 MAZZUOLL, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 13.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 830.
ISBN 978-85-309-9003-9.

1% CORTE, ref. 179.

97 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convengdo Americana sobre Direitos Humanos [em
linha] [consult. 22 nov. 2022]. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm

53



Em relacao as fungdes, repise-se que a corte pode atuar de modo consultivo ou
contencioso. O papel consultivo é a manifestagao do érgao judicial interpretativa sobre
a prépria convengao e outros tratados relacionados aos direitos humanos, na forma
anunciada no artigo 64, da Convencgao Interamericana de Direitos Humanos. No mesmo
dispositivo, ha autorizagdo para analise da compatibilidade entre as leis internas dos
paises membros e os instrumentos internacionais nessa atribuicdo consultiva. E de
advertir-se que todos os Estados partes da Organizacao dos Estados Americanos estao
habilitados a questionar a Corte Interamericana sobre os temas listados'®. Partindo
dessa premissa de fungdes, o 6rgao regional dispde de competéncia para interpretar e
aplicar as disposi¢des do seu instrumento normativo de criacao firmado pelos Estados
partes da Organizagdo dos Estados Americanos ' . Note-se que ha3,
consequentemente, cumulagao de critérios para deflagrar a competéncia jurisdicional:
ser membro da Organizacdo dos Estados Americanos e ratificar a Convengao
Interamericana de Direitos Humanos.

Quanto a competéncia contenciosa, € importante frisar a necessidade de
reconhecimento da jurisdicdo do 6rgao pelo Estado demandado. Esse reconhecimento
deve ser expresso e prévio?®. Além disso, ndo sdo julgadas pessoas na Corte
Interamericana de Direitos Humanos, mas sim Estados por atos internacionalmente
ilicitos?°".

Quanto a legitimidade ativa, ao mesmo tempo em que os Estados partes da
Convencéao Interamericana de Direitos Humanos, a Comissao tem capacidade de
submeter determinado caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos, hipétese
consignada no artigo 62.1. De outra sorte, os membros, que ratificaram a convengao,
podem nao reconhecer a competéncia da Corte como obrigatéria, conforme adverténcia
do aludido dispositivo. Nessa ordem de argumentos, o Estado estaria comprometido com
a Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, mas nao se submeteria a jurisdi¢cao
da Corte Interamericana de Direitos Humanos quando violasse normas primarias de
direitos humanos.

A duvida que poderia surgir diz respeito a vantagem da adesao ao instrumento
normativo e a nao submissao ao 6rgao jurisdicional internacional para fins de protegao
dos direitos humanos. Parece que ha tripla solu¢ao a questao colocada. A primeira seria
a obrigacao de interromper, por impulso proprio, a violagao de direitos humanos, mesmo
que nao fosse possivel a condenacgdo judicial internacional. A outra seria uma

%8 FERRER, Carlos Jaime Villarroel. A competéncia consultiva dos Tribunais Internacionais. Revista de la Secretaria del
Tribunal Permanente de Revision. 2014, 2(4), 15 [consult. 15 nov. 2022]. ISSN-e 2304-7887. Disponivel em
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5994936
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sistematica obrigatdria de inser¢cao na legislagdo nacional dos preceitos de resguardo
dos direitos humanos contidos na Convengao Interamericana de Direitos Humanos,
mantendo-se a autonomia para decidir sobre as lides engendradas nos juizos internos.
Por fim, com base na internalizagéo do tratado, o juiz nacional passa a exercer o controle
da convencionalidade na modalidade difusa?®?. Isso quer dizer que a adesdo a
Convencéao Interamericana de Direitos Humanos obriga as instituicdes nacionais de
todas as esferas a cumprir os preceitos previstos no instrumento normativo internacional
ratificado, interpretando os fatos conforme convencionado.

Especificamente, os Estados partes devem aplicar tanto a Convencéo, quanto a
jurisprudéncia que sobre ela se formar como verdadeira obrigagcao erga omnes e padrao
interpretativo minimo?%. Mazzuoli, nessa altura, ainda, comunica que o controle de
convencionalidade transborda os Estados condenados como res judicata para os
Estados terceiros como res interpretada. O sentido € de que a parte envolvida na
violagao tem contra si a formacgéo de coisa julgada e as partes ndo envolvidas devem
observar a condenagdo como modelo interpretativo.

Outra pauta que se coloca é se o individuo pode acessar diretamente a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. A resposta é negativa. Nas palavras de Cangado
Trindade, todo o procedimento desenrola-se, diretamente, entre a prépria Comissao
Interamericana e o Estado reclamado?®*. A vitima de uma lesdo a direitos humanos que
nao obteve a protecdo no dmbito interno deve submeter sua reclamagao a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, conforme interpretagcéo do artigo 61, do Pacto de
S&o José da Costa Rica. E a Comissdo que leva & Corte o pleito sobre o ultraje aos
direitos humanos. Logo, tanto os particulares, quanto as instituicbes privadas, do
mesmo modo, estdo impedidas de ingressar diretamente na Corte Interamericana de
Direitos Humanos, diferentemente do que ocorre no sistema regional europeu?®.

Relate-se também sobre a complementariedade entre o sistema doméstico e o
interamericano de protecdo. E certo que se apresenta como um principio estruturante
do sistema de protegdo interamericano, calcado na soberania estatal?®. Isso porque
devem ser considerados o querer supranacional e o das partes integrantes do sistema.
O Direitos Internacional e o doméstico sdo complementares pelo zelo das nagdes com
os direitos humanos e sua essencial integracao as normas nacionais. Como ja

202 Cortes internacionais exercem o controle de convencionalidade na esfera doméstica, mediante a incorporagéo da
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explicitado, € uma espécie de modulagéo da soberania estatal, a fim de que os direitos
humanos sejam respeitados pelas préprias vontades dos Estados soberanos ao
aderirem aos pactos protetivos das liberdades e garantias fundamentais. A esse
respeito,
a Corte recorda que é consciente de que as autoridades nacionais estéo sujeitas ao império da lei e, por esse
motivo, sdo obrigadas a aplicar as disposigbes vigentes no ordenamento juridico interno. No entanto, quando um
Estado é parte em um tratado internacional como a Convengéo Americana, todos os seus 6rgéos, inclusive seus
juizes, também s&o submetidos a esse instrumento legal. Esse vinculo obriga os Estados Partes a zelar por que
os efeitos das disposi¢des da Convengao nado se vejam diminuidos pela aplicagdo de normas contrarias a seu
objeto e fim. Nesse sentido, a Corte estabeleceu que todas as autoridades estatais sdo obrigadas a exercer ex
officio um controle de convencionalidade entre as normas internas e a Convengao Americana, evidentemente no
ambito de suas respectivas competéncias e das respectivas regras processuais. Isso se refere a analise que os
6rgéos e agentes estatais (especialmente os juizes e demais operadores de justica) devem realizar sobre a
compatibilidade das normas e praticas nacionais com a Convengdo Americana. Em suas decisbes e atos
concretos, esses 6rgdos e agentes devem cumprir a obrigagdo geral de garantir os direitos e liberdades
protegidos na Convengéo Americana, certificando-se de n&o aplicar normas juridicas internas que violem esse

tratado, bem como de aplicar corretamente o tratado e os padrdes jurisprudenciais desenvolvidos pela Corte
Interamericana, intérprete dltima da Convengédo Americana®”.

Outro conteudo marcante nesta investigagdo, € a diferenga entre sentenca
estrangeira e sentenca internacional. Para Valério Mazzuoli, o Direito Internacional ndo
se confunde com o direito estrangeiro. Entéo, as sentengas estrangeiras, previstas no
artigo 961, do Codigo de Processo Civil brasileiro, sédo afetas a soberania de
determinado Estado. Ja as sentengas internacionais, proferidas por tribunais
internacionais, ndo se vinculam a soberania de nenhum Estado. Pelo contrario, sua
jurisdicao é sobre o proprio Estado?®.

Por todo o exposto, na generalidade sintética proposta neste capitulo, as decisdes
contenciosas da Corte Interamericana de Direitos Humanos desfrutam das seguintes
caracteristicas: sao definitivas, inapelaveis, obrigatérias, vinculantes, possuem efeito
direto, fazem coisa julgada internacional, detém eficacia imediata, e constituem titulo
executivo?®. Donde se extrai que a protecdo dos direitos humanos é, de verdade,
objetivada no continente americano.

Vale o alerta de que, mesmo apreciados todos esses atributos, a implementacao
das decisbes € ignorada na pratica em alguns casos, porque ndo ha expediente
coercitivo para compelir, verdadeiramente, ao seu implemento. Sobretudo se a
Assembleia-Geral da Organizagdo dos Estados Americanos nada faz para exigir do
Estado condenado a efetiva reparagdo ou ressarcimento?'®. A execugdo do veredito
tornar-se-ia uma ficgdo. Percebe-se, ai, que as decisdes acabam carecendo de falta de
juridicidade para formatar um adequado sistema de protegéo aos direitos humanos nas
Américas. Essa conjuntura prejudica a legitimidade das a¢des dos 6rgaos regionais de

207 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatério anual 2021 [em linha]. p. 115 [consult. 17 dez.
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protecao como a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Exatamente, o déficit de
cumprimento de alguns pontos da condenacao internacional do Brasil na Corte
Interamericana de Direitos Humanos o que serviu de fundamento remoto para a
propositura da agdo de descumprimento de preceito fundamental no Supremo Tribunal
Federal.

Em todo caso, ndo ha razdo para desalento, pois a normatizagdo do sistema
interamericano escolta o alicerce tedrico orientador do respeito aos direitos humanos
pelos Estados, pela legislacdo neles produzida e pela interpretacdo dos tribunais
nacionais quanto a essas liberdade e garantias dos seres humanos. Além, é claro, do
cenario de que a prépria decisdo de condenacéao, por si mesma, ja constitui uma forma
de reparagédo para as vitimas e seus familiares?!'. Embora timida e ndo integralmente
satisfatéria, pode representar um minimo de reconhecimento da violagao perpetrada
pelos controladores do aparato estatal e uma evolugdo notavel em relagao ao antigo
esquema vigente, em que individuos viviam em um dos continentes mais desiguais e
violentos do globo.

No capitulo 3, a vista do exposto, infere-se a condensagdo dos sistemas de
protecao aos direitos humanos no mundo ocidental. A escolha partiu da importancia da
compreensao da multiplicidade dos esquemas de defesa dos preceitos essenciais a vida
humana. Verifica-se que foram descritos em apertada sintese o sistema global
desenvolvido pela Organizagcédo das Nacdes Unidas, seguidos pelos sistemas regionais
organizados na Europa, Africa e Américas. Em complementacdo, como a questdes da
investigagao cientifica origina-se na Corte Interamericana de Direitos Humanos, foi dada
atengdo sumaria e especifica ao 6rgao jurisdicional da Organizacdo dos Estados
Americanos, cuja competéncia é reconhecida pelo Brasil desde 1998.

2" |bid., ref. 199, p. 836.
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4 RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL

4.1 Regime juridico dos direitos humanos

Sabe-se que o Projeto de Artigos de Responsabilidade Internacional dos Estados
por Factos Internacionalmente llicitos debruca-se sobre a responsabilidade por acoes
ou omissodes internacionais ilicitas dos Estados?'?. Em outras palavras, ai cuida-se da
responsabilidade internacional quando ha controvérsias interestatais. Entretanto, a
matéria da responsabilizacdo do Estado expande-se também para as violagdes de
normas de direitos humanos acertadas pela comunidade internacional. E que o Direito
Internacional possui uma faceta punitiva, ordenadora da tipificacdo e punicao dos
autores de infragdes de normas protetivas dos individuos?'3.

Nesse sentido, consequentemente, também pode existir responsabilidade
internacional do Estado quando direitos humanos sao violados. E a consciéncia juridica
internacional, em Ultima instancia, a fonte material do Direito Internacional®'*. A protegéo
dos individuos desenrola-se para além do préprio Estado. Para a plena garantia dos
direitos humanos requer-se um vinculo muito estreito entre a institucionalizacdo da
comunidade internacional e a protego internacional dos individuos?'.

Verifica-se, assim, que o Projeto de Artigos de Responsabilidade Internacional dos
Estados por Factos Internacionalmente llicitos € parametro para o regime de protecao
aos direitos humanos acaso violados por determinados Estados. Cuida-se do regime
geral da responsabilidade internacional. Essa é a premissa que leva a jurista portuguesa
Maria Isabel Tavares a nomear as previsdes sobre a responsabilidade internacional dos
Estados de regime-cupula, alertando que mesmo em situacbes em que haja regras
especificas no contexto de violagbes concretas devem ser mantidos os principios
afirmados no Projeto de Artigos de Responsabilidade Internacional dos Estados por
Factos Internacionalmente llicitos'°.

Como ja mencionado, a regulacdo da Comissao de Direito Internacional da
Organizacao das Nagdes Unidas registra normas secundarias acionaveis a partir do
desrespeito de normas primarias pelos Estados. Corretamente, os compromissos de
protecao aos direitos humanos consideram-se normas primarias. Nessa visao, qualquer
violagdo do quanto pactuado internacionalmente na salvaguarda dos individuos
constitui a ilicitude condenavel. Sinteticamente, ha necessidade de os Estados
respeitarem seus engajamentos internacionais?'’.

22 TAVARES, ref. 109, p. 634.
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Para conhecer o que é uma violagdo de Direito Internacional invocam-se as
obrigagdes internacionais assumidas pelos Estados. A ideia é que as obrigagbes
internacionais, nascidas a partir da adesdo dos Estados aos instrumentos de protegéo
aos direitos humanos, s6 possuem conteiudo real quando ha um mecanismo de
responsabilizagéo eficaz das violagdes?'®. Foca-se na obrigagédo assumida pelo Estado
e no facto gerador para reconhecer um comportamento violador. E justamente o regime
da responsabilidade internacional do Estado que conta com unidade suficiente para
contaminar os outros regimes juridicos internacionais?'®.

Em garantia da credibilidade dos direitos humanos recorre-se, entdo, a preceitos
do Projeto de Artigos de Responsabilidade Internacional dos Estados por Factos
Internacionalmente llicitos. Sem a vinculagido entre responsabilidade internacional do
Estado e direitos humanos, afirma-se um carater de mero conselho ou exortagdo moral
da proteg¢do dos individuos frente a violagbes de obrigacbes assumidas perante a
comunidade internacional®®. Nesse diapaséo, para validar a juridicidade do conjunto de
normas de protecdo aos direitos humanos e reafirmar a dignidade dos individuos, a
responsabilizagédo estatal é essencial??’. Agregada a essencialidade, reconhece-se a
exigéncia de amplitude da responsabilidade internacional por facto ilicito. Destarte,
essas caracteristicas do instituto geram comprometimento mesmo por acgbdes ou
omissbes de qualquer dos poderes, unidades politicas ou entes competentes em um
Estado. Esse topico tem como anteparo tedrico a chamada clausula federal, justificada
pela regra da atribuigdo e da unidade estatal.

Em que pese a presenca de discussao sobre o modelo adotado, a verdade é que
a clausula federal referenciada ndo se anuncia em qualquer dos principais instrumentos
internacionais ou regionais de direitos humanos???. Alias, ela tampouco esta prevista
no artigo 28.1, da Convengao Interamericana de Direitos Humanos??®. Ao contrario, sua
aplicagdo é embaracada pela jurisprudéncia. Justamente a Corte Interamericana de
Direitos Humanos afastou a alegacao de estrutura federal para o descumprimento de
obrigagdo internacional ?* . Dai, extrai-se que os Estados estdo submetidos a
responsabilidade pelos preceitos convencionais mesmo que o facto internacionalmente
ilicito seja praticado por uma unidade federativa integrante da Unido. No caso da Favela
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Nova Brasilia, foi o Estado do Rio de Janeiro e ndo a Unido que agiu em violagdo aos
direitos humanos reconhecida no sistema interamericano.

Outra leitura que se faz é da imperatividade da responsabilidade por facto ilicito.
Por meio do instituto, o Estado adquire legitimagdo governamental doméstica e
internacional®?®. A democracia exige 0 compromisso com o respeito e a reparagéo das
ofensas aos direitos humanos praticadas. Ao mesmo tempo, o Direito Internacional
impde que as obrigacdes assumidas pelos Estados devem ser cumpridas de boa-fé sem
a oportunidade de invocar o direito interno para violar direitos humanos??. Nesse
sentido, a Organizacao das Nagdes Unidas revela que:

at the core of any effort to establish accountability are three indispensable and interlinked rights: the right to truth,
the right to justice, and the right to an effective remedy and reparation. In order to implement these rights, a
comprehensive strategy is required that involves governments and civil society and addresses gaps of knowledge,
capacity and political commitment??’.

No tocante a segurancga publica, as regras de salvaguarda de direitos humanos
encontram-se na Convengao Interamericana de Direitos Humanos e no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. A despeito dessa selecdo, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos revelou que é possivel a protecdo com base em
previsbes de outros tratados, vislumbra-se o sistema regional e o global de forma
integrada %2 . Dessa feita, qualquer protegdo conferida internacionalmente aos
individuos poder ser objeto de exame por responsabilidade internacional do Estado.

Na verdade, cabe ao individuo que sofreu eventual violagéo de direitos humanos
escolher o aparato normativo mais conveniente, tendo em vista que direitos idénticos
sao tutelados por dois ou mais instrumentos de alcance global ou regional®®. Nessa
ordem de argumentos, o intérprete orienta-se de modo a favorecer o individuo frente ao
Estado transgressor de normas no regime de protegéo aos direitos humanos. Logo, vale
o principio da primazia da norma mais favoravel®°. O axioma esta expresso no artigo
29, da Convencao Interamericana de Direitos Humanos. A interpretacdo das normas
ndo pode suprimir ou limitar os direitos e garantias inerentes aos seres humanos. A
protecao do individuo independe de sua nacionalidade e do local em que se encontra

em caso de violacdo de direitos em paises membros da Organizacdo dos Estados
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Americanos?'. Nao é por outra razdo que se questiona o carater discriminatério da
limitacdo do direito integral das populagdes moradoras de favelas a seguranga publica.

Em didlogo com o sistema regional europeu, reforca-se a compreensado da
importancia da interferéncia das instancias internacionais de protecdo aos direitos
humanos. Em Portugal, Jorge Miranda enfatiza que vitimas de ofensas em seus direitos,
liberdades e garantias podem pedir a tutela consagrada em tratados vinculativos do
Estado?. Alias, as normas protetivas podem ser de qualquer natureza e basta que os
direitos previstos estejam em vigor para o Estado em causa no momento do
comportamento apreciado?.

Apesar de todo o externado, ha uma regra geral destacada no artigo 44, b, do
Projeto de Artigos de Responsabilidade Internacional dos Estados por Factos
Internacionalmente llicitos que faz jus a algumas consideragdes: o esgotamento dos
recursos internos. O enunciado determina a manifestagdo prévia sobre a reclamacgéao
pelo Estado como condigédo de admissibilidade para a deflagragdo do processo. Nao
obstante, nas violagbes aos direitos humanos, o requisito tende a ser mitigado para
acesso aos sistemas de protecao. Na realidade, é devido o desfecho antecipado das
vias internas para a protegdo individual dos direitos humanos ?** . Aceita-se a
contemporizagao do principio da subsidiariedade do direito internacional®®.

Nao chega a surpreender que, no contexto da prote¢céo dos direitos humanos, a
jurisprudéncia internacional tenha se inclinado em favor da flexibilizagdo da regra da
extingdo antecipada do processo nacional®?®. Sem embargo de tal exigéncia geral, ha
eventos em que o principio sera afastado. A Organizacdo dos Estados Americanos
indicou trés excecbes a essa regra geral do esgotamento dos recursos na esfera
nacional: a completa inexisténcia de recursos na esfera interna, atrasos indevidos na

apreciagéo dos recursos possiveis e impedimento na utilizagdo dos recursos?’.
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De sua parte, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos abandona a regra
em testilha nos chamados casos de violagdes generalizadas de direitos humanos?3. De
fato, essa foi a intelec¢gao da maioria dos membros da Corte Interamericana de Direitos
Humanos ja no inicio de sua criagao. No caso F. Molina Larios versus Honduras (1913),
ficou assentado que a existéncia de dificuldades ou impossibilidade de esgotamento
das vias internas permite por critérios de humanidade??®. Nessa mesma linha, decidiu a
Corte Interamericana de Direitos Humanos no processo da Favela Nova Brasilia,
explicitando que:

O caso em apreco contou com o afastamento da exigéncia do esgotamento prévio das vias internas, previsto no

artigo 61.2, da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos. Mesmo antes da decisdo sobre a condenagao

ou absolvigao dos policiais envolvidos na operagédo que resultou em mortes de civis na comunidade carioca,
organizagdes da sociedade civil recorreram, diretamente, ao sistema interamericano ja na década de 90. O litigio
ocorreu nas orbitas nacional e internacional para buscar a satisfagdo das necessidades fundamentais das vitimas
concomitantemente. Revela-se, por conseguinte, que se o proprio Estado esta a praticar a violagéo aos direitos

protegidos néo restaria outra opgao as vitimas a n&o ser acionar outras esferas de tutela internacional como os
sistemas regionais de protecao aos direitos humanos.

Por fim, ainda sobre a responsabilidade internacional do Estado por facto ilicito
violador de direitos humanos, ha quem visualize uma grande evolugdo com a criagcao
dos oOrgdos jurisdicionais regionais dos sistemas de protegdo aos individuos.
Notoriamente, nota-se uma abertura de espago para um didlogo horizontal®®°. Em outras
palavras, forma-se um rico conjunto de precedentes de cada um dos centros decisorios,
aplicados reciprocamente, tornando o regime protetivo mais vigoroso na salvaguarda

das liberdades e garantias dos seres humanos.

4.1.1 Responsabilidade por prestacao judicial insuficiente

E consenso que os Estados podem ser responsabilizados internacionalmente por
facto ilicito de qualquer de seus poderes ou unidades federativas. Como condenagao
do Brasil na Corte Interamericana a justificativa da investigacao cientifica, relaciona-se
ao comportamento do Poder Judiciario na condugao de processo de controle de
constitucionalidade com decisdo interna capaz de violar o direito fundamental a
seguranga publica em discriminagdo da parcela dos brasileiros moradores de favelas,
abordar-se-a a controvérsia dos atos judiciais nacionais como fonte de
responsabilizacao internacional do Estado e suas consequéncias.

Sabe-se que analise judicial € um fato a ser apreciado como qualquer outro e que
a decisao tardia, inexistente ou ofensora do contelido da salvaguarda do individuo viola
os direitos humanos?#'. A tutela judicial efetiva é devida pelo Estado imediatamente apds

qualquer violagao direitos, garantias ou liberdades. A pesquisadora Leticia Schirmer de

28 |bid., ref. 187.

29 TRINDADE, ref. 187, p. 88.
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Souza nomeia a pronta e efetiva tutela como um direito estrela em qualquer sistema
juridico que a preveja e garanta. Ela declara que ha intima relagcao entre protecao judicial
e os demais direitos fundamentais. Para a autora, a falta ou a insuficiéncia da prestagao

jurisdicional ja acarreta uma les&o ao direito subjetivo?*?.

Como dito, no caso da protecao internacional, o parametro de apreciacao de
garantias e direitos nao é o direito nacional. Os ordenamentos interno e externo sao
separados. Havendo colisdo entre eles, prevalece o direito internacional ainda que
exista alguma espécie de protecao interna de direitos fundamentais. Essa oética é
consagrada por James Crawford e Simon Ollenson ao afirmarem que

first, a State cannot invoque its own municipal law as a justification for refusal to comply with its international
obligations, whether under treaties or otherwise. The fact that an act or omission is lawfull (or unlawfull) under
national law does not prejudge the question of its lawfullness or otherwise under international law. Secondly, the
contente of municipal law is a matter of fact for international law; in theory, the two live in distinct spheres,
communicating via the rules of evidence. Thirdly, a State cannot seek to invalidate the entry into force of
international obligations by reference to municipal law constraints wich it failed to observe?*.

Diante do descrito, ha uma valoragao internacional do litigio que nédo coincidente
com a valoragdo interna?*. S3o justamente os problemas na aplicagdo do direito
nacional que levam aos reveses da inefetividade da garantia do devido processo legal
e a responsabilizacéo internacional do Estado por facto ilicito. E exemplo dessa postura
a denegacao de justica. Para Clovis Bevilaqua, denega-se esse direito quando se
rechaga, sem fundamento legal, pedido de quem recorre ao Poder Judiciario, quando
ocorre postergagéo de formulas processuais impeditivas da prova do direito ou sua

defesa; e quando se profere decisao contraria aos principios universais?*.

Sem embargo dessa espécie de violagdo da garantia por denegagao judicial,
Cangado Trindade esclarece, com base na visdao de Jiménez de Aréchaga, que a
responsabilidade do Estado por atos judiciais ilicitos ndo se exaure no conceito da
negativa de prestagdo. Pelo contrario, falhas do sistema também violam a garantia de
prestagao judicial efetiva. Melhor explicando

o termo compreende propriamente falhas nos recursos judiciais e no trabalho dos tribunais nacionais, em suma,

na atividade do ramo judicial do Estado. No exercicio da fungédo de protecéo, os tribunais nacionais podem

incorrer em faltas acarretando denegacdo de justica em casos de, e.g., atrasos indevidos ou outras

irregularidades processuais. Mas subsiste uma questéo disputada e em grande parte discutivel: a de se definir
se se pode estender substantivamente o termo denegagéo de justica a casos de julgamentos?#,

Outra questdo que se coloca € que nao se pretende a revisdo da sentencga
nacional transitada em julgado na apreciacao dessas decisdes judiciais definitivas nas
cortes internacionais de justica. Na verdade, busca-se a condenagéao internacional do
Estado por transgressdo de direitos humanos protegidos e nado diretamente dos
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individuos agressores desses direitos?¥’. Isso quer dizer que néo é rediscutida a decisdo
do juiz nacional. Por isso, ndo ha desrespeito a coisa julgada. Na realidade, as partes e
o conteudo da controvérsia na jurisdicao internacional sdo distintos daqueles analisados
na jurisdigdo interna?,

Nota-se, em suma, que a tutela judicial efetiva ndo é somente garantia. Na
verdade, é direito fundamental que respeita a prépria dignidade da pessoa humana?*®,
Sao impossiveis a protecdo e o exercicio dos demais direitos humanos sem a
disponibilizacdo de prestagao jurisdicional. Nesse diapasado, parece que a falta de
protecao judicial das populag¢des discriminadas das favelas ante a interrup¢ao do direito
integral a segurancga publica prestado pelas policias caracteriza episoédio de denegagao
de justica.

No caso favela Nova Brasilia, assim como no caso da ag¢do de descumprimento
de preceito fundamental n°® 635, a responsabilidade internacional do Estado seria
resultado de ato judicial violador do direito a garantia de acesso a justica e do direito a
igualdade pela discriminagdo dos moradores de favelas do Rio de Janeiro na prestacao
de seguranca publica integral respectivamente.

Tecidas todas as consideragoes, neste capitulo 4, detectaram-se os tépicos mais
relevantes relacionados a responsabilidade internacional do Estado por facto ilicito. A
escolha do conteudo tratado observou a condenagido do Brasil pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos com atengao aos precedentes dos outros sistemas
de protecdo. A principio, com o foco voltado ao Projeto de Artigos sobre a
Responsabilidade dos Estados por Factos Internacionalmente llicito, adotado através
de Resolugédo da Assembleia Geral da Organizacao das Nagdes Unidas no ano de 2001.
Buscou-se esclarecer a responsabilidade internacional do Estado por facto ilicito
dispondo sobre o conceito do instituto, sua natureza juridica, a regulacéo, os elementos
constitutivos, as excludentes de ilicitude, os responsaveis e as formas de reparacao.
Diante da preocupacgéo de nova responsabilizagao do Brasil, desta vez, por deciséo do
Poder Judiciario que limitou a integral atuagéo das policias em favelas no Rio de Janeiro,
possibilitando o cerceamento da protegao do direito fundamental a segurancga publica
de moradores nao envolvidos em condutas ilicitas, assentaram-se os aspectos do
regime da responsabilidade internacional do Estado por violagdo aos direitos humanos.
Ao final, deteve-se a prestacao judicial insuficiente objeto de tratamento pela Corte
Interamericana na condenacao do Brasil no caso Favela Nova Brasilia.
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4.1 Regime juridico do Projeto de Artigos de
Responsabilidade Internacional dos Estados por
factos internacionalmente ilicitos (PARI)

4.1.2 Conceito

Acredita-se que os Estados soberanos necessitam estabelecer relacdes
reciprocas para a consecugéo de seus fins sociais, econdmicos e politicos?®. Desse
modo, eles efetuam ajustes com outros Estados também soberanos na esfera
internacional. Ocorre que, para atingir os niveis de interagdo desejaveis, € preciso a
mitigacao de parcela de seus poderes soberanos, a fim de obter apoio das contrapartes
em diregcao aos resultados pretendidos. Esse é o grande dilema das relagbes estatais
contemporéaneas. A esse respeito, o constitucionalista portugués Canotilho sustenta que

nenhum Estado pode permanecer out, isto €, fora da comunidade internacional. Por isso, ele deve submeter-se

as normas de direito internacional quer nas relagées internacionais quer no préprio actuar interno. A doutrina

mais recente acentua mesmo a amizade e a abertura ao direito internacional como umas das dimensoes
caracterizadoras do Estado de direito®®.

Via de regra, o vinculo relacional entre os Estados desenrola-se por meio de
compromissos internacionais mutuamente aceitos. Se no passado, a convivéncia era
regida, costumeiramente, por frequentes oscilacbes de poderes locais, as
contrariedades resultavam em conflitos entre os povos. Hodiernamente, almeja-se a
coexisténcia pacifica e colaborativa entre os homens em homenagem ao principio
essencial da convivéncia mundial?®®?2. O estimulo a relagdes bilaterais ou multilaterais
livremente pactuadas € uma forma das nagbes engajarem-se tranquilamente fora de
suas fronteiras. Para o jurista portugués Jorge Miranda, o comprometimento bilateral,
Ou seja, nos quais participam somente duas partes, assenta-se em reciprocidade de
interesses. Enquanto, a promessa multilateral, isto €, com pluralidade de partes,
cristaliza-se por meio de tratados, nos quais se notam interesses comuns?®®. Para
efeitos desse ponto de compreensao, entenda-se tratado como o acordo internacional
concluido entre os Estados, sob forma escrita de um Unico ou varios instrumentos e
regidos pelo Direito Internacional®*.

Para evitar o isolamento indesejado, manter a convivéncia pacifica e ampliar a
receptividade externa, elegeram-se valores que todos os Estados devem acatar na
ordem mundial. Para tanto, criou-se um catalogo minimo de direitos humanos cujo
respeito é devido por toda a comunidade internacional democratica como
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indispensaveis a uma vida digna, sob pena de responsabilidade internacional®®®. Esses
canones essenciais dizem respeito a dignidade da pessoa humana, ou seja,
representam tudo aquilo que o individuo necessita para sua decente existéncia. Na
compreensao dos juristas franceses Rivero e Moutouh, a ideia da dignidade é imanente
a natureza humana, mas so atinge a plenitude por previsao no direito positivo interno
ou internacional?®®,

Por isso que, ao se comprometer com outras nagdes, sio fixados standards
minimos obrigatdrios aos quais se devem obediéncia. Sendo assim os Estados passam
a ser responsaveis por toda agao ou omissao da qual resulte a violagao das obrigacdes
assumidas perante a comunidade internacional®’. Isso significa que o Estado deve
observar os instrumentos normativos que firmou pacifica, livre e espontaneamente na
Orbita externa, satisfazer e reparar as ofensas aos comandos previamente acordados.
Em contrapartida aos deveres dos Estados, sdo gerados direitos para os demais
Estados. Deveres e direitos sdo, portanto, as duas faces dos compromissos ajustados
mutuamente na esfera internacional. Caso um Estado pratique um facto
internacionalmente ilicito, conta com a obrigacdo de reparar as consequéncias que
gerar?%s,

Ademais, a fixacdo de deveres no ambito das relagbes externas dos Estados
soberanos evita excessos. Se fosse deixado ao seu préprio arbitrio o tipo de sang¢ao
imposta, esses mesmos Estados, comprometidos em documentos internacionais,
poderiam extrapolar os direitos que lhe foram conferidos em nome de sua prépria
soberania. E nesse sentido que o professor brasileiro André de Carvalho Ramos
defende a analise da responsabilidade internacional do Estado em conjunto com a
protecao dos direitos humanos, a fim de afastar o uso abusivo das san¢des em face do
Estado infrator pelo Estado lesado ou pelo conjunto deles, conforme o regime juridico
aplicavel?>®. Na mesma linha, Flavia Piovesan reforga que:

a ideia da protecao dos direitos humanos ndo se deve reduzir ao dominio reservado do Estado, isto &, ndo se

deve restringir a competéncia nacional exclusiva ou a jurisdicdo doméstica exclusiva, porque revela tema de

legitimo interesse internacional. Por sua vez, esta concepgdo inovadora aponta para duas importantes
consequéncias:

12) a revisdo da nogéo tradicional de soberania absoluta do Estado, que passa a sofrer um processo de
relativizagdo, na medida em que sdo admitidas intervengdes no plano nacional, em prol da protegéo dos direitos
humanos; isto &, permitem-se formas de monitoramento e responsabilizagéo internacional, quando os direitos
forem violados;

2?) a cristalizacdo da ideia de que o individuo deve ter direitos protegidos na esfera internacional, na condigdo
de sujeito de Direito?°.
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Embora suponha-se sempre a observancia dos pactos firmados, é forgoso
reconhecer a existéncia fatica do descumprimento de obrigagcdes assumidas por alguns
Estados. A imperatividade do direito ndo é suficiente para impedir sua violagao
frequente pela comunidade internacional 2%' . Pretende-se, por meio da
responsabilizacdo, a retomada da situacdo de normalidade e equilibrio anteriores a
violagdo das normas ajustadas. Em precisa licdo, a professora Maria Isabel Tavares
comenta que a responsabilidade internacional do Estado regula as consequéncias
juridicas que advém de uma atuacao estatal violadora de obrigagdes juridico-
internacionais de qualquer natureza?®?.

Em consequéncia, o instituto sopesa as causas dos factos praticados e o resultado
de violagdes aos compromissos previstos nas normas internacionais. O escopo da
responsabilidade internacional do Estado é, em dultima analise, regular relacbes
conflituosas entre sujeitos de direito das gentes?®3. Além do mais, evita-se a intervengao
de um Estado na esfera de soberania de outro fora das situagbes expressamente
autorizadas pelo Direito Internacional e pactuadas entre as nagdes. Vale notar que n&o
ha qualquer acepc¢éao criminal nessa responsabilizag¢ao internacional do Estado por facto
ilicito?®*. A responsabilidade penal diz respeito apenas a particulares autores de certos
crimes como o trafico de pessoas, a pirataria ou o terrorismo de extrema relevancia na
area internacional®®.

Os juristas Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier e Alain Pellet compreendem a
responsabilidade internacional dos Estados como um método disciplinador elementar e
indispensavel dos vinculos formados entre as nacdes. E certo que a iniquidade e a
desordem n&o colaboram para a constru¢géo da paz duradoura tdo esperada desde o
pos-guerra. Dai, exprime-se a responsabilidade internacional do Estado como um
instituto juridico destinado a conciliar interesses divergentes e vontades autbnomas dos
Estados de forma pacifica?®®. E bem verdade que essa tarefa de harmonizacdo é
arrojada. No entanto, é crucial a fixagdo de um meio capaz de assegurar a normalidade
das relagbes estatais e o respeito aos direitos humanos universais, inatos e inerentes
ao homem, amplamente reconhecidos e aceitos pela comunidade internacional?®’.
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Em teor correlato, confirmando a compreensao de que a responsabilidade por
factos ilicitos € uma resposta do Direito Internacional aos Estados violadores de suas
regras, Valério Mazzuoli retrata uma dupla finalidade para o instituto: preventiva e
repressiva. A primeira visa a coagir, psicologicamente, os Estados, a fim de que eles
nao deixem de cumprir os compromissos internacionais firmados. Enquanto a segunda,
pretende atribuir aquele Estado que sofreu um prejuizo uma justa e devida reparagao
pelo infrator?%®. Ha, pois, o balanceamento entre obrigacdo e sang&o. Ao evitar a
violagcao de normas internacionais, a responsabilizacdo do Estado também assegura o
desenvolvimento de relagbes baseadas na paz e na seguranga entre os atores
internacionais®.

Além das funcbes antes noticiadas, ha, ainda, quem visualize a existéncia de
dimensdes no delineamento do instituto da responsabilidade internacional do Estado.
Esse é o ponto de Jonatas Machado, para quem é possivel enxergar a dimensao
inibitéria, a sancionatoria, a reparatoria, e a normativa de reposi¢do do equilibrio de
interesses?’°,

Nessa oportunidade, calha enfatizar que as regras de responsabilidade
internacional do Estado sao acionadas apos a violagédo de regras primarias acordadas
pela comunidade internacional. Consta divergéncia quanto aos conceitos de normas
primarias e normas secundarias?’'. De todo modo, interessa nesta investigagédo
cientifica o entendimento de que regras primarias sdo aquelas que dispdem sobre o
conteudo de direitos humanos previstos nos instrumentos normativos internacionais
firmados pelos Estados e nas regras consuetudinarias do Direito Internacional®’?. Para
melhor aclarar o conceito dessas normas primarias, trabalha-se com a obra de Maria
Isabel Tavares. A professora explica que normas primarias sdo normas substantivas,
sejam de natureza convencional, consuetudinaria ou outra, que impdem obrigacgdes,
reconhecem direitos e estabelecem regras de conduta. Em contrapartida, as normas
reguladoras da responsabilidade internacional do Estado s&o normas secundarias.
Nelas sao previstos o facto gerador da responsabilidade, as consequéncias juridicas, e
os mecanismos de reagdo autorizados frente as violagdes normativas?’®. Como as
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regras de responsabilidade internacional do Estado sé serédo acionadas na sequéncia
do descumprimento das normas primarias de garantia de direitos, resta patente o
carater secundario das normas reguladoras do instituto. Em outras palavras, as regras
da responsabilizacdo s6 irrompem em um segundo momento quando da violagdo da
norma substantiva pelos sujeitos de direito internacional.

4.1.3 Natureza juridica

7

Outra questdo que merece analise exordial, € a natureza juridica da
responsabilidade internacional do Estado. Essa ndo € uma tarefa facil. Mesmo porque
a doutrina e a jurisprudéncia divergem nesse enfoque do estudo cientifico, abrindo
caminho para algumas possibilidades antagbnicas. No intuito de n&o tornar
demasiadamente extensa a discussao, foram apresentadas trés combinagdes possiveis
de responsabilidade internacional do Estado por facto ilicito.

Em primeiro lugar, Valério Mazzuoli trata o instituto como principio fundamental
do Direito Internacional Publico. O autor entende que sua finalidade € reparar e
satisfazer os danos materiais e éticos sofridos por um Estado em decorréncia de factos
praticados por outro Estado ou sofridos por individuos quando se trata de violagao dos
Direitos Humanos praticada por um Estado?’4. Sabe-se que os principios contam com
carater normativo. Assim, os principios sdo reconhecidos como procedimento de
autointegragao?’s. Muitas vezes os principios ndo sédo expressos. Nesses casos, eles
decorrem de uma analise sistematica do ordenamento sob avaliagdo. De tal maneira,
ha possibilidade de enquadramento do instituto para a protecao dos direitos dos
individuos e dos préprios Estados atacados por factos ilicitos de outros.

Na visdo de Jean Combacau, a natureza juridica da responsabilidade
internacional do Estado é de obrigagao internacional de reparacao em face de uma
violag&o prévia de norma internacional?”®. Como afirmado em linhas anteriores, fala-se
em obrigacao secundaria surgida com a violagdo de uma obrigagao primaria. Havendo
afronta a uma obrigacao por parte de um sujeito de direito internacional, surge, por
conseguinte, o dever de reparagao pelo responsavel pelo facto ilicito.

De sua parte, André de Carvalho Ramos prefere uma solugao conciliatéria. Para
ele, o instituto da responsabilidade internacional do Estado possui natureza juridica
multifacetada. O autor visualiza o instituto como situagao, obrigagao, instituicdo ou
mesmo de principio geral do Direito Internacional Publico?””. Esse carater estendido
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conta com a vantagem de permitir a definicdo da responsabilidade internacional do
Estado em sentido amplo. Alegadamente, a interpretagdo das regras expressas, dos
principios e dos costumes internacionais serviriam de suporte para o reconhecimento
do instituto.

Seja qual for a interpretacao doutrinaria adotada em referéncia a natureza juridica
da responsabilidade internacional do Estado por facto ilicito, pode-se dizer que ela
funciona como um regime unificador do direito internacional?®’®. E, por isso, uma tentativa
de limitagdo de poderes dos soberanos em um sistema internacional descentralizado e
disperso.

4.1.4 Regulagao

A priori, reconhecem-se como fontes primarias do Direito Internacional Publico os
tratados, os costumes e os principios gerais do direito. Tanto as regras, quanto os
principios sdo normas juridicas?’®. Portanto, ambos contam com forga coercitiva para os
fins em estudo. De outra sorte, revelam-se a jurisprudéncia e a doutrina como meios
auxiliares para a determinagdo do direito no plano internacional. A jurisprudéncia
cristaliza-se nos precedentes das cortes internacionais e a doutrina na opinido dos
estudiosos do assunto?®’. Esses dados atestam a importancia do acompanhamento das
decisoes judiciais sobre os factos ilicitos estatais para o exato entendimento da matéria
apreciada. Tradicionalmente, admite-se, ainda, a equidade para fins de interpretagédo do
direito, sob certas condigdes?®’, nos termos do artigo 38, do Estatuto da Corte de Haia,
de 192022,

Conclui-se que tratados, costumes, principios, doutrina e equidade resolvem
controvérsias de direito das gentes. Anténio Augusto Cancado Trindade, recordando
ensinamentos de Charles de Visscher, expde o carater de generalidade e positividade
dos principios gerais do direito, tratados e costumes e a expressao individualizada da
justica da equidade??. Por isso, a responsabilidade estatal por facto ilicito pode advir da
violagdo ndo apenas da codificagédo internacional, mas também dos costumes ou dos
principios?®4.
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Verifica-se que o instituto da responsabilidade internacional do Estado por facto
ilicito originou-se dos costumes. N3o obstante seu advento costumeiro?®, foi a partir da
década de 50 do século passado, que a Comissao de Direito Internacional da
Organizagdo das Nagbes Unidas?® tratou de dedicar-se ao tema?®’. Desde entdo,
busca-se a codificagdo expressa da responsabilidade internacional do Estado por facto
ilicito. A primeira tentativa de sistematizagdo ocorrera ja no ano de 19532%, Todavia,
nao foi alcangado o relevante propésito pela organizagao intergovernamental destinada
ao desenvolvimento e a paz mundial naquele inicio.

Os esfor¢cos empreendidos culminaram, enfim, com a elaboragdo de um Projeto
de Artigos de Responsabilidade Internacional dos Estados por Facto Internacionalmente
llicito, adotado através de Resolugao da Assembleia Geral da Organizagao das Nacdes
Unidas no ano de 200128, O projeto é regularmente atualizado, servindo de balizamento
para compreensao e aplicacdo da responsabilidade internacional dos Estados por factos
ilicitos. Em fungcao disso, entende-se que os artigos deveriam reunir-se em uma
convencao internacional vinculativa. Essa é a posi¢cao adotada por Portugal, nos termos
apresentados pela jurista Maria Isabel Tavares?®.

O texto contém 59 artigos, regulando os meandros do instituto. Em analise geral,
o projeto entabula as condi¢des necessarias para o surgimento da responsabilidade em
sua primeira parte. Nela sdo explicitados os principios gerais, definidas as condutas
atribuiveis aos Estados, caracterizada a obrigagao internacional, explicado o consorcio
entre Estados para fins de violagédo, e enumeradas as excludentes de ilicitude. De outro
prisma, na segunda parte do projeto, sdo retomados o tratamento dos principios gerais,
elencadas as formas de reparacdo e veiculadas as violagdes de normas cogentes.
Prontamente, na terceira parte, ha explicitacao dos meios de invocar a responsabilidade
internacional, disposi¢cdes sobre as contramedidas para cumprimento de obrigagdes, e
informacao sobre as regras gerais aplicaveis a todas as formas de violagao para fins de
responsabilizag&o internacional estatal®®'.
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Assinale-se que o projeto se refere tdo somente a responsabilidade internacional
estatal e ndo a responsabilidade das organizagées internacionais. Em 2001, a Comissao
de Direito Internacional da Organizag¢ao das Nac¢des Unidas produziu um outro projeto
de artigos para as organizagdes internacionais com a adogdo de uma resolugéao distinta
pela Assembleia Geral®*?,

Ao lado da essencialidade do Projeto de Artigos de Responsabilidade
Internacional do Estado por Facto Internacionalmente llicito, nota-se a precariedade de
sua existéncia. Isso é resultado da descentralizagdo da comunidade internacional com
a falta de um poder central vinculante e de mecanismos eficazes de coacao de Estados
soberanos?®. Nao existe uma jurisdigdo cosmopolita destinada a cuidar das contendas
de responsabilizacao interestatais por facto ilicito em todo o globo. Ao contrario, sao
prestigiados os sistemas regionais de protecdo aos Direitos Humanos. Nem deveria
falar-se em uma jurisdi¢cao global, porque, nas palavras de Hannah Arendt,

qualquer que fosse a forma que pudesse assumir um governo mundial com poder centralizado sobre todo o

planeta, a propria nogdo de uma forga soberana a governar toda a Terra, com o monopdlio de todos os meios

de violéncia, sem controle e verificagdo por parte de outros poderes soberanos, ndo é apenas um pesadelo

ameagador de tirania, mas seria o fim de toda vida politica, tal como a conhecemos. Os conceitos politicos se
baseiam na pluralidade, diversidade e limitagbes mutua®®.

A busca do equilibrio das relagbes € o objetivo da justica. Por isso, deve-se
encontrar um ponto intermediario entre escassez e excesso?®. Para tanto, fixaram-se
critérios minimos no intuito de assegurar um entendimento estavel entre as poténcias
estrangeiras, impondo-se aquelas que violam ou abalam essa estabilidade um 6nus
juridico com o qual deverao arcar®®. Nessa linha de raciocinio de limitagdes mutuas,
Maria Isabel Tavares comunica que o regime juridico da responsabilidade internacional
“unifica” um direito internacional composto por diversos regimes com aplicagao
simultanea. Para a autora é assim, porque um mesmo facto qualificado como
internacionalmente ilicito pode desencadear a aplicagdo do regime juridico da
responsabilidade internacional e outro(s) regime(s) juridico(s)*’.

Todo esse arcabouco tedrico demonstra que o sistema nacional é acessoério. E
certo que aquilo que importa é a configuragao do facto ilicito no ambiente internacional.
Em outras palavras, aplica-se o principio da irrelevancia do direito interno a exegese da
responsabilidade internacional do Estado, destacado no artigo 32, do Projeto de Artigos
de Responsabilidade Internacional dos Estados por Facto Internacionalmente llicito.
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Nele preve-se a impossibilidade de o Estado invocar o direito nacional como justificativa
para falhar ao cumprimento das obrigagdes acordadas?®. Nessa linha, Crawford
entende que “issues of ‘internal’ law are irrelevant to international law: for example,
national law may be relevant as a fact in an international tribunal. But the characterization
of conduct as lawful or not is an autonomous function of international law”?%,

Para dizer o essencial, o Projeto de Artigos de Responsabilidade Internacional do
Estado por Facto Internacionalmente llicito caracteriza um conjunto de regras e
principios organizados no sistema global de protecdo aos direitos humanos,
primordialmente, para nortear as decisdes das instancias incumbidas de deliberar sobre
os ilicitos praticados internacionalmente pelos Estados em diferentes regimes.

4.1.5 Elementos

Quanto aos elementos necessarios para a caracterizagdo da responsabilidade
internacional do Estado, ha notavel divergéncia entre os estudiosos da complexa
tematica. Consta desacordo doutrinario quanto a quantidade, a terminologia e aos
arranjos dos componentes elementares da responsabilizacdo, conforme a convic¢ao de
cada autor selecionado.

Em ordem decrescente, cita-se a parcela da doutrina que exige quatro elementos
para a caracterizagdo da responsabilidade internacional do Estado. O jurista brasileiro
Hidelbrando Accioly apregoa a necessidade de conduta, resultado, dano e culpa®®”. Na
mesma linha quadripartite, o portugués Jorge Miranda concebe que a responsabilidade
internacional do Estado envolve comportamento; imputacdo; dano; e nexo de
causalidade®®'. Essa é também a visdo de Wladimir Brito, o qual abarca na composigao
dos quatro elementos: fato voluntario; ilicitude; imputacédo do fato ao Estado lesante; e
nexo de causalidade entre o fato e o dano®®?. Portanto, consolida-se a similitude de uma
série de quatro elementos, mas uma divergéncia terminoldgica.

Na sequéncia, realgca-se a compreensao elementar tripartite. Para o professor
André de Carvalho Ramos existem trés elementos caracterizadores da responsabilidade
internacional do Estado. Para ele, tais elementos sdo facto ilicito; resultado lesivo ou
dano; e nexo causal que liga o facto ao resultado lesivo®®. Também considerando a
mesma quantidade de elementos, manifesta-se o jurista brasileiro Celso Renato
Duvivier de Albuquerque Mello. Para o autor, o primeiro elemento da responsabilidade
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internacional é o facto ilicito; seguido da imputabilidade e do prejuizo ou do dano®*. A
tal posicionamento adere Francisco Rezek para quem sé havera responsabilidade se o
facto ilicito acarretar um dano material ou imaterial®*®. Significa que n&o seria possivel
pleitear reprimenda sem a configuracao do prejuizo causado pelo facto ilicito. Logo, para
esses autores, a divergéncia centra-se também na terminologia e ndo na quantidade de
elementos para a configuragao da responsabilidade internacional do Estado por facto
ilicito.

Para encerrar, aduz-se a opinido da estudiosa portuguesa Maria Isabel Tavares.
A jurista considera que o facto gerador da responsabilidade é constituido por um
elemento subjetivo e um objetivo. De um lado, o elemento subjetivo cristaliza-se na
conduta imputavel ao Estado. De outro lado, o elemento objetivo compde-se pela
ilicitude da acdo ou omissdo praticada. Para a autora, resumidamente, somente os
factos objetivamente imputaveis a um Estado por meio de vinculo juridico, funcional ou
factual, ou através de um 6rgéo, podem ser a ele atribuidos3®. Igualmente, Olleson
opina que ha “two conditions for an internationally wrongful act, namely, that conduct
must be attributable to the State, and that conduct must constitute a breach of an
international obligation incumbent on the State™%”. No mesmo tom, Jimenez Arechagua
esclarece que é necessario “the breach of an international legal obligation and the
attribution of that breach to a State as a legal person”. Completa essa mesma vis3o,
a explicagédo de que Roberto Ago, relator especial para o tema na elaboracéo do projeto,
eliminou a exigéncia do dano material enquanto elemento da responsabilidade
internacional do Estado®.

Apesar da divergéncia doutrinaria apresentada, é seguro que, de sua parte, o
Projeto de Artigos de Reponsabilidade dos Estados sobre Factos Internacionalmente
llicitos da Organizacdo das Nacbes Unidas prevé apenas o facto ilicito e a
imputabilidade como elementos essenciais. Abertamente, o0 texto prescreve
simplesmente dois componentes. Do mesmo jeito, a pratica internacional recente
dispensa a aferi¢éo da existéncia do dano®'°. Isso quer dizer que a intelecgdo das cortes
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internacionais ndo impde a comprovacao de prejuizo. Como os érgaos jurisdicionais
internacionais respondem pela interpretacéo e pelas decisdes das controvérsias sobre
as questdes postas, a sua compreensao de que a ilicitude e a imputagao satisfazem o
reconhecimento da responsabilidade internacional do Estado por facto ilicito é
suficiente. Ndo mais do que os dois componentes sdo o bastante.

Entdo, extrai-se que ha variedade de vocabulario e fartura de elementos na
compreensdo de cada um dos dez autores apresentados sobre o topico. Cada qual
arranja os termos facto ilicito, facto voluntario, ilicitude, resultado lesivo, nexo causal,
imputabilidade ou o dano a seu modo. A critica que se faz € que quanto maior a
quantidade de elementos, maior é a dificuldade para a caracterizacdo da
responsabilidade. A situagcdo parece tornar ainda mais trabalhosa a reparagédo da
violagdo das normas primarias. Consequentemente, a comprovacao de apenas dois
elementos simplifica o reconhecimento da responsabilidade internacional do Estado.

Sem embargo dos debates levantados, prioriza-se a seguir o exame do facto ilicito
e da imputabilidade neste breve estudo sobre os elementos constitutivos da
responsabilidade internacional do Estado. A escolha das circunstancias
caracterizadoras da responsabilidade internacional do Estado adere ao Projeto de
Artigos de Responsabilidade Internacional dos Estados por Facto Internacionalmente
llicito. Essa opg¢ao analitica vai ao encontro da tendéncia dos precedentes sem
contrariar os costumes ou parcela da doutrina.

Inicialmente, insta analisar o primeiro elemento da responsabilidade internacional
do Estado: o facto ilicito. Esse tipo de agao ou omissao constitui-se naquilo que origina
a responsabilidade internacional do Estado®'. E esse facto ilicito que inicia a
caracterizagédo do instituto. Ele ocorre pela realizagdo de um comportamento violador
de uma obrigacdo internacional existente previamente por meio de uma agido ou
omissao imputavel ao Estado de acordo com o Direito Internacional®'?. A vista disso, o
cerne da questao ¢ a violagdo de uma obrigacao internacional primaria acordada pelas
contrapartes.

Retomando a premissa indicada por Maria Isabel Tavares3'3, agregada a definigao
de André de Carvalho Ramos?', o facto ilicito comporta dois desdobramentos para fins
de responsabilidade internacional do Estado. O primeiro seria 0 componente subjetivo,
que é a imputacgdo, e o segundo seria o objetivo, que ¢ a ilicitude. Diante disso, o facto
internacionalmente relevante deve ser imputavel ao Estado e violar norma primaria de
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Direito Internacional. Assim sendo, o fundamental é a conduta em si mesma?®'®. Por essa
exigéncia de violagdo de norma primaria internacional, depreende-se que a ordem
juridica nacional nao define o facto ilicito internacional. A ordem interna nao serve de
escusa para a pratica de factos em desconformidade com os compromissos assumidos
no que respeita aos demais Estados soberanos, com os principios gerais de direito das
gentes ou com suas regras costumeiras3'®. O direito interno regula, por obvio, as
relagbes internas de cada Estado. “The characterization of an act of a State as
internationally wrongful is governed by international law. Such characterization is not
affected by the characterization of the same act as lawful by internal law”*'".

Em congruéncia, passa-se a imputabilidade agora. Refere-se ao componente que
une a ilicitude e a atribuicdo. Em outras palavras, refere-se ao instituto que vincula o
causador do dano ao facto ilicito. Vé-se, pois, que a imputagdo nao se confunde com a
autoria®'®. Isso é importante no momento da analise da responsabilidade internacional
do Estado por facto de particular. Nesse aspecto, o autor é o particular e o responsavel
€ o Estado pela conduta perante a comunidade internacional, conforme sera tratado
com maior acuidade a seguir.

Ainda sobre a imputabilidade, a Comissao de Direito Internacional da Organizagao
das Nagodes Unidas diz que ela é normativa, ou seja, € juridica. Levando-se em conta
que o Estado é representado por pessoas, a qualificacdo de tais pessoas sera dada
pelo Direito Internacional, podendo ou n&o coincidir com a interpretagéo realizada pelo
direito interno®'®. Esse entendimento esta de acordo com o principio da primazia do
Direito Internacional, significando que

se desprende la superioridad del tratado internacional sobre el derecho interno, en materia de derechos

fundamentales, lo cual es un principio general en el derecho internacional, no han sido pocos los Estados que

han pretendido —so pretexto- de la autonomia de su derecho interno (o través de interpretaciones de los Tratados

internacionales) frente al derecho internacional soslayar lo antes expuesto, ya sea por la falta de conocimiento
del mismo o por intereses ajenos a la proteccion de los derechos®?.

A sério, o dogma do Direito Constitucional centrado no Estado e na soberania
estatal tende a fragilizar-se, tornando as ordens juridicas nacionais parciais em
beneficio da ordem internacional®?'. A base da assertiva remonta ao principio da
igualdade entre Estados. Mesmo soberanos, todos os Estados estdo igualmente
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submetidos a ordem internacional®??. Esse dado é relevante para a necessidade de
cooperagao mutua estatal e o afastamento da segregacao entre as nagoes.

E preciso acrescentar que o Estado ndo conta com existéncia corpérea. Ele atua,
verdadeiramente, por meio de seus 6rgaos, cuja estruturagcédo esta condicionada pelas
obrigagdes que assumir na arena internacional, limitando seus arranjos possiveis na
esfera interna®?. Quer dizer, assim, que o Estado atua como pessoa moral decorrente
de um conjunto de normas criadoras de sua forma e reguladoras de sua conduta. Por
conseguinte, é responsavel o sujeito a quem se atribuirem direitos e deveres na ordem
juridica internacional®?*.

Em continuacéo, resulta que a responsabilidade pode ser direta ou indireta. A
primeira advém da atuagao imediata dos 6rgaos de um Estado ou de uma organizagao
internacional. Em outra paragem, a responsabilidade indireta deriva de facto de
dependéncia vinculada ou de ente federativo que haja atuado em uma relagao
internacional em nome da soberania estatal®?. Nesse ultimo sentido, sob o regime de
responsabilizacao por violagao a direitos humanos, foi a condenacgao do Brasil por facto
ilicito do Estado do Rio de Janeiro na Corte Interamericana por ocasido da prestagéo
de tutela jurisdicional deficiente em relacao as operagdes letais de 1994 e 1995 na favela
Nova Brasilia. A condicao de ente federativo retrata a responsabilidade do Estado
brasileiro por violagdes a direitos humanos.

Finalmente, ainda investigando sobre a atribuicdo, vale a informacao de Maria
Isabel Tavares ao elencar trés tipos de Estados lesados®?®. Em primeiro lugar, ela cuida
dos Estados tocados singularmente pela violagdo normativa. Em seguida, fala dos
Estados abalados pela afronta a direitos de todo um grupo de Estados. Por ultimo, cita
os Estados que sofreram alteracao de tal monta em sua posi¢ao juridica que parecerem
mesmo diretamente lesados. A autora, entdo, lista Estados diretamente lesados, os
indiretamente lesados e os lesados pela violagdo das normas acatadas na esfera
internacional. A diferenca tem relevo para compreender o poder de agir de cada Estado
frente a violagao praticada. Se o dano é direto, como no caso brasileiro no regime de
protecao aos direitos humanos, as vitimas podem demandar reparag¢ao do facto ilicito
praticado.

Por fim, ciente de que o dano ndo é elemento no Projeto de Artigos de
Responsabilidade Internacional dos Estados por Facto Internacionalmente llicito, insta
anotar que sua explicitacdo parece um conceito mais ligado a definicdo do tipo de
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reparagao a ser fixada. Nao se caracteriza como requisito da responsabilidade. Partindo
do entendimento de que o dano sempre procede de um facto ilicito®?’, somente sua
existéncia permite demandar uma reparag&o®?®. Significa, em vista disso, que para a
fixagdo do tipo de reprimenda deve voltar-se ao tipo de prejuizo causado pelo facto
ilicito.

4.1.6 Excludentes de ilicitude

Identificados os elementos constitutivos da responsabilidade internacional do
Estado por factos internacionalmente ilicitos, assinalam-se as causas excludentes da
ilicitude concisamente. Vale dizer que sao institutos que afastam a antijuridicidade da
conduta tipificada na norma primaria de direito internacional. Em principio, a agao ou
omissao, enquadradas normativamente como tipicas na forma pactuada entre os
Estados, passam ser licitas por estarem acobertadas por situagbes que autorizam sua
pratica. Em outros termos, essas causas transformam um facto estatal tipico em licito,
afastando, por conseguinte, a responsabilizagdo internacional do Estado®?®°.

Trata-se de mais um tépico em que ha divergéncia doutrinaria acerca da
nomenclatura e da variedade das excludentes. No entanto, como ndo houve
reconhecimento de excludentes de ilicitude no regime de protecdo aos direitos humanos
da decisdo da Corte Interamericana no Caso Favela Brasilia, ndo se pretende
aprofundar as ideias.

No ambito internacional, diversas teorias buscam esclarecer as situagbes que
excluem a ilicitude da responsabilidade dos Estados por facto ilicito. No escopo desta
investigagao cientifica, parte-se do Projeto de Artigos de Responsabilidade dos Estados
por Factos Internacionalmente llicitos da Comissao de Direito Internacional das Nacdes
Unidas. Nele elencam-se seis causas excludentes da ilicitude entre os artigos 20 a 27:
consentimento; legitima defesa; contramedidas; for¢ga maior; perigo extremo; e estado
de necessidade®®.

Antes de nada mais, assinala-se que o artigo 26, do Projeto de Artigos sobre a
Responsabilidade Internacional do Estado por Factos llicitos, nao permite a exclusédo
da ilicitude de agcao ou omissao afrontosa a norma imperativa de Direito Internacional.
Na doutrina, a professora Maria Isabel Tavares repercute essa compreensao de que as
circunstancias excludentes ndo compreendem as violagdes de normas imperativas®".
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de atos internacionais (tipicos) do Estado. In: PEREIRA, Maria de Assungéo do Vale, org. Questdes de Responsabilidade
Internacional [em linha]. Braga: Universidade do Minho, 2016, p. 217 [consult. 20 nov. 2022]. ISBN 978-989-99693-0-8.
Disponivel em: https://iconline.ipleiria.pt/bitstream/10400.8/4601/1/Questoes_de_Responsabilidade_Internacionais.pdf
330 UNITED NATIONS, ref. 259.

331 TAVARES, ref. 109, p. 665.

78



E de salientar que os Estados ndo podem transigir quanto a sua protecao. Isso porque
tais normas sdo as balizas minimas para a garantia da liberdade e da dignidade das
pessoas e contém valores essenciais da comunidade internacional.

As normas imperativas dividem-se em normas cogentes (jus cogens) e obrigacdes
erga omnes. Seu diferencial € que as primeiras sado inderrogaveis. Por seu turno, as
ltimas s6 podem ser derrogadas para aumentar a protegdo juridica®3?. Tecnicamente,
a Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados (CVDT) sé admite a modificagido por
normas de Direito Internacional geral subsequentes da mesma categoria®®®. Esses
conceitos importam na diferenciagdo do regime juridico aplicavel a responsabilidade
internacional do Estado exposto adiante.

Feitas as consideragdes iniciais, chega-se ao estudo da primeira causa
excludente de ilicitude tratada no Projeto de Artigos de Responsabilidade Internacional
do Estado por Factos llicitos que € o consentimento. Sabe-se que a ilicitude nao é
constituida em qualquer caso para fins de Direito Internacional®**. Ha contextos em que
os Estados envolvidos podem aceitar a pratica de determinado facto. Cuida-se de opg¢ao
a demandar a observancia de alguns requisitos. Para esse fim, o consentimento deve
ser valido, eficaz, expresso e emitido por autoridade com atribuigdo para transigir®®.
Sem tais pressupostos a anuéncia nao produzira efeito de excluir a ilicitude.

Outra exigéncia posta pelos tedricos € que para valer o consentimento deve ser
prévio. Entdo, a anterioridade € mais um adendo da excludente de ilicitude3®. Advirta-
se que o consentimento posterior também repercutirda na exoneragcdo da
responsabilidade internacional do Estado, mas sem caracterizar o fenbmeno da
exclusdo da ilicitude. Em verdade, se posterior, o consentimento transforma-se em
renuncia ao direito de invocar responsabilidade internacional®’.

De toda sorte, o facto consentido deve manter-se nos limites da aquiescéncia
conferida 3% . Isso € uma disposicdo do artigo 20, do Projeto de Artigos de
Responsabilidade dos Estados por Facto Internacionalmente llicito. Nao é legitimo
extrapolar os contornos da concessdo para isolar a ilicitude da agcdo ou omisséo
praticada em afronta as obrigagdes internacionais do Estado. Essa € uma perspectiva
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do principio da boa-fé estampado no artigo 2°, 2, da Carta das Nagdes Unidas, para que
todos os membros cumpram as obrigagdes assumidas>%.

Decididamente, agregado ao consentimento e a renuncia, € importante lidar com
a chamada prescricao liberatdria. Para Valério Mazzuoli, o instituto consiste no siléncio
do Estado lesado relativamente ao dano sofrido apds certo lapso temporal®*°. Nessa
situacao, o agredido permanece calado em relagéo a violagao de um direito conferido a
Si.

Posto isso, condensando a causa excludente da ilicitude do consentimento para
fins de afastar a responsabilidade internacional do Estado, exige-se uma conduta
voluntaria, valida, eficaz, expressa, prévia, limitada e exercitada pelo lesado em tempo
razoavel. De outro modo, o Estado violador ficara comprometido com a reparagao do
dano. As excecbes sao a renuncia e a prescricao liberatéria aptas a afastar a
responsabilidade internacional.

A segunda causa excludente da ilicitude é a legitima defesa. Trata-se da resposta
imediata e proporcional a uma agressao ou ataque ilicito que desonera o Estado da
responsabilidade internacional®*'. Em tal contexto, o ataque € apenas um revide protetor
frente a um facto ilicito anterior envolvendo sujeitos de direito internacional. Jonatas
Machado esclarece que a possivel vitima, pela sua atitude inicial, perde o direito de
invocar a ilicitude do comportamento alheio de resposta*2. Denota-se, pois, que a lesédo
pregressa injusta seguida de pronta atitude estatal é condi¢cao da excludente. Sob esse
plano, voltando ao regime de responsabilidade internacional por violagdo de direitos
humanos, se criminosos praticaram injusta e prévia agressao a vida ou a integridade
fisica dos representantes do Estado nas operacdes de 1994 e 1995 na favela Nova
Brasilia, haveria a exclusao da ilicitude dos factos praticados pelos policiais. Ocorre que
essa circunstancia ndo foi sequer apurada. Acerca do tema, houve verdadeira
denegacao de justica a todos os envolvidos naquela ocasiao, incluindo as vitimas, seus
familiares e até aos policiais envolvidos.

Inequivocamente, para Jorge Miranda, a legitima defesa afasta até o dever de
indenizar. O embasamento desse preceito sdo razdes essenciais de justica, de
igualdade e de seguranga internacional norteadores do sistema de responsabilidade
internacional do Estado®®. Ora, de fato, se a agresséo inicial do Estado foi indevida, o
revide para cessar o ilicito praticado nao deve ser considerado danoso e, entdo, nao
gera dever de reparagao.
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Na mesma linha da legitima defesa, mencionam-se as contramedidas. Elas
também sao condutas praticadas para revidar, de modo proporcional, ataques prévios
na auséncia de outro meio licito para repelir ilegalidade sofrida®**. Previstas no artigo
22, do Projeto de Artigos de Responsabilidade Internacional do Estado por Facto
Internacionalmente llicito da Comissao de Direito Internacional da Organizagdo das
Nacdes Unidas, as contramedidas consagram a reagao licita ao desrespeito anterior de
uma obrigacgao internacional assumida.

Para André Ramos, o termo contramedidas foi utilizado para descrever as
sangdes unilaterais tomadas por Estados em reagéo a violagao prévia de uma obrigacao
internacional®*®. E, assim, um meio de compelir o Estado transgressor de uma norma
primaria a cumprir seus deveres. Nao € um chamado a responsabilizacdo estatal.
Diversamente, € um mecanismo de revide ou autotutela a disposi¢cao do Estado lesado
para cessar a infragao normativa, cuja legitimacao € exclusiva desse Estado atacado e
ndo dos demais componentes da comunidade internacional®*. O instituto sofre criticas
da doutrina. Argumenta-se que € um meio arcaico dado a privilegiar Estados mais
poderosos**’. Anténio Augusto Cangado Trindade, ao prefaciar o livro de André Ramos,
acrescenta que as contramedidas refletem o que ha de mais primitivo no Direito
Internacional: o uso da forga3*.

Consagrada a proibicdo de comportamentos agressivos, as contramedidas so
podem ser acatadas em situagbes excepcionais e sob forte regulagdo. Como exemplo
de uso proibido da forga esta a anexagao de territdrios pelos Estados soberanos®*°. Por
essa razao, sao proibidas contramedidas que afetem direitos humanos fundamentais,
bem como as obrigagbes decorrentes do Direito Humanitario®*. Com isso, ha limites
rigidos a aceitagcdo dessa causa excludente de ilicitude da responsabilidade
internacional do Estado. Certamente, trata-se de forma de contencido de direitos
humanos. Em refor¢o dessa visao, Martti Koskenniemi interpreta que nunca ha razao
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para a adog¢ao de medidas solidarias. Seu uso em um mundo fragmentado significaria
abrir facilmente a possibilidade de Estados poderosos regularizarem a sua posi¢cao
como policias®®’.

Comparando-se a legitima defesa e as contramedidas, extrai-se uma diferenca
essencial entre as causas excludentes da ilicitude. A primeira refere-se a reagcao a uma
agressao. Em contrapartida, as contramedidas referem-se a violagdo de uma obrigacao.
De outro giro, ha também um elemento comum. Ambas as circunstancias preveem o
revide imediato como requisito. Isso significa que a resposta deve ser pronta,
concomitante ou urgente.

A quarta causa excludente da ilicitude prevista no Projeto de Artigos de
Responsabilidade dos Estados por Factos Internacionalmente llicitos é a for¢ca maior.
Ela é definida como o acontecimento irresistivel, imprevisivel, exterior, sem contribuigdo
negligente e fora do dominio do Estado®%. E, irrefutavelmente, um acontecimento
estranho a vontade e ao controle dos envolvidos. O responsavel ndo pode ter
contribuido com sua negligéncia para a situagdo®?. De outra maneira, havendo
colaboracao, nao se caracteriza a circunstancia de afastamento da ilicitude.

Assim também acontece com o chamado perigo extremo. Para a determinagao
dessa quinta excludente de ilicitude da responsabilidade internacional do Estado, o
autor escolhe nao respeitar uma obrigacao internacional frente a um risco intenso ante
ponderagéo de valores3®*. Seu objetivo é proteger o direito a vida dos agentes do Estado
e das pessoas sob sua protegado, exceto se a conduta lesar o direito a vida de outros®®.
Contingéncias de tal ordem s6 podem ser resolvidas no caso concreto.

Finalmente, o Direito Internacional ocupa-se do estado de necessidade. Essa
circunstancia de afastamento da ilicitude caracteriza-se pelo enfrentamento de um
perigo iminente e grave a interesses essenciais n&do causados pelo Estado ao violar
uma obrigagao internacional®®. Aqui, a excludente também demanda analise caso a
caso. O cotejo entre a violagdo da obrigagcédo e o perigo deve demonstrar que ultrajar
direitos era o unico artificio proveitoso para combater a situacio. Atente-se, porém, ao
alerta de Jonatas Machado, no sentido de que nao se deve desenrolar ofensa a
interesse essenciais do Estado vitima. Em outras palavras, ndo é permitida a violagéao
de norma de jus cogens®’.
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Conclui-se, em suma, no tocante as excludentes de ilicitude da responsabilidade
internacional dos Estados por facto ilicito que a legitima defesa e as contramedidas sao
relacionadas a respostas do lesado, em face de agressoes e violagdes de obrigacdes.
Ja a forgca maior, o perigo extremo e o estado de necessidade estao ligados a situagdes
de risco que devem ser combatidas pelos Estados.

4.1.7 Responsaveis

Nos sistemas de responsabilidade internacional, ha trés tipos de responsaveis por
atos afrontosos de obrigagdes assumidas. Distinguem-se as atuag¢des dos Estados, das
organizacgdes internacionais e dos particulares. Como produto da presente investigacao
cientifica, interessa mais agudamente a apreciacdo da responsabilidade estatal pela
pratica de factos internacionalmente ilicitos violadores de direitos humanos, pois o
desafio € questionar a atuagdo do Poder Judiciario em relagdo ao Poder Executivo na
condugao das forgas de seguranca publica do Estado do Rio de Janeiro.

De qualquer forma, de inicio, é preciso destacar a diferenca entre responsavel e
autor de uma conduta. Nos regimes da responsabilidade internacional, somente os
Estados e as organizacbes internacionais sdo considerados responsaveis. Os
particulares nao recebem a qualificagdo de responsaveis. Eles sdo apenas autores. No
entanto, é certo que as condutas dos particulares podem acarretar a responsabilidade
do Estado ao qual estao de alguma forma vinculados. Conclui-se que o particular é autor
para fins de direito internacional e responsavel para fins do direito interno nas esferas
civeis ou criminais. Pelo enunciado, somente os Estados e as organizacbes
internacionais contam com a qualidade de responsaveis perante a comunidade
internacional entao.

Em complementagéo sobre a responsabilidade dos Estados, considera-se que a
imputacdo advém de factos administrativos, legislativos, judiciarios ou particulares.
Assim, cabe ao Estado papel ativo na promocéo de direitos, zelando para que ndo sejam
violadas obrigagdes internacionais por qualquer dos poderes®®. O que importa é
dedicar-se a tutela dos direitos, deveres e responsabilidades adotadas na drbita externa.
Em seu agir, os Estados devem ser razoaveis. Tal razoabilidade rompe o liame entre a
omiss3o e a ocorréncia da lesdo geradores da responsabilizag&o®®°. Dai ratifica-se que
a responsabilidade internacional dos Estados por facto ilicito s6 podera ser apreciada
sob o enfoque casuistico.

Corretamente, muito se fala do principio da atribuicdo das condutas ao Estado.
Isso quer dizer que onde um 6rgao ou agente do Estado atua é o préprio Estado quem
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age®®. Segundo o axioma, a maquina estatal funciona em uma singularidade que obriga
o Estado em sua totalidade. Aqui, envolve-se o principio da unidade do Estado, ou seja,
as acoes ou omissdes de todos os 6rgaos ou agentes estatais sdo capazes de originar
sua responsabilidade internacional®®'. Para James Crawford “there is no limitation to the
central executive; responsibility may be engaged for acts of provincial or even local
government officials”3®2,

Sinteticamente e para nao fugir ao escopo ora proposto, sabe-se que nao so as
relagdes entre os Estados acarretam a responsabilidade internacional. Ao lado dos
Estados, podem ser responsabilizadas as organizagdes internacionais 3. Nesse
sentido, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas regula a tematica em um outro projeto
de artigos de 2011354, As organizagdes internacionais contam com capacidade juridica
ativa e passiva. Com isso, elas tém potencial para figurar tanto como autoras ou como
vitimas dos atos ilicitos®. Esclarecendo esse aspecto, Wladimir Brito também acolhe o
raciocinio de que o comportamento de 6rgdo ou agentes das organizacoes
internacionais podem levar a responsabilidade internacional 3% . A aceitagdo da
responsabilidade das organizagdes internacionais apoia-se na sua personalidade
juridica de direito internacional. Em outras palavras, elas estdo aptas a operar na cena
externa por contarem com capacidade juridica, podendo perpetrar ofensas a obrigagdes
firmadas internacionalmente3®’.

Do mesmo modo, as condutas de particulares podem gerar responsabilidade
internacional dos Estados. S6 que nao basta a mera agao ou omissao dentro de sua
jurisdicdo. E preciso que os particulares controlem o aparato do poder estatal para
deflagrar a responsabilizagdo®®®. Exige-se, sobretudo, relagdo institucional entre o
perpetrador da conduta e o Estado. Nao ha diferenca entre a conduta do particular
agindo por meio do mecanismo estatal da conduta do proprio Estado para os fins da
responsabilizagdo estudada. Adotando o Projeto de Artigos de Responsabilidade
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Internacional dos Estados por Facto Internacionalmente llicito, Maria Isabel Tavares
apresenta quatro requisitos para que comportamentos particulares sejam considerados
relevantes internacionalmente: auséncia de ligacao do particular com o Estado; pratica
de poderes de autoridade; inexisténcia de autoridades oficiais; e justificacdo excepcional
para o exercicio das prerrogativas®®. Nesse rumo, os Estados Unidos da América foram
responsabilizados pelo Tribunal Internacional de Justiga por violagado ao principio da nao
ingeréncia nos assuntos internos ao financiar e apoiar logisticamente grupo armado de
oposic¢ao a ascensado de um regime de esquerda na Nicaragua®’°.

A partir de tal raciocinio, configura-se a responsabilidade internacional dos
Estados mesmo ante comportamento de particulares. Isso quer dizer que a inculpagéo
ocorre pela falha na prevengao e punigdo de violagbes praticadas por individuos®'. Ou
por outra, importa que o Estado nao tome precaucdes suficientes para evitar praticas
ilicitas®”2. Em sintese, é o descuido em relag&o as obrigagbes internacionais que gera a
responsabilidade do Estado por factos ilicitos praticados por particulares.

De tudo isso, percebe-se que ha diferengca substancial entre a tradicional
responsabilidade estatal daquela atribuida a particulares. Os atos estatais que geram a
responsabilidade podem ser praticados por agdo ou omissao de seus agentes. Por sua
vez, os atos praticados por particulares somente sdo capazes de acionar o sistema de
responsabilizagao a partir da omissdo dos Estados em relagdo a essas condutas desses
particulares.

4.1.8 Reparagao

No panorama da corregdo do facto ilicito, deve-se destacar que o modo de
reparagao sera selecionado conforme o tipo de prejuizo causado pelo autor da violagéao
internacional. Quer dizer que a natureza do dano guiara o tipo de reparagéo
correspondente®3. Nessa ordem de argumentos, ha varios tipos plausiveis de arranjos
em uma condenacao estatal.

De qualquer forma, o dano deve ser a consequéncia certa, necessaria € inevitavel
do facto gerador da responsabilidade internacional®”* para a selegdo da medida da
reparagao. Para Hidelbrando Accioly, o dano material e o restabelecimento da situagéo
em sua primitiva integridade sao ideias implicitas no instituto da reparagcdo. O
internacionalista defende que a indenizagédo equivalente sé ganha espaco se nao for
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viavel o refazimento do estado anterior a violagdo perpetrada®®. Consequentemente,
restabelecimento e indenizagao sado as principais espécies de reparagao, ainda que nao
excluam outras formas também previstas pelo Direito Internacional como a cessacgao, a
satisfagdo e a ndo repetigao®’®.

Adverte-se que a preferéncia € sempre pela integralidade da restituicdo. Essa
tendéncia homenageia o principio da reparagéo total®’’. O axioma esta estampado no
Projeto de Artigos de Responsabilidade dos Estados por Factos Internacionalmente
llicitos da Comissao de Direito Internacional das Nagdes Unidas. Nele estabelece-se
que a restituicdo deve recompor a situagdo pregressa do lesado pela violagédo do
direito®”8. Entende-se que a indenizag&o é uma reparagéo secundaria. O ressarcimento
em pecunia sé encontra espago diante da impossibilidade da restauracao fatica do
estado anterior.

Para danos de expressao econdmica, é ardua a incumbéncia de fixar o montante
adequado a indenizar. Isso porque a compensacgado precisa ser mensuravel pelo
intérprete. Nesse caso, Francisco Rezek recomenda que a reparacao seja efetuada em
dinheiro. Contudo, o autor alerta que a indole econémica da satisfagdo do direito expde
o problema da afericao de sua extensao. Ele remete a solugao a jurisprudéncia, a qual
fixa que a indenizacdo deve compreender, sobre 0 montante basico, o correspondente
aos chamados juros moratdrios, resultantes do tempo de espera pelo lesado para o
efetivo recebimento do que lhe é devido. Compensam-se também, se for o caso, os
lucros cessantes. Nao, porém, os chamados danos indiretos, mas s6é aqueles que
tenham sido resultado imediato do facto ilicito®”®.

No que respeita a legitimidade ativa para invocar a responsabilidade internacional
do Estado por facto ilicito, é preciso apreciar a categoria da norma primaria violada. A
despeito da compreensao genérica de que € a vitima quem esta apta a comprometer o
Estado faltoso®®, é preciso avaliar quem &, de fato, essa vitima. A variagdo do sujeito
passivo recebe regramento especifico, conforme ele seja um individuo, um Estado, um
grupo deles ou uma organizagao internacional.

Ao tratar da responsabilidade internacional do Estado singularmente, o artigo 2°,
do Projeto de Artigos de Responsabilidade dos Estados por Factos Internacionalmente
llicitos traz regramento individualizado quanto ao tipo de preceito transgredido. Em
outras palavras, se a violagao englobar normas imperativas de direito das gentes afetas
a toda a comunidade internacional, ndo sera somente o lesado que podera pleitear a
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reparagdo. Conforme a espécie de norma violada, amplia-se a legitimidade ativa aos
Estados também lesados pela afronta aos direitos humanos por eles prestigiados. Para
esclarecer o ponto, merece transcrigdo a analise de James Crawford, no sentido de que
the question of who is entitled to invoque State responsibility had to be resolved by taking into acount the diferente
obligations of States in the sphere of international relations. Such duties may arise in the contexto of bilateral or
multilateral relations, as well as from obligations intended to benefit the international Community in its entirely,
without distinction. In other words, the right to invoque responsibility is no necessarily co-extensive with the
circunstance of being victim of the breach of an international obligation: the injured State may no be the only one

entitled to invoque responsibility for an internationally wrongful act, although injured States should retain priority
in terms of any response®®’.

Enfim, quando um Estado pratica um facto internacionalmente ilicito, a
comunidade internacional em geral esta obrigada a cooperar para a cessagao da lesao
resultante de tal acdo ou omissao. Além desse dever de cooperacgao, os demais Estados
nao podem reconhecer a violagdo da norma como legal e licita. Essa é a consagragao
do principio do n&o reconhecimento. Citando Martin Dawidowicz, diz-se que normas
peremptdrias podem dar origem a obrigagdo de nao reconhecimento. As violagdes
graves de tais normas sao situagcdes que devem ser negadas por todos os Estados em
razdo de sua ilicitude®?. Conclui-se que os Estados ndo podem reconhecer ilicitos
praticados pelos demais Estados seja por quaisquer tipos de interesses.

Na esteira da discussao sobre a reparacao, é importante tratar das duas principais
correntes do Direito Internacional Publico sobre a responsabilidade internacional do
Estado por facto ilicito. Uma delas é a da responsabilidade objetiva e a outra é a da
responsabilidade subjetiva. Pela teoria objetiva, a vitima do facto ilicito perpetrado nao
precisa comprovar a culpa do perpetrador, ou seja, basta a ocorréncia do evento danoso
para a configuracao da responsabilidade. Enquanto pela teoria subjetiva, a culpa do
autor do facto internacionalmente ilicito deve ser evidenciada. Esse aspecto da
responsabilidade internacional do Estado é esclarecido por Pisillo-Mazzeschi para quem

the regime of fault responsibility usually means that it is the victim of the presumed wrongful act who must prove

the fault of the offending State. Instead, in the regime of objective responsibility, responsibility arises as a sole
consequence of conduct contrary to an international obligation, but in the case of objective and relative

responsibility the State may be exonerated from responsibility by invoking one of defences allowed by
international law38®.

Decididamente, os precedentes vinculam-se a teoria objetiva. E precisamente o
adequado agasalho aos direitos do prejudicado que abonam a preferéncia. Na medida
em que nao se demonstra a culpa do autor do facto, a caracterizacdo da
responsabilidade fica mais facilitada e, como consequéncia, a reparagdo dos danos
também mais palpavel. Na realidade, a consagracdo da teoria objetiva pela
jurisprudéncia deu-se pela urgéncia em proteger direitos, até porque as fontes do Direito
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Internacional relacionadas a matéria nao mencionam o elemento culpa para caracterizar
a responsabilidade internacional dos Estados®“. Se ndo ha limitagdo, de fato, ndo
compete ao intérprete restringir direitos e garantias. Donde se extrai que nao se
investiga o elemento subjetivo, bastando a constatacdo da afronta a uma norma de
direito das gentes e um resultado danoso para um sujeito de direito internacional®®.

Por fim, insta consignar que mesmo que se defenda a teoria subjetiva, exclui-se o
encargo de comprovacao da culpa do agente faltoso para algumas atividades
excepcionais. No enfoque das praticas nucleares pacificas e dos programas espaciais,
ndo se exige a afericdo da culpa de qualquer modo. E assim gracas a potencialidade
lesiva de tais praticas que, mesmo licitas, sdo capazes de causar danos cuja reparagao
€ devida pelo Estado, importando na chamada teoria do risco nas sociedades altamente
industrializadas?®.

Na questdo da reparagcdo, o importante € que as violagbes internacionais
praticadas pelos Estados nao fiquem impunes ou que sejam deixadas ao arbitrio das
autoridades nacionais envolvidas com o facto ilicito. A deflagracao da engrenagem dos
sistemas de protecdo € uma forma expressa de salvaguardar os lesados em face de
arbitrariedades estatais e um aspecto de legitima consagracdo das obrigagbes
ratificadas internacionalmente. Para retomar a escorreita obediéncia das normas
internacionais a que anuiram os Estados externamente, o instituto da responsabilidade
internacional demonstra que factos estatais ilicitos ndo sao mais males naturais ou
injusticas, mas sim verdadeiras violagdes juridicas de obrigagcbes de Direito
Internacional®®’.

Em vista disso, a obrigacao de reparacao leva a duas reflexdes importantes para
André Ramos®%®. A primeira aponta no sentido de que a sociedade internacional é
paritaria e descentralizada, sendo o Estado produtor, destinatario e aplicador de
normas. A segunda reflexao essencial do autor refere-se ao carater compulsério das
regras internacionais. Isso quer dizer que os Estados soberanos se vinculam aos
preceitos por eles préprios aceitos e ratificados. Sem esse liame entre os sujeitos de
Direito Internacional e as normas ocorreria a aniquilagdo da ordem juridica
internacional %° . Deveras, o Estado obriga-se frente aos demais Estados ao
cumprimento dos tratados as quais aquiesceu celebrar, submetendo-se as sangdes por
todos também acordadas e previstas nesses instrumentos normativos para manutencao
do equilibrio de suas relagdes. Nada obstante ao teor compulsério das obrigagdes, o

34 RAMOS, ref. 191, p. 91.

35 REZEK, ref. 106, p. 337.

%6 |bid., ref. 106, p. 337.

37 FERRAJOLI, ref. 111, p. 46.
38 RAMOS, ref. 46, p. 54.

%9 |bid., ref. 191, p. 19.

88



problema de nosso tempo é a exequibilidade real das condenagbes pelas violagdes
perpetradas. Reconhecendo esse sintoma, Norberto Bobbio assenta que declarar ou
fundamentar os direitos ndo é uma dificuldade contemporanea. Pelo contrario, o
impasse € sim implementa-los®®. Essa deficiéncia de efetividade € o que demanda
desenvolvimento dos sistemas de protecao.

30 BOBBIO, ref. 103, p. 19-20.
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5 CONTROLE JUDICIAL DAS FORGCAS DE
SEGURANCA PUBLICA

5.1 Monopdlio do emprego de forga policial

Nao haveria como prever todos os possiveis inter-relacionamentos desenvolvidos
em uma sociedade e, com isso, delimitar uma resposta estatal uniforme e preliminar
para qualquer caso, seja na atuacdo do administrador, do legislador ou do julgador. A
vista disso, o controle democratico do emprego legitimo de for¢a policial € um dos
maiores desafios para a concretizagao do Estado de Direito, devendo-se equilibrar o
dominio da violéncia endémica e o comando repressivo estatal®®’. A propésito, recorde-
se que apenas o Estado conta com o monopdlio legitimo do exercicio de forgca. As
pessoas sO podem fazer uso direto e pessoal da coagéo fisica para sua propria protegéo
ou de terceiros na medida em que o Estado o permita®®?. Ent&o, a atividade de protegdo
dos individuos em um territério estipulado foi delegada as forgas policiais estatais.
Nessa linha de argumentos, o socidlogo Sérgio Adorno compreende o Estado como
uma empresa de dominacdo de uns sobre outros por meio do recurso a violéncia
legitima, diferenciando-se a coagao estatal da imposi¢cdo da vontade de uns contra
outros3®,

Para que a atividade de controle social seja exitosa, os individuos precisam
renunciar a uma parcela de sua liberdade em nome da protecao estatal. Na intelecgéo
do jurista Peter-Alexis Albrecht, o emprego dos meios de violéncia foi transferido para
um terceiro neutro. Donde ele extrai que esse terceiro assume a solugao de conflitos
graves demais para os particulares. Com isso, ha uma renuncia voluntaria a violéncia
reciproca pelos cidadaos, que transferem para o Estado o dever de defender as
liberdades individuais®**. Certamente, o cumprimento da fungéo de defesa é destinado
as policias como missao continua e regular em tempos de paz. Para o socidlogo Egon
Bittner, o monopdlio do emprego de forga policial pelos agentes de seguranca é
irrestrito. No entanto, o autor dispde que ha trés limitacdes formais a liberdade dada aos
policiais no exercicio de sua atividade funcional

first, the police use of deadly force is limited in most jurisdictions. Though the powers of a policeman in this respect

exceed those of citizens, they are limited nevertheless. For example, in some jurisdictions policemen are

empowered to shoot to kill fleeing felony suspects, but not fleeing misdemeanor suspects. It is scarcely necessary

to argue that, given the uncertainties involved in defining a delict under conditions of hot pursuit, this could hardly
be expected to be an effective limitation. Second, policemen may use force only in the performance of their duties
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and not to advance their own personal interest or the private interests of other persons. Though this is rather
obvious we mention it for the sake of completeness. Third, and this point too is brought up to meet possible
objections, policemen may not use force maliciously or frivolously. These three restrictions, and nothing else,
were meant by the use of the qualifier "essentially"®.

Até mesmo os juristas da Universidade de Berna, Markus Mdller e Christoph Jenni,
em estudo critico sobre o que se denomina clausula geral de policia, reconhecem a
legitimacgao da atuacao policial rapida e flexivel se ha um risco de lesdo grave e imediato
a um interesse fundamental. E dessa forma que se resolve a tens&o entre legalidade no
Estado de Direito e discricionariedade policial®®®.

O termo policia ndo é univoco. Ao contrario, ha diversos estudiosos apresentando
definicbes dispares para o vocabulo. Na doutrina nacional, conceitua-se policia como a
entidade encarregada de evitar a violagdo da ordem juridica®®” ou como organizagéo
que presta seguranga ao homem na sociedade em que vive3®. Em outro eixo, na
doutrina estrangeira, descreve-se policia como agéncia de combate ao crime3®° ou
como degrau do sistema de justiga criminal*°.

Em trabalho das pesquisadoras, Rafaela Alves e Verena Neves, define-se policia
como instituicao autorizada a fazer cumprir a lei por meio do emprego de forga policial
nos casos concretos, com base na obra de David Bayley, e como instituicdo
encarregada a mobilizar recursos de forca nas relagdes sociais, fundadas nos estudos
de Dominique Monjardet. A pesquisa cientifica desenvolvida pelas autoras encontrou
como ponto de congruéncia entre os conceitos de policia a legitimagdo democratica
para a contengdo de parcelas da sociedade em seu convivio diario*".

Dessa forma, sucede que a instituicdo encarregada de aplicar a lei é legitimada
ao exclusivo e direto emprego de forga policial para conter os ilicitos nas cidades. O
conhecimento do local de produgdo da atividade ilicita e do poderio bélico de
organizagdes criminosas facilita o enfrentamento da delinquéncia pelo conjunto
observacgao, planejamento e execugao de agdes de preservagido da ordem publica. As

3% BITTNER, Egon. The functions of police in modern society. Crime and delinquency issues [em linha]. Chevy Chase,
Maryland: National Institute of Mental Health, 1970. p. 37 [consult. 04 jan. 2023]. Disponivel em:
https://www.ojp.gov/pdffiles1/Digitization/147822NCJRS.pdf

3% No original alem&o, os autores afirmam que Die polizeiliche Generalklausel genligt als Surrogat fir eine gesetzliche
Handlungsgrundlage nur dort, wo ein fundamentales Rechtsgut einer schweren unmittelbaren Gefahr ausgesetzt ist und
rasches, flexibles Handeln des Staates unerlasslich erscheint. Das Institut bewegt sich somit im Spannungsfeld zwischen
rechtsstaatlicher Legalitdt und praktischer Flexibilitit. MULLER, Markus, e JENNI, Christoph. Die polizeiliche
Generalklausel Ein Institut mit Reformbedarf. Sicherheit und Recht [em linha]. 2008, 1, 18 [consult. 15 jan. 2023].
Disponivel em: https://www.oefre.unibe.ch/ueber_uns/personen/abt_prof_mueller/dokumente/Generalklausel.pdf

397 BULOS, ref. 50, p. 1497.

3% CRETELLA JR., José. Policia e Poder de Policia. Revista de Direito Administrativo [em linha]. 1985, (162), 10-34
[consult. 11 jan. 2023]. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/181650

3% BITTNER, Egon. Aspectos do trabalho policial. Tradugdo de Ana Luisa Améndola Pinheiro. Sdo Paulo: Editora da
Universidade de S&o Paulo, 2017. p. 134. ISSN 978-85-314-0759-8.

400 GOLDSTEIN, Herman. Policiando uma sociedade livre. Tradug&o de Marcelo Rollemberg e Maria Cristina P. da Cunha
Marques. Sao Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 2003. p. 37. ISBN 85-314-0781-8.

401 NEVES, Rafaela Teixeira Sena, e ALVES, Verena Holanda Mendonga. Violéncia policial e a responsabilizagdo
internacional do Brasil no caso Favela Nova Brasilia. Revista de Movimentos Sociais e Conflitos [em linha)]. 2019, 5(2),
51-70 [consult. 19 set. 2022. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/revistamovimentosociais/article/view/6040

91



forcas de seguranga publica agem por meio da analise de fatos pelo viés juridico
operacional, com pouco tempo para a tomada de decisao, sob ameaga a integridade
fisica propria e de terceiros*??. Nada obstante, compensando a exclusiva legitimagao
para o emprego de forga policial, enfrentam-se muitos problemas de ordem estratégica
na atividade de investigagdo. Nota-se um serial de outros fatores nao vinculados a
técnica a refletir dificuldades na atuagao dos encarregados de fazer cumprir as leis.

O primeiro deles é o siléncio de vizinhos da criminalidade organizada. Trata-se de
verdadeira cumplicidade forgada, a explicar a impunidade relativa*®. E dificil que um
individuo preste informagdes a policia sobre criminosos que se utilizam do medo e da
coercdo para evitar testemunhos. Toda a atividade investigativa deve utilizar, entéo, de
outras formas para a descoberta da verdade sobre delitos apurados que nao as
impressdes do observador. Estando indisponiveis os meios, seja por falta de previsao
orcamentaria, ou até mesmo por completa falta de conhecimento instrumental, percebe-
se a crescente impunidade no pais. Sendo a impunidade uma das formas de violagéo
aos direitos humanos, caracteriza-se mais um tipo de enfraquecimento da protecao
estatal aos individuos. Para citar os fatos ocorridos na favela Nova Brasilia, o Estado
sequer foi capaz de determinar o niumero e a identidade de policiais que estiveram no
cenario operacional®*,

Outra dificuldade relacionada a atividade policial € a caréncia de politicas publicas
essenciais a dignidade humana nas favelas. Do mesmo modo que, tratando do caso
Alyne Pimentel*®5, o Comité para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao
Contra a Mulher*®® entendeu que sdo necessarias prestagoes especificas de protegédo
adequadamente financiadas e eficientemente fiscalizadas*?’, também s&o necessarias
as mesmas medidas como métodos complementares de contencao da violéncia urbana.
Se a solugao para o problema da mortalidade materna nao foi a limitagao de acdes de
saude no pais, ndo ha de ser a restricdo de agbes de seguranca o remédio para a
chamada letalidade policial. A judicializagdo de parametros de atuagao para as policias
demanda a previsao de estratégias e recursos financeiros, sob pena de incumprimento

402 ARAUJO, Leonardo Novo Oliveira A. A policia que mais mata é a policia que mais morre? Uma anélise da vitimizagdo
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1806-9584. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/ref/la/CNfnySYtXWTYbsc987D8n5S/?format=pdf&lang=pt

406 UNITED NATIONS. The Committee on the Elimination of Discrimination against Women (CEDAW) [em linha]
[consult. 19 jan. 2023]. Disponivel em: https://www.ohchr.org/en/treaty-bodies/cedaw

407 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos na Jurisprudéncia Internacional: sentengas, opiniées consultivas,
decisbes e relatorios internacionais. Sao Paulo: Método, 2019. p. 850. ISBN 978-85-309-8416-8.

92



de deveres constitucionais. E sob essa 6tica que o magistrado do Estado do Rio de
Janeiro Alexandre Abrah&o Dias Teixeira adverte que o poderio policial convencional
nao consegue mais dar respostas aos desafios contemporaneos do crime organizado
invadido pelo poder politico, pelo mundo juridico e pela midia*®.

O terceiro obstaculo faceado pelas forgcas de seguranga publica do Estado € a
propria arquitetura das comunidades. Sua estrutura comporta moradias em espacos
restritos sem identificacdo de ruas com a insercao pelos criminosos de barricadas nas
entradas, permitindo que dezenas de delinquentes se mantenham escondidos utilizando
armas de guerra e explosivos na defesa territorial do comércio de drogas e armas.
Manifestamente, ha dificuldade de atuagao nesse cenario especial, totalmente, diferente
das ruas planejadas dos demais locais da cidade. Seguramente, as favelas sao
constituidas por ambiente instavel e por disposicao geografica que privilegia quem esta
em cima*®®. Nessa ambiéncia, delinquentes confundem as forgas policiais. Por isso, a
macro visao do terreno e a transmissao de informacdes sobre deslocamentos em locais
de dificil acesso é fundamental. Da observacdo dessa realidade, infere-se que o
emprego de helicopteros facilita a visdo daquilo que acontece no solo. As
condicionantes naturais n&o podem ser alteradas por nenhum poder do mundo, nem
mesmo a Constituicao*'°. Diante dessas caracteristicas inatas das favelas, vislumbra-
se na utilizacao de helicépteros a necessaria pratica operacional finalistica de resguardo
a integridade fisica dos agentes de seguranga e da populagéo civil*'",

A tatica operacional ndo é invengao da policia brasileira. Longe disso, o
criminologista americano Geoffrey Alpert informa que quando um helicoptero se envolve
em uma perseguicao, o resultado mais provavel é a prisdo*'2. A condugéo do criminoso
€ uma das etapas regulares da atuacao das forcas de persecugao penal. Mais uma vez,
proibir, aprioristicamente, o uso de equipamentos aéreos em operagdes policiais ao
argumento genérico de que seriam plataformas de tiro parece mera conjectura. Nao ha
dados estatisticos especificos ou recomendacao de estudos para fixagao de limitagdes
definitivas ao uso de helicdpteros nas operagdes policiais em favelas*'®.

Agregados aos elementos operacionais dificultosos faceados, ha crises
determinadas por jogos politicos. Nao ha experiéncia tatica prévia capaz de substituir o
peso que decisdes politicas tem sobre a instituigdo policial durante o exercicio de certo
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governo ao negociar interesses*'*. A obtengdo do poder estatal no Brasil demanda
controle das forgas de seguranca, ou seja, o entendimento de como devem ser as
atuagdes de repressao criminal é reflexo da opinido da autoridade momentanea. Talvez
seja por isso que Egon Bittner afirme que, segundo os principios do credo democratico,
€ repugnante que um governo que esteja no poder tenha o controle direto da policia*'®.
Certamente, o monopdlio estatal do emprego de forga policial vincula-se ao objetivo de
salvaguarda dos individuos sem o cometimento de excessos, ndo podendo servir aos
interesses em disputa pelas maiorias ou minorias de ocasiao.

Acertadamente, para que o exercicio da coagao estatal seja legitimo, deve-se
atender ao principio da proporcionalidade. Essa dinamica é imprescindivel no Estado
Democratico de Direito ao permitir a gestdo finalistica das policias*'®. E util perceber
que o controle interno exercido pelas préprias policias e o controle externo exercido pelo
Ministério Publico sao formas de endossar a regularidade da atividade coercitiva do
Estado*'”. Modernamente, a exigéncia de participagido das vitimas na apuragdo das
violagdes de direitos humanos € mais um prisma dos mecanismos de contengao da
atividade policial. Logo, verifica-se o controle interno exercido pelas proprias policias, o
controle externo exercido pelo Ministério Publico e pelas vitimas frente a eventual
atuacgao abusiva na segurancga publica.

5.1.1 Regulagao do emprego de forga policial

Sabe-se que o0 emprego de forga policial € condicionado por extensa regulagao. A
perspectiva de juridicidade da intervencdo policial decorre da normatividade da
Constituicdo na visdo do Estado como retrato da civilizagdo e da emancipagao em
relagdo a barbarie 4’8 . Somadas as previsbes nacionais, € nos instrumentos
internacionais reguladores que também se encontra o regramento para a legitimidade
de coergao estatal.

No ambito interno, o Cédigo de Processo Penal (CPP) prevé a utilizacdo do
emprego de forga policial em caso de resisténcia ou tentativa de fuga do preso*'®. Por
sua vez, o Codigo Penal estipula a legitima defesa como excludente de ilicitude de

condutas tipicas praticadas por particulares ou policiais*?°. Mencione-se, ainda, a

414 NEVES, ref. 382, p. 9.

415 BITTNER, ref. 380, p. 42.
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655-62-7096-8.

417 Artigo 129, inciso VII. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 [em linha] [consult. 28 nov.
2022]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

418 FELDENS, Luciano. Deveres de protegdo penal na perspectiva dos tribunais internacionais de direitos humanos.
Direitos Fundamentais e Justica [em linha]. 2007, 1(1), 215 [consult. 11 jan. 2023]. Disponivel em
https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/589

419 Artigo 284. BRASIL. Decreto-lei n° 3.689/1941 [em linha]. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2022 [consult. 11
dez. 2022]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm

420 Artigo 23, inciso Il. BRASIL, ref. 39.

94



Portaria n® 4.226 que fixa as diretrizes de obediéncia aos principios da legalidade,
necessidade, proporcionalidade, moderagéo e conveniéncia pelos 6rgaos incumbidos
pela segurancga publica*?".

Na esfera internacional, a Organizacao das Nagdes Unidas pavimentou o caminho
de regulacido do monopdlio do emprego de forga policial. Ja em 1979, a instituicao
assentou que € dever dos agentes proteger todas as pessoas contra ilegalidades (artigo
1°) e que os funcionarios podem aplicar a forga necessaria para o cumprimento de seu
dever (artigo 3°)*?2. Isso quer dizer que a obrigatoriedade de agir esta relacionada a
possibilidade de atuagéo dentro dos limites humanos*?. Se necessario for, permite-se
o emprego de armas de fogo como medida extrema ante o oferecimento de resisténcia
armada ou de risco a vidas alheias no Cdédigo de Conduta para Encarregados pela
Aplicagdo da Lei*?*. Ora, reconhece-se que nao é possivel a realizagdo do papel das
forcas de seguranca na protecdo dos direitos dos individuos e na contencdo de
organizagdes criminosas fortemente armadas e resistentes ao abandono dos territérios
dominados sem o uso de armas de fogo.

Na sequéncia, na década de 1990, durante 8° Congresso destinado a Prevencao
do Crime e o Tratamento dos Delinquentes, foram estabelecidos os Principios Basicos
para o Uso de Forga e Armas por Oficiais Encarregados de Fazer Cumprir a Lei. Na
ocasiao, foram previstos pela comunidade internacional dois aspectos essenciais. O
primeiro liga-se ao dever de aplicacdo da forca em ocorréncias determinadas. O
segundo respeita aos limites da forga autorizada. O documento traz, destarte, uma
parelha, que veda ao intérprete a selecao do trecho que lhe convém. Certamente, aos
agentes de segurancga nao é opcional o exercicio das atividades publicas, tampouco a
pratica de excessos ilegitimos. Assenta-se, consequentemente, uma obrigacdao de
prestacéo de atuacgéao.

Ainda, no documento internacional que dispds sobre os principios, estabeleceu-
se que o trabalho de aplicagéo da lei representa servigo social relevante na prote¢cdo do
direito a vida, a liberdade e a seguranca das pessoas. Previu-se também que uma
ameaca a vida e a segurancga dos funcionarios responsaveis pela aplicagcao da lei € uma
ameaga a estabilidade social*?®. Dessa feita, calha enfatizar que o embarago ao
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exercicio das forcas de seguranca € fonte de instabilidade ao Estado Democratico de
Direito e de violagdo normativa internacional, gerando responsabilizagdo estatal.

Novamente, analisando-se os Principios Basicos sobre o0 Uso de Forgca e Armas
de Fogo pelos Funcionarios Responsaveis pela Aplicacao da Lei, nota-se autorizagao
para emprego de forga letal se os outros meios se revelarem ineficazes (item 4). Some-
se ainda a permissao do emprego da forga letal se um perigo iminente de morte ou dano
grave se fizer presente, se pessoa perigosa resistir a autoridade, as medidas menos
extremas forem insuficientes para impedir uma fuga (item 9), se risco a seguranca dos
funcionarios ou outras pessoas desaconselhar a progressividade da utilizacao de meios
nao letais, ou se esses meios foram inadequados ou inuteis diante das circunstancias
do caso concreto (item 10)%?®. Reconhece-se a discricionariedade das forgas de
seguranga em sua atuacao.

Portanto, os funcionarios responsaveis pela aplicacdo da lei devem ser dotados
de diversos tipos de armas e munig¢des que permitam o emprego diferenciado da forga.
Assim, nao se deve impedir a utilizagao de fuzis, blindados ou até aeronaves para fazer
frente aos recursos ilicitos de que dispdem os criminosos. Os crimes graves, como 0
trafico de drogas, praticados com armas de guerra*?’, reclamam repressao equivalente.
Apesar disso, ndo ha aquisigao sincronizada de equipamentos de tal porte pelo Estado.
Nesse diapasdo, entende-se que a atividade policial no combate a delinquéncia nao
atesta paridade de forgas. Nao é por outro motivo que o Estado deve aparelhar as forcas
de segurancga com tecnologia e treinamento especifico para facear o mister de protecao
social.

Sob outro angulo, sao previstas diversas limitagdes ao emprego de forga policial
pelas Nagdes Unidas*?®. Primeiramente, privilegia-se o recurso a meios néo violentos
antes da utilizacdo de armas de fogo (item 4). Extrai-se, por conseguinte, a
recomendacgao de uso progressivo da for¢a para aplacar ameagas. Em segundo lugar,
regula-se a utilizagdo de armas de fogo conforme a gravidade da infracdo combatida
(item 09). Depois, determina-se a minimizagdo dos danos e lesbes decorrentes desse
uso para respeitar e preservar a vida humana. Acrescido a tudo isso, ainda, indica-se o
dever de assegurar cuidados médicos aos feridos (item 5, c). Por fim, atesta-se a
necessidade de comunicagao da ocorréncia aos familiares das vitimas (item 05, d). As
trés ultimas determinacdes representam proteg¢ao devida pelas policias aos individuos
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envolvidos ou relacionados aos confrontos. Conclui-se que o emprego de forga policial
¢é legitimo frente a ineficacia de outros meios para alcance do resultado almejado.

Visto todo esse alicerce, nao ha insuficiéncia de previsao legal para as atividades
das forgcas de seguranca e, em consequéncia, alguns dos pedidos do partido politico
autor na acao de descumprimento de preceito fundamental n® 635 sao meras repeticoes
normativas. O problema verdadeiro é a afirmacao de que as policias descumprem os
atos normativos e o discurso de vitimizacdo de criminosos armados. S6 que dos
excertos trazidos ao presente estudo infere-se que o cumprimento dos comandos
reguladores do uso de forca policial deve ser aferido no caso concreto e nao de modo
aprioristico, genérico e integralmente detalhado pelo Poder Judiciario. O controle da
discricionariedade de acao estatal frente a violéncia endémica no pais, certamente,
nunca deve desprezar a resposta proporcional ao tipo de agressado sofrida pelos
policiais no cumprimento da prestacido de seguranga publica a sociedade. No voto
divergente na acao de descumprimento de preceito fundamental em foco, o Ministro do
Supremo Tribunal Federal Alexandre de Moraes disse

a definicdo dos melhores padrées de atuagéo policial, no tocante aos procedimentos e rotinas internas, aos

materiais e instrumentos de trabalho e ao treinamento e aperfeicoamento técnico, constitui mérito reservado a

atuacédo do administrador, ndo tendo esta Suprema Corte os dados e informagdes de inteligéncia necessarios
para estabelecer regra preventiva e genérica para todas as operagdes policiais*?°.

Conclui-se que ha balizas para o emprego legitimo de forca pelas autoridades de
seguranga publica em todas as esferas de poder por determinagéo internacional
acatada pelo Brasil. Demonstra-se uma evolugdo quantitativa de regulamentos
equivalentes no pais. Sé que a qualidade nem sempre acompanha a quantidade de
normas que, em muitas situagdes, repetem normativos prévios. Isso pode resultar em
deslegitimacao de algumas regras e inutilidade de trabalho para a elaboragdo de outras.
Essa é mais uma observacao que se faz ao primeiro pedido do autor da demanda
ajuizada no Supremo Tribunal Federal objeto de analise. Ora, o requerimento inicial
formulado na acgao é a elaboragdo de um plano objetivo e especifico de redugao da
letalidade policial e controle de violagbes de direitos humanos pelas forgcas de seguranca
publica. Esse plano parece estar contido nas normas abstratas ja disponiveis.
Claramente, requerimento de tal monta implica em retrabalho e repeticdo do que ja foi
produzido. Para ratificar a deducao, veja-se o que plano deve conter: previsao de
treinamento policial; protocolos publicos de emprego de forga policial, abordagem
policial e busca pessoal; e melhorias das condigdes de trabalho dos agentes de
seguranga. Nao bastasse tudo isso, o plano precisa submeter-se ao escrutinio da
sociedade civil em audiéncia publica, e a homologagao e monitoramento pelo plenario
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do Supremo Tribunal Federal**°. Tudo isso, além de demandar trabalho, ja faz parte do
arcabougo normativo nacional e internacional. Seria, assim, uma incongruéncia deferir
ao Poder Judiciario uma espécie de poder de legislar desnecessario.

5.2 Letalidade policial

A questao de fundo tanto da condenagéo do Brasil pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, quanto do deferimento da medida cautelar na agdo de
descumprimento de preceito fundamental n° 635 no Supremo Tribunal Federal no Brasil,
€ a alegada alta letalidade na atuagao das forgas de seguranca publica no Estado do
Rio de Janeiro desde a década de 1990. Nesse sentido de letalidade policial, foi
elaborado o conceito de execugao extrajudicial, arbitraria ou sumaria, que configura, em
sintese, a pratica de homicidios por agentes estatais contra civis sem a cobertura de
excludentes de ilicitude como a legitima defesa**'. Esse destaque a chamada atuagao
letal das forgas de seguranca é resultado de alguns dados estatisticos relacionados a
questao da violéncia no pais. Nos levantamentos elaborados, ha noticia de que

entre as vitimas fatais de violéncia policial, estima-se uma predominancia de jovens, negros, pobres e

desarmados. Segundo dados oficiais, os homicidios sdo hoje a principal causa de morte de jovens de 15 a 29

anos no Brasil, e atingem especialmente jovens negros do sexo masculino, moradores das periferias e areas

metropolitanas dos centros urbanos. Dados do SIM/Datasus do Ministério da Saude mostram que mais da
metade dos 56.337 mortos por homicidios, em 2012, no Brasil, eram jovens (30.072, equivalente a 53,37%), dos

quais 77,0% negros (pretos e mulatos) e 93,30% do sexo masculino. No Rio de Janeiro, aproximadamente 65%

das pessoas que morreram em 2015 sdo negras (negros e mulatos). No Estado do Rio de Janeiro, estudos

mostram que a oportunidade de um jovem negro de morrer por agao da policia € quase 2,5 vezes maior do que
a de um jovem branco*®2,

Embora essas informagdes remontem a uma base de dados do ano de 2012 e
cuidem de um recorte etario, de género e racial das mortes de cidadaos brasileiros,
pesquisa recente, datada de 2021, ratificou as mesmas premissas e surpreendeu pela
amplitude dos homicidios identificados. Dentre os dados apresentados, foram incluidas
as mortes de policiais. Com efeito, letalidade passou a ser um conceito disseminado no
Brasil. Nao existe restricdo pessoal ou territorial. Para confirmar essa assertiva, foram
aqui registrados o numero total de homicidios, o numero total de homicidios por
intervencao policial € o numero total de mortes de policiais, segundo dados obtidos junto
ao Forum Brasileiro de Seguranga Publica (FBSP)*33.
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Alegadamente, houve 39.961 homicidios dolosos no pais em 202143, Desse total
de mortes violentas, 6.145 decorreram de intervengéo policial no mesmo ano*®. Por seu
turno, 190 policiais foram assassinados no mesmo periodo*®. Partindo do pressuposto
de que a populagéo brasileira soma 213,3 milhdes de habitantes**’, calcula-se que
0,018% da populagao nacional morreu em decorréncia de crimes violentos intencionais
em um ano. Desses homicidios registrados no pais, € perturbador que 15,37% deles
advieram da atuacao policial. Do mesmo modo, causa perplexidade o fato de que
0,032% dos 590.5624% agentes de seguranga foram alvo de homicidio no mesmo ano
no Brasil. Extrai-se desse contexto que o percentual de mortes de policiais supera a
média da letalidade violenta nacional.

Dados colhidos pelo Centro de Estudos de Pesquisas de Letalidade Policial do
Ministério Publico do Rio de Janeiro demonstram que o Rio de Janeiro tem a policia
mais letal do Brasil mesmo ndo estando entre os 10 Estados mais violentos**®. No
entanto, é certo que a policia que mais mata é também aquela que mais morre. A
afirmagao resulta de informagbes do Férum Brasileiro de Seguranga Publica.
Demonstrou-se que policiais apresentam uma média de mortes por homicidio em torno
de 200 por 100 mil habitantes. Ja para a populagdo em geral a média fica em torno de
40 mortos por 100 mil habitantes**°. Isso quer dizer que a chance de um policial sofrer
um ataque criminoso fatal é 5 vezes maior do que a populagdo em geral. Mesmo assim,
setores da sociedade ndo enxergam essa assombrosa cifra de violéncia enfrentada
pelas forgas de seguranga no exercicio de sua fungao publica. Em que pese o partido
politico autor da agao de descumprimento de preceito fundamental n° 635, no Supremo
Tribunal Federal, em certa passagem, reconhecer a existéncia de alta vitimizacao
policial dentro e fora de servigo no Rio de Janeiro**!, ha verdadeira invisibilidade da
violéncia estrutural sofrida pelos integrantes dos 6rgaos de seguranga no Estado. O
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policial vitima passa a ser reconhecido como receptor anénimo de delitos**?. Sua
importancia como individuo merecedor de protecdo do Estado dissolve-se.

A carreira policial € a Unica em que seus integrantes saem todos os dias de casa,
sabendo que poderdo morrer para defender a vida, a integridade e o patrimdnio de
outras pessoas que nem sequer conhecem*®3. A linha entre a vida e a morte causada
pela violéncia endémica no Estado do Rio de Janeiro leva ao natural impulso de defesa
tanto da populacdo, quanto dos agentes de seguranca, frente as ameacgas letais
perpetradas pelos integrantes de organizagdes criminosas voltadas ao trafico de drogas
€ armas coabitantes das favelas. Se o emprego de forca pelo Estado sofre criticas por
certos setores sociais, de outro ha uma crescente demanda pelo recrudescimento da
politica de seguranca. Tanto € assim que o partido politico eleito para o Poder Executivo
acredita em uma politica de seguranga mais intensa frente aos delinquentes. Na
doutrina, Rivero e Mouth ha muito explicam que

da sociedade, os homens esperam que ela lhes proteja a vida e os bens, e tém dificuldade em admitir as

caréncias e os fracassos da autoridade nessa tarefa. Prontos a insurgir-se contra a arbitrariedade, também o séo

quando tém o sentimento de que sua seguranca estd comprometida, a denunciar as fraquezas da repressao, até
mesmo a tentar proteger-se sozinhos com uma autodefesa que traz o risco de redundar na pior anarquia®*.

Embora nao haja parametro exato para aferir a adequacao da forca empregada
em determinada ocorréncia policial, fixaram-se indicadores internacionais para estimar
abusos pelas forcas de seguranga. O socidlogo americano Egon Bittner prevé trés
critérios para essa avaliagao. O primeiro € a relagao entre civis mortos e policiais mortos.
O segundo é a razao entre feridos e mortos pela policia. O terceiro é a proporcao de
mortos pelas policias em relagéo ao total de homicidios dolosos**°.

Partindo desses critérios sobre a afericado da ocorréncia de letalidade policial, ndo
€ possivel afirmar, categoricamente, a existéncia de abuso no emprego da forga no
Brasil nos ultimos cinco anos. Isso porque chegou-se a conclusdo de que a chance de
morte de policiais brasileiros é cinco vezes maior do que de civis. Com isso, morrem
muito mais policiais do que civis no pais. Essa constatacao infeliz ndo representa
qualquer vantagem no cenario nacional de combate a violéncia.

No que toca a segunda métrica, da comparacao entre lesbes e mortes de civis
pelas policias, ndo foram obtidos dados seguros capazes de permitir uma conclusao
cientifica demandada por esta investigacdo. Nao ha informagao separada dos dados
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em ferimentos ou mortes de civis praticadas pela policia nos bancos consultados no ano
de 2021. Sabe-se somente o numero de mortes atribuidas as forgas de segurancga

publica.
De outro lado, analisando-se a terceira métrica definidora de excesso e

comparando-se o numero total de homicidios atribuidos a policia na cena nacional,
conclui-se que 15,37% das mortes violentas foram registradas como de autoria das
forcas de seguranga. SO que nao se sabe precisar quantos desses fatos tipicos foram
praticados por policiais sob excludente de ilicitude. Esse panorama de indefinicao é
retrato da mesma caréncia de dados ja alertada linhas acima. Talvez a separagao das
condutas letais tipicas e antijuridicas daquelas somente tipicas pela presenca de causas
de exclusao da ilicitude represente um importante marco futuro para afericéo cientifica
do efetivo abuso das forgas policiais. Se algumas mortes s&o praticadas acobertadas
pela legitima defesa, ndo ha crime de homicidio praticado por intervencéo policial.
Donde se extrai, que a letalidade policial alegada pode estar superdimensionada diante

da nao distingdo entre condutas.

De fato, a falta de dados € uma falha no sistema de seguranga publica estatal para
aferir a regularidade da atuagdo policial. Nao se empresta importancia a politica
governamental dirigente da conduta das forgas de segurancga por critérios cientificos e
técnicos. SO que esse nao é um problema enfrentado somente no Brasil. Alertando
sobre esses pormenores, o crimindlogo Franklin Zimring, atribui o fenébmeno a uma
desagregacao do poder das entidades estatais responsaveis pelo policiamento*®. Afora
a experiéncia estadunidense, no Brasil ha cerca de 54 corporagdes de policia ostensiva
e investigativa, distribuidas entre 26 Estados, Distrito Federal e Unido. Essa
heterogeneidade embaraca a consolidacdo de dados criminais, desde os mais simples
até os mais complexos como a definicdo da pratica de uma conduta tipica em legitima
de defesa por um individuo.

Dando crédito a vida dos policiais e a sua atribuicdo constitucional de prestar
seguranga, € preciso que sejam providas garantias em sua atuagao funcional. Para isso,
€ importante o reconhecimento das excludentes de ilicitude pelas autoridades
competentes pela persecucéo penal. Nao é demais assinalar que essas circunstancias
estéo previstas no Direito Penal, justamente, para afastar a criminalizagdo de conduta
praticada legitimamente. Elas sdo meios de prote¢ao das policias em face de agressdes
injustas no exercicio de seu dever profissional de prestagdo de seguranca. E nesse
contexto que

446 ZIMRING, Franklin E. When Police Kill. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 2017. p. 11. ISBN 978-
06-7497-218-6.
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faz-se necessario dar maior protegdo aos agentes de seguranga no cumprimento de suas missdes. E de se
considerar que no combate a criminalidade frente as facgbes criminosas, os agentes de seguranga, muitas vezes
se veem em conflito armado ou em risco iminente de conflito armado sendo necessario prevenir injusta e iminente
agressdo a direito seu ou de outrem; quando, por exemplo, se observa que integrantes de organizagdes
criminosas estédo portando armamento de grosso calibre, como AK-47, fuzil, metralhadoras e outros armamentos
de réapida repeti¢do e alto poder destrutivo*’.

A vista do exposto, a categérica afirmacdo sobre letalidade policial considera
apenas o numero global consolidado de mortes decorrentes da atuacao das forgas de
seguranga. Nao se alcangam outros dados como populagéo total do pais, o efetivo
policial global ou a auséncia de antijuridicidade da conduta estatal praticada antes
citados. De qualquer forma, afastada ou ndo a configuracdo de abusos policiais pelos
critérios propostos, é inconteste que a violéncia é extremamente alta no pais. Sé que a
brutalidade atinge a populacdo em geral e os agentes de seguranca publica.
Notoriamente, nos termos tratados, a violéncia torna-se uma responsabilidade que

recai, individualmente, apenas sobre o comportamento geral do policial.

5.3 Oposicao a policia

Considera-se que é a segurancga publica que soluciona de perto e em tempo real
conflitos interpessoais. Em termos praticos, os policiais sdo os primeiros a se depararem
com as ocorréncias e eventos criticos**®. Essa condigdo é relevante para que os
individuos nao sejam obrigados a utilizar de suas proprias poténcias para proteger-se
contra criminosos. A deficiéncia do direito a seguranga publica € um importante fator de
desrespeito aos direitos humanos. O Estado Democratico de Direito ndo se sustenta
sem seguranga publica. Ao contrario, espalha-se uma anarquia desestabilizadora de
todas as instituigbes e a vinganga privada propria de regimes de excegéo**.

Por certo, as forgcas de seguranga publica devotam seu agir ao regramento
internacional e nacional sobre o emprego de forga policial, obtemperando a protecao da
vida e da integridade das pessoas no combate ao crime organizado. Enquanto isso, os
grupos criminosos buscam a obtencao de maiores lucros e protecao de seus territérios
de dominacgdo, suas armas e suas mercadorias ilicitas sem qualquer respeito aos
individuos que vivem nas favelas. As vidas ceifadas pela permanéncia do comércio
ilegal de drogas séao irrelevantes para a delinquéncia armada. O direito a integridade
fisica e a vida de outros seres é desprezado do ponto de vista do criminoso. Individuos
sdo meros objetos de dominacgao. De fato, o Unico alvo dos traficantes de armas e de
drogas € o lucro a qualquer custo por meio da conquista e manutengao de territérios.

4“7 REGO, Nelson Melo de Moraes. Excludente de llicitude nos Tratados Internacionais e na Legislagéo Brasileira, em
referéncia aos agentes de seguranga publica. In: QUINTEIRO, Maria Esther Martinez, & MENEZES, José Euclimar Xavier,
eds. Estudos Interdisciplinares sobre Politicas Publicas e Segurancga. Porto: Universidade Portucalense, 2020, p. 181.
ISBN 978-972-9354-48-9.
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Para ilustrar a l6gica perversa instalada nas favelas do Rio de Janeiro, estudiosos
da criminalidade veiculam a aplicagdo da visdo consagrada sobre guerras aos
enfrentamentos das policias por traficantes nas favelas**°. De um lado, apresenta-se o
termo “guerra assimétrica” como o confronto entre oponentes com capacidades
desequilibradas, com uso de métodos de subjugacédo para ataque e defesa e com
exploragéo das fraquezas contrarias a impedir o emprego de forga pelo adversario®.
De outro, fala-se em “guerra irregular”’, em que uma entidade politica limitada por regras
democraticas e civilizadas — a policia, enfrenta um adversario caracterizado como
entidade social, econdmica e anarquica — as organizagbes criminosas*®?. Para esses
autores, as imagens bélicas no cenario internacional remetem a sistematica violenta
sequenciada praticada por traficantes brasileiros.

De qualquer forma, as condutas referenciadas nao podem ser reconhecidas como
guerra para fins de Direito Humanitario na comunidade internacional. Para conceituar o
comportamento beligerante, é exigido o enquadramento nos preceitos destacados nas
Convencgobes de Genebra e seus Protocolos Adicionais, bem como na Carta das Nacoes
Unidas. E cedico que esses instrumentos tratam do uso da forca com a finalidade de
violar a integridade territorial ou dependéncia politica de qualquer Estado. Simplificando,
guerra demanda a causagao de instabilidade da paz global*®?.

Nao obstante a falha terminolégica sobre guerra, é fato que tiroteio, uso ostensivo
de armas, proibicdo imposta aos moradores quanto ao ir e vir, tratamento da policia
como inimiga e impedimento de prestagdes sociais estatais sdo cada vez mais comuns
nas favelas***. O emprego linguistico dessas expressées demonstra a situagdo de medo
e coacgao frente as organizagdes criminosas. Outrossim, ocorrem limitagdes a atividade
de seguranca publica por decisao judicial.

Notoriamente, ha violéncia estrutural no Brasil. S6 que um grupo de pessoas nao
deve ser protegido em detrimento de outro. Vale lembrar que criminosos, policiais e
moradores de favelas sao sujeitos de direitos humanos. Por essa razio, criminosos
devem ser presos, julgados e condenados pelos ilicitos cometidos, policiais devem
exercer sua funcao essencial de prestagao legitima de seguranca publica sem perder a
vida ou a capacidade fisica motora ou psicolégica e moradores de favelas devem ter

450 VVISACRO, Alessandro. Guerra irregular: terrorismo, guerrilha e movimentos de resisténcia ao longo da histéria. Sao
Paulo: Contexto, 2022. p. 321. ISBN 978-85-7244-433-0.

451 BERMUDEZ, Brimel Vazquez. A guerra assimétrica a luz do pensamento estratégico classico. Revista da Escola de
Guerra Naval [em linha]. 2006, Especial(7), 64 [consult. 11 jan. 2023]. ISSN 1809-3191. Disponivel em:
https://www.sumarios.org/artigo/guerra-assim%C3%A9trica-%C3%A0-luz-do-pensamento-estrat% C3%A9gico-
cl%C3%A1ssico

42 HERTLING, Mark P. Narcoterrorismo: a nova guerra ndo convencional. Military Review [em linha]. 1990, 70(3), 60.
ISSN 0193-2985.

453 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional. A internacionalizagdo do Direito Penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 8. ISBN 85-7387-409-0.
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garantidos os direitos a liberdade, vida e integridade. Todos esses direitos sao inerentes
a espécie humana, nao podendo existir divisdo entre pessoas protegidas ou pessoas
“mataveis™%°.

Do mesmo modo que ndo pode persistir a desconsideragéo e discriminagdo da
populagao pela auséncia do Estado, ndo ha de se aceitar o mesmo em relacdo aos
policiais pela simples vontade dos traficantes de aumentaram seus lucros e demarcarem
territorios para o desenvolvimento de sua empreitada criminosa. O comércio de armas
e de drogas ¢ a atividade mais rentavel do planeta, supera a produgao e exportacao de
petréleo, chega a 3% da riqueza circulante no mundo, corrompe autoridades e estrutura
poderes paralelos*s.

Ao afetar a economia mundial em tal patamar, o crime praticado nas favelas do
Rio de Janeiro nao apenas diz respeito a comunidade local onde ocorre, mas demanda
a cooperacao de todo o sistema internacional de persecugao penal. Em uma sociedade
conectada e com fronteiras flexiveis, os acontecimentos criminosos no Brasil impactam
a vida no exterior. Essa pauta ja foi reconhecida pela EUROPOL, relatando que a
vitimizagao e o crime organizado afetam o desenvolvimento econémico dentro e fora da
Europa, priva investimentos em servigos essenciais, impacta a qualidade de vida dos
europeus, gera exclusdo social, desemprego, desigualdade, insegurangca e
vulnerabilidade*’.

Em funcéo de tudo isso, 0 engajamento contra a violéncia deve ser ocupacao das
global. Na verdade, a alegacao de letalidade policial ndo pode ser fator impeditivo de
acdes de segurancga publica em discriminagdo da populagdo em geral como forma de
protecdo de um grupo criminoso. A obtencéo de lucros em detrimento de vidas de civis
nao envolvidos com a delinquéncia e de policiais ndo & aceitavel.

Durante o julgamento que ocasionou a condenagao do Estado brasileiro na Corte
Interamericana de Direitos Humanos no caso da favela Nova Brasilia ocorrido ha quase
trés décadas, o fundamento da sentenca foi a deficiéncia da prestacéao judicial e ndo a
letalidade policial. Por essa razao, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Alexandre
de Moraes argumenta que é preciso a soma inteligente de esforcos institucionais para
combater organizacdes criminosas, a criminalidade violenta e a corrupgao, que ceifam
milhares de vida todos os anos e atrapalham o crescimento do Brasil % .
Consequentemente, a eventual atuagao irregular de alguns integrantes das forgas de
seguranga deve ser objeto de investigacao efetiva e punigdo definida no caso concreto
sem a exclusao genérica e indeterminada das agdes de protecao das policias brasileiras

45 SANTOS, ref. 17, p. 25.

456 VVISACRO, ref. 7431, pp. 323-324.
457 EUROPOL, ref. 101, p. 8.
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por for¢a de decisao judicial em controle concreto de constitucionalidade. Essa exclusao
excepcional do direito a segurancga publica de um setor discriminado da populagao pde
em questdo a responsabilidade internacional por violacdo a Convencgao Interamericana
de Direitos Humanos.

5.4 Vitimizacao do criminoso

Um estudo sobre vitimologia e meios de comunicagdo concluiu que o tratamento
de traficantes pela midia é de condenacao prévia, de realce da imagem de negro-
traficante e branco-usuario, de reforco da imagem do latino traficante, de segregacao
entre leitores como “nés” e traficantes como “eles”, e de valorizagdo das acgdes
policiais**®. S6 que ndo é esse o cenario integralmente identificado na realidade com a
propositura da agdo de descumprimento de preceito fundamental no Supremo Tribunal
Federal. Ao contrario disso, a preocupacao com os direitos, garantias e liberdades de
criminosos suplanta o cuidado com as mesmas protecdes dos moradores das favelas.
Essa populagcido, como ja demonstrado nos estudos apresentados, tornou-se refém dos
delinquentes e isolada das prestacbes estatais. Atualmente, o fornecimento de
prestacdes pelo Estado sé é alcangada com autorizagao dos traficantes que dominam
o territorio local ou a partir de apoio da forca policial.

Alegadamente muito pouco se estuda a atuagcdo letal dos integrantes de
organizagdes criminosas no Brasil. Geralmente, a pesquisa foca a atuagao do policial
envolvido em ocorréncia fatal em servigo frente a delinquentes. Ocorre que a maioria
dos homicidios no pais sao cometidos por traficantes e milicianos. No ano de 2015, os
delinquentes dedicados ao trafico de drogas foram responsaveis por 52% das mortes
com armas de fogo, enquanto os milicianos praticaram 10% das mortes da mesma
forma*°, Isso quer dizer que 62% das mortes violentas com arma de fogo no pais foram
praticadas por grupos criminosos que se protegem da persecucao penal escondidos em
favelas onde o Estado encontra dificuldades de acesso.

E precisamente em tais locais que a atuacdo das forgas de seguranca foi ainda
mais limitada a situagdes excepcionais indefinidas. Ha um cenario de inseguranca
juridica sobre quando e como atuar. Nao basta livrar as comunidades do alegado
despotismo da policia. Entende-se que o problema é a tirania dos traficantes*®’.

459 REIS, Hilbert, & SALOTTI, Carolina Sabbag. O traficante nos media: um olhar criminoldgico sobre a construgéo de
textos jornalisticos. In: SAAD-DINIZ, Eduardo, org. O lugar da vitima nas ciéncias criminais. Sdo Paulo: LiberArs, 2017.
p. 277. ISBN 978-85-9459-032-9.

460 MINAYO, Maria Cecilia de Souza, & MARIZ, Rodrigo Soares de Assis. Perfil dos autores de letalidade violenta no
municipio do Rio de Janeiro, Brasil (2015). Ciéncias e Saude Coletiva [em linha]. 2021, 26(Supl. 03), 5028 [consult. 16
dez. 2022]. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/csc/a/tLwKj5gdKJzmGN65x5y6wtK/?format=pdf&lang=pt
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Na realidade, a protecao deveria focar-se nos moradores e nos policiais vitimados
€ nao nos criminosos. Para Bobbio, inclusive, ndo é possivel servir-se de ideias
irresponsaveis de que entre os direitos civis existe o de disparar contra os policiais e se
levantar com uma agédo armada contra o Estado?%?. Na verdade, a vitimizagdo é,
certamente, dos policiais que defendem com ag¢des de seguranca publica o exercicio do
direito a vida, a integridade e a liberdade dos moradores das favelas do Rio de Janeiro
ameacados pelos delinquentes violentos. Alegagdes em sentido contrario criam uma
vitimizagao de delinquentes, desconsiderando sua atuacao ilicita.

Sequer é explorada a crueldade praticada por organizagdes criminosas
destinadas ao trafico de drogas e armas. Segundo o antropdlogo Luiz Eduardo Soares,
o trafico de armas e de drogas interligados sdo dindmicas perversas, porque causam
um numero de mortes assustador, sobretudo, em fungdo de disputas por controle
territorial; desorganizam a vida da comunidade local; impdem um regime despaético aos
territérios dominados; recrutam o trabalho infantil e adolescente descartavel em mortes
prematuras; disseminam valores belicistas; destroem familias com a inversao da figura
de autoridade para os traficantes; degradam identidade da comunidade que passa ao
grupo criminoso; difundem o patriarcalismo, a homofobia, a misoginia pela valoragao da
valentia, submissdo das mulheres e estigmatizacdo de homossexuais; rotulam a
pobreza e os pobres; promovem o entrelagamento com crimes financeiros praticados
por criminosos longe das favelas; sao fontes de muitas outras atividades criminosas;
induzem a corrupgcao de policiais; e penetram pela via das drogas em toda a
sociedade*®3.

Somado a tudo isso, perceber os responsaveis pela maior parte dos ataques letais
em um territério como vitimas subverte a ordem constitucional que conta com mandados
de criminalizagao e determina a persecug¢ao criminal. Neutraliza-se a vitima e focaliza-
se nas necessidades de protegdo do acusado*®. A limitag&o de operagdes policiais, sob
o argumento da pratica de homicidios por policiais contra traficantes, exalta exatamente
esse papel de vitimizagdo de criminosos, excluindo a salvaguarda das liberdades das
verdadeiras vitimas coagidas nos territérios conflagrados: os moradores. Aqui, defende-
se o papel de protecado da atividade de seguranga publica sem discriminacao estatal.
N&o por outra razao a Organizag¢ao das Nag¢des Unidas afirma os direitos a protecao da

462 BOBBIO, Norberto. As ideologias e o poder em crise. 4.2 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999. p. 136.
ISBN 85-230-0262-6.

463 SOARES, Luiz Eduardo. Meu casaco de general: 500 dias no front da seguranga ptblica no Rio de Janeiro. Séo Paulo:
Companhia das Letras, 2000. pp. 267-277. ISBN 85-359-0079-9.

464 PAWLIK, Michael. Staatlicher Strafanspruch und Strafzwecke [em linha]. Berlin: Walter de Gruyter GmbH & Co. KG,
2010. p. 83 [consult. 15 jan. 2023]. Disponivel em: https://rep.adw-goe.de/handle/11858/00-001S-0000-002C-DBF0-6
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seguranga e da intimidade de pessoas que sofrem danos derivados de factos ilicitos
com adogdo de medidas de redugéo dos transtornos*®.
Outro ponto que toca a questao sobre a vitimiza¢ao de criminosos, é nao conhecer
a realidade do trafico de drogas, gradualmente, instalada no pais. Muito embora a
atuacgao de facgdes voltadas ao comércio de drogas nao se enquadre no tipo penal de
terrorismo na lei brasileira, ja houve situacdes em que condutas praticadas por esses
delinquentes superaram a imposicao do terror. Nesse sentido, o analista de inteligéncia
André Luis Woloszyn relembra que
basta um exemplo do ocorrido em 2006, no Estado de Sdo Paulo, onde o PCC paralisou por dias a maior cidade
da América Latina e a quarta metropole mundial com taticas de guerrilha e a¢des terroristas que resultaram na
morte de 56 pessoas. As agdes do Comando Vermelho, em novembro de 2006, no Rio de Janeiro, em retaliagao
ao crescimento das milicias, com dezenove mortes, estdo na mesma linha de impacto. Outro episédio mais
recente e de igual magnitude ocorreu em 2009, entre integrantes do Comando Vermelho e a organizagdo Amigo
dos Amigos, em represalia ao crescimento das milicias e pelo dominio de pontos de venda e distribuicdo de
drogas no Morro dos Macacos. As agdes perduraram por trés dias, dos quais um helicoptero da Policia Militar foi
derrubado por disparos de uma metralhadora .30, ocasionando a morte de seus ocupantes. Uma semana apos

o conflito, dados oficiais da Secretaria de Seguranga Publica do Rio de Janeiro apontavam para 46 mortos como
total de vitimas*®,

Em Portugal, a teor da Decisdo-Quadro do Conselho, de 13 de junho de 2002, a
tipificacdo de terrorismo € mais abrangente do que no Brasil. De lege ferenda, as
condutas perpetradas pelas organizac¢des criminosas em 2006 e 2009 poderiam figurar
no rol dos tipos de terrorismo. Isso porque ocorreram praticas suscetiveis de afetar
gravemente o pais com o objetivo de intimidar pessoas com mais de cento e vinte
mortes e impedimento a circulagao popular em represalia a contrariedade de interesses
de criminosos encarcerados no sistema prisional. A intimidacdo dos moradores de
favelas por traficantes, certamente, afeta de modo grave a estabilidade no Brasil.

Acresca-se, por fim, que o problema da postura de vitimizagdo dos criminosos
esta condicionado ao reconhecimento tedrico de visdo da Criminologia. Para essa
ciéncia, a investigacao da histéria pessoal e 0 meio social das pessoas prevalece como
medida de justificacdo de sua atuagao social. Parte-se de teorias do individuo para
teorias de estrutura social. Histérico pessoal e ambiente desorganizado nao podem ser
os Unicos objetos de observacdo. E importante olhar, sobretudo para a acdo das
instancias formais de controle social, fazendo com que as teorias da criminalidade se
tornem teorias da criminalizagdo sem neutralizagdo das vitimas*®’.

465 PORTUGAL. Ministério Pablico. Declaragéo dos Principios Basicos de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade
e de Abuso de Poder [em linha]. Procuradoria-Geral da Republica, Gabinete de Documentagao e Direito Comparado,
1985 [consult. 15 jan. 2023]. Disponivel em: https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/decl-
princjusticavitimas.pdf
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bioterrorismo, ataques cibernéticos, e armas de destruigdo em massa. Saltos, SP: Schoba, 2013. p. 22. ISBN 978-85-
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5.5 Fortalecimento das organizagoes criminosas

Convém fazer breve consideracdo sobre o fortalecimento das organizagbes
criminosas frente a limitacdo da atuacido das forgas de seguranca publica em seu
enfrentamento. Esse fator parece que nao foi referido pelo autor da demanda no caso
levado a juizo ao Supremo Tribunal Federal. Visivelmente, ndo se aprofundaram
conhecimentos taticos e informagdes técnicas das for¢cas de seguranga publica. Partiu-
se de uma premissa unicamente juridica, desconsiderando-se a visdo da praxe
produtiva das policias.

O penalista alemao Winfried Hassemer defende que os autos ndo descrevem
praticas profissionais. Na verdade, eles as documentam. Levando em conta essa
manifestagdo, a rotina somente pode existir ali onde ela é produzida diariamente*®®.
Quer dizer, entdo, que as agdes policiais sdo praticadas pelo corpo destinado ao fim de
controle da seguranca publica e ndo deveriam se circunscrever a limitagdes fixadas por
um outro poder apartado do cenario operacional. Mesmo na esfera do direito a
seguranga publica, a interpretacao ideal € aquela que confere maior protecéo do direito
apreciado sem rebaixa-lo*°.

E certo que com a agdo de descumprimento de preceito fundamental n° 635
buscou-se proteger o direito a vida, vulnerado pela atuagao policial, que vitimou 26
individuos em 1994 e 1995 na favela Nova Brasilia. Para evitar a chamada letalidade
policial, preferiu-se limitar a atuagéo estatal na atualidade, ou seja, quase trinta anos
depois dos factos ilicitos reconhecidos internacionalmente, fixaram-se critérios de
excepcionalidade a operagdes das policias no Estado do Rio de Janeiro durante um
periodo indeterminado. Por enquanto, os direitos, garantias e liberdades das
populagdes moradoras de favelas estdo sob a tutela do poder coercitivo de
organizagdes criminosas pela auséncia integral das forgas de segurancga publica. Esse
afastamento desacredita a atividade policial e fortalece o ethos criminoso.

Se ha letalidade excessiva, sabe-se que o agente publico tem responsabilidade
pessoal e direta por decisdes técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro, nos termos
do artigo 28, do Decreto-lei 4.657/1942. Lamentavelmente, no caso da Favela Nova
Brasilia, em raz&o da prescri¢do da pretensao punitiva estatal em relagcao aos crimes
de homicidio e as violéncias sexuais, entendeu-se que nao ha mais como providenciar
a punicao concreta dos autores das condutas. Entretanto, as alegadas ocorréncias
ilicitas atuais devem ser avaliadas concretamente pelo Ministério Publico e pelo préprio
Poder Judiciario em casos concretos, no exercicio de um poder-dever constitucional, a

488 |bid., ref. 449, p. 44.
469 SOUZA, ref. 48, p. 49.
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fim de aplicar a devida puni¢do aqueles que praticam condutas nao acobertadas por
excludentes de ilicitude.

Vé-se que ha diferenca da realidade fatica da década de 90 para os dias atuais.
Naquela ocasido, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil contava somente
com 6 anos de existéncia. O texto constitucional foi fruto do periodo de
redemocratizagdo consagrador de direitos e garantias fundamentais. O regime
autoritario da ditadura militar no pais ainda gerava reflexos na atuagao de certos setores
da estrutura estatal. Além disso, o Brasil sequer reconhecia a competéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos para julgamento de factos internacionalmente
ilicitos. Esse reconhecimento ocorreu somente em 1998, ou seja, uma década depois
de promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Por certo, todo esse
esquema situacional fragilizou a salvaguarda dos direitos humanos no pais e tornava
suas violagdes nao tao incomuns como se infere das diversas condenagbes
internacionais no sistema interamericano de protegcdo aos direitos humanos.

Na Américas, mais um fator de extrema relevancia na década de 1990, era a
auséncia da previsao constitucional de duragao razoavel do processo e dos meios de
garantia de celeridade de sua tramitagao, inserida como direito fundamental apenas em
2004 por meio da Emenda Constitucional 45. Também nao existia a Defensoria
autbnoma e estruturada nos moldes atuais para agasalhar os direitos violados no caso
concreto, nos moldes previstos em 2014 na Emenda Constitucional 80. Nao se falava a
época em participacao das vitimas e seus familiares em processos para a persecugao
penal de delitos contra a vida*’° como forma de controle da atividade policial. Até mesmo
a tipificagdo dos crimes de violéncia sexual era distinta e restritiva*’". A protecdo das
mulheres vitimas de violéncia demorou a ser efetivada no pais. Essa salvaguarda
feminina partiu de outra condenacdo do Brasil na Corte Interamericana de Direitos
Humanos e da adesao do pais a Convencao de Belém do Para para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, a qual sé foi internalizada em 1996. Some-se
ainda que a protecao judicial ineficiente no caso Nova Brasilia resultou da diferenga de
forma de contagem da prescricao da pretensao punitiva estatal para o exercicio do
direito de punir a época. Era permitida a contagem pela pena ideal. Essa situagao
reduzia o tempo em que o Estado poderia prosseguir com o processo penal em face
dos acusados. Sem esgotar os problemas, detectam-se que esses 10 pontos distintivos
da realidade de trés décadas passadas.

470 Artigo 8.2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove
legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: f.
direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos,
de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos. COMISSAQ, ref. 201.

471 Na época, as condutas descritas na Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos poderiam ser tipificadas como
atentando violento ao pudor, cuja pena maxima era de 10 anos, conforme artigo 214. BRASIL, ref. 39.
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Hodiernamente, toda a conjuntura esta alterada. O novo cenario nao foi levantado
na agao de descumprimento de preceito fundamental n® 635. Em primeiro lugar, n&o se
tratou da impossibilidade fatica de, por exemplo, reativar processos prescritos como
previsto na condenacgido da Corte Interamericana. Outro contraste é que o partido
politico nacional autor foi ao Supremo Tribunal Federal para tratar da seguranga publica
apenas no Estado do Rio de Janeiro. Novamente, parte-se da premissa de que a policia
€ violenta e mata demais somente nesse territorio, deixando de inspecionar outros
espacos nacionais. Ha, por evidéncia, nova discriminacdo em relacdo aos moradores
das favelas.

Além do mais, nao foram esclarecidas quais sdo as situagdes excepcionais em
que as forcas de segurancga publica podem operar, tampouco fixada data limite para o
encerramento das restricdbes impostas. O termo aplicado na decisdo judicial é a
pandemia de COVID-19. Parece que a tutela judicial, sob essa ética, nao foi efetiva,
criando-se situagdo de inseguranca juridica para a Administracido Publica. O Poder
Executivo estda impedido de exercer largamente o poder discricionario de
implementacao de politicas publicas de segurangca sem saber como e até quando. Os
critérios de conveniéncia e oportunidade, orientados pela legitimidade do monopdlio do
emprego de forga policial pelas autoridades policiais, foram afastados.

A correlagao feita entre protegdo do direito a vida e impedimento da atuagao
policial na cidade do Rio de Janeiro ndo prevé o aumento da criminalidade subsequente
pela interrupcédo da prestacdo do servico publico de seguranca. Sem a atuagao da
policia € evidente que havera uma impressao de redugcido da criminalidade violenta
momentanea. Nao ha disputas por territérios. A complacéncia com a brutalidade
autoriza a atuacao das organizagdes criminosas confortavelmente. Sem perturbagao
nos territérios conflagrados, possivelmente, havera aumento da coercdo nas
comunidades e da especializagao em taticas de enfrentamento. No tema, Egon Bittner
assinala que “since neither physicians nor social workers are authorized or equipped to
use force to attain desirable objectives, the total disengagement of the police would
mean allowing many a problem to move unhampered in the direction of disaster™2.

A limitacao operacional no campo da seguranga publica e o subsequente
crescimento da criminalidade n&o € inovagao no Brasil. Com efeito, restringir a atividade
policial ja fez parte de plano politico no Rio de Janeiro por ocasido da primeira eleicao
democratica no pais na década de 1980. Nessa época, o Governador Leonel Brizola,
fundador do Partido Democratico Trabalhista (PDT)*3, optou por ndo se valer de

472 BITTNER, ref. 376, p. 43.

478 O Partido Democratico Trabalhista surgiu por ocasido do exilio de Leonel Brizola em 1979 em Lisboa durante a ditatura
militar no Brasil. Em resumo, a agremiagcdo assumiu uma ideologia socialista ligada ao conceito de liberdade,
condicionando o uso da propriedade privada ao bem-estar social, defendendo a interven¢ao do Estado na economia,
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intervencdes policiais em face de organizagdes criminosas, conforme demonstra o

professor Leandro Piquet Carneiro, da Universidade de Sao Paulo (USP), ao afirmar

que
Brizola e os principais quadros do governo na area de seguranga parecem nao ter compreendido e emoldurado
corretamente os problemas criminais que tinham diante de si e definiram uma politica de seguranga com uma
prioridade clara: ndo recorrer a intervengdes policiais nas areas de favela. Como nado havia um modelo de
intervengéo adequado (as primeiras experiéncias desse modelo surgiram no governo Garotinho) ou néo existia
uma policia comunitaria pronta para a tarefa de policiar de forma permanente essas areas, a opgéo foi a ndo
intervengao, o que terminou por gerar uma série de “economias de escala” para o crime. Razoavelmente seguras
em seus “territérios”, as quadrilhas puderam prosperar no mercado das drogas e desenvolver outras atividades
criminais correlatas, como o trafico de armas, sequestros, além de ampliar a pratica de extorsdo contra
comerciantes e empresas de transporte locais. As escolhas do governo Brizola foram ousadas. Apostava-se que
com os Cieps e a doagéo de lotes, entre outros programas sociais, seria possivel amenizar as tensdes que
levavam as pessoas a cometerem crimes. E os resultados foram os piores possiveis. Na sequéncia do aumento
do poder dos grupos criminais, liderangas comunitarias foram sistematicamente assassinadas (esse movimento

aconteceu principalmente no final da década de 1980), em decorréncia da néo intervengdo policial nas areas de
favela®™.

Extrai-se dessa compreensdo que os reflexos futuros podem caracterizar
negligéncia, implicando no incremento do poderio de criminosos e aumento das
estatisticas de violéncia. Excepcionar operagdes policiais leva a uma liberdade de
atuacao sem limites pelos criminosos nas favelas do Rio de Janeiro. Sem a marcagao
de balizas para a vida social, ndo ha fronteiras ao arbitrio e ao desrespeito dos direitos,
garantias e liberdades dos moradores das favelas. Essa discriminacdo contraria a
chamada Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789, que assegura a
distribuicdo de iguais direitos a todos e determina o impedimento de agdes danosas a
sociedade*’.

5.6 Uso de cameras corporais

E certo que a gravacgéo da atuacg&o policial € um fendmeno que surgiu a partir da
expansao do acesso a cameras pessoais e daquelas contidas nos telefones celulares
contemporaneos de civis. O homicidio de Michael Brown, em Ferguson, Missouri, nos
Estados Unidos, registrado por populares, em 09 de agosto de 2014, gerou debate
aberto sobre o emprego de forca policial pelas policias no pais. E, por esse motivo, que
o criminologista Franklin Zimring fixa 0 ano de 2015 do século XXI como uma importante
transicdo da consciéncia publica sobre a atuacio letal de forgas policiais e um visivel
interesse da midia norte-americana*’®.

Ha severos debates e controvérsias ao redor do mundo sobre a inovagao
tecnoldgica. S6 que a utilizagdo de cameras em uniformes policiais ja € uma realidade

propondo a autonomia sindical e construgdo de uma sociedade socialista e democratica. PDT 12. Histéria [em linha].
PDT, 2022 [consult. 09 jan. 2023]. Disponivel em: https://www.pdt.org.br/index.php/o-pdt/historia/

474 CARNEIRO, Leandro Piquet. Mudanga de guarda: as agendas da seguranga publica no Rio de Janeiro. Revista
Brasileira de Seguranga Publica [em linha]. 2010, 4(7), 52 [consult. 09 jan. 2023]. ISSN 2595-0258. Disponivel em:
https://revista.forumseguranca.org.br/index.php/rbsp/article/view/74

475 RIVERO, ref. 425.

476 ZIMRING, ref. 427, pp. 3; 7.
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nos Estado Unidos e na Europa Ocidental*””. Em consonancia com o comportamento
internacional, a sociedade brasileira passou a ocupar-se da fixagdo de cameras em
fardas e viaturas. Sob o pretexto de controlar a atuagdo abusiva das forgcas de
seguranga no Rio de Janeiro, foram promulgadas a Lei Estadual n° 5.443/2009*"% e a
Lei Estadual n° 5.588/2009 com a normatizagao de sistemas de localizagao e gravagao
em viaturas.

A previsao legal ocorreu, portanto, 10 anos antes da propositura da acao de
descumprimento de preceito fundamental n® 635 no Supremo Tribunal Federal. Ao
ajuizar a demanda constitucional em 2019, o partido politico autor explicou que tais
ferramentas sdo essenciais na elucidacdo de crimes cometidos por agentes de
seguranga, servindo para a protecdo do direito a vida, a dignidade humana e a
seguranga. O demandante alegou, inclusive, a salvaguarda dos préprios agentes de
seguranga diante de eventuais acusagdes infundadas de abuso*’®. A enunciag&o conta
com intengbes legitimas, pois visa a resguardar elementos essenciais ao pleno
desenvolvimento e manutengao do Estado Democratico de Direito. Todavia, ndo foram
objeto de ponderacgao pelo proponente os impactos gerais da utilizagdo dessas cameras
de audio e video em viaturas e fardas de policiais.

Mesmo reconhecendo que ja se vive a era do policiamento por video, Zimring
apontou circunstancias a serem avaliadas sobre o uso de cameras corporais por
agentes de segurancga. Sinteticamente, foram citados: constrangimento de pessoas e
violagao da privacidade; favorecimento de forcas externas em face da atividade policial,
producao de conhecimento sobre o comportamento dos individuos; risco de
interferéncia politica nas policias; oposi¢cao de individuos a participagdo em filmagens;
divulgagao da identidade de policiais; necessidade de treinamento para a mudanga do
paradigma de trabalho; altos custos de implantagcdo e manutencdo; diminuicdo da
motivagao dos policiais; e divulgagdo indevida de imagens*.

Quanto a situagao brasileira, percebe-se que ndo houve demonstragdo ou calculo
dos custos de aquisicdo, instalagdo e manutengéo desses equipamentos, tampouco do
armazenamento das imagens produzidas no pedido do autor da acdo constitucional.
Certamente, os poderes publicos devem contar com acessibilidade pecuniaria para
fazer frente as prestacdes estatais.

477 Em 2014, o Presidente dos Estados Unidos Barak Obama investiu US$ 267 milhdes para a aquisicdo de 50.000
cameras corporais para policiais. MUGGAH, Robert, BRADRAN, Emile, SIQUEIRA, Bruno, & KOSSLYN. Filling the
accountability gap: principles and practices for implementing body cameras for law enforcement. Strategic paper 29 [em
linha]. 2016, (23), 3 [consult. 28 jan. 2023]. ISSN 2359-098X. Disponivel em: https://igarape.org.br/wp-
content/uploads/2017/01/AE-23_Filling-the-accountability-gap-body-worn-cameras-05-01.pdf

478 RIO DE JANEIRO. Lei n° 5.443, de 12 de maio de 2009 [em linha] [consult. 16 dez. 2022]. Disponivel em:
http://alerjlin1.alerj.rj.gov.br/contlei.nsf/c8aa0900025feef6032564ec0060dfff/770addc4c08e6fe4832575b5007488db?Op
enDocument&Highlight=0,5443

479 BRASIL, ref. 65, p. 26.

480 ZIMRING, ref. 427, pp. 210-218.
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O jurista Daniel Sarmento, advogado representante do partido politico autor da
acao constitucional, reconheceu, em artigo publicado ha mais de uma década, que o
atendimento de direitos sociais envolve custos que o mero voluntarismo de bacharéis
ndo tem como superar. Ainda no estudo realizado, o autor anotou que existem
verdadeiras escolhas tragicas e que cada decisao alocativa representa uma dimensao
desalocativa em outra esfera*®'. Isso posto, dotagdes orgamentarias sdo condigdo para
que o Supremo Tribunal Federal dé cumprimento ao postulado de protecéo de direitos
fundamentais*®?,

As prestacodes estatais estao circunscritas ao principio da reserva do possivel. Se
ndo sdo conhecidos os montantes necessarios, também nao é viavel saber se ha
recursos financeiros para a implementacao de politicas publicas de carater social. Na
l6gica de que a efetivacdo de direitos esta condicionada ao que é financeiramente
possivel, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes ja contou com
a oportunidade de esclarecer que

observe-se que, embora tais decisdes estejam vinculadas juridicamente, € certo que a sua efetivagdo esta

submetida, dentre outras condicionantes, a reserva do financeiramente possivel (“Vorbehalt des finanziell

Maoglichen). Nesse sentido, reconheceu a Corte Constitucional alema, na famosa decisdo sobre “numerus

clausus” de vagas nas Universidades (“numerus-clausus Entscheidung), que pretensdes destinadas a criar os

pressupostos faticos necessarios para o exercicio de determinado direito estdo submetidas a “reserva do
possivel” (“Vorbehalt des Méglichen”)*83,

Nao se sabe se o autor da acdo no Supremo Tribunal Federal levantou o custo
das cameras corporais para as fardas dos policiais no momento da propositura da acao
em 2019. No entanto, segundo dados de 2021, o Governo do Rio de Janeiro ira dispor
de R$ 6.385.016,00 para adquirir 21.571 dessas cameras corporais ao custo unitario de
R$ 296,00 por um ano*. Esse investimento alocado por determinagéo judicial vai de
encontro aquilo que constava do programa de governo do Poder Executivo para 2022.
A compra de cameras corporais importara no dispéndio de, praticamente, o mesmo
valor aplicado em formagédo anual global de recursos humanos, na ordem de R$
7.491.365,10, e na metade do investimento em informacéo e tecnologia das policias, na
casa de R$ 3.301587,56%%°. Mesmo que os dados de aquisigdo de cAmeras sejam de

481 SARMENTO, Daniel. A protecéo judicial dos direitos sociais: alguns parémetros ético-juridicos. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de, & SARMENTO, Daniel, org. Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 553. ISBN 978-85-3750-345-4.

482 BULOS, ref. 50, p. 377.

483 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus mdiltiplos significados na ordem constitucional. Revista
Juridica Virtual [em linha]. 1999, 2(13), 4 [consult. 04 jan. 2023]. Disponivel em: http://www.gilmarmendes.com.br/wp-
content/uploads/2018/09/0S-DIREITOS-FUNDAMENTAIS-E-SEUS-M%C3%9ALTIPLOS-SIGNIFICADOS-NA-
ORDEM-CONSTITUCIONAL.pdf

484 RIO DE JANEIRO. Extrato da ata de registro de pregos n° 0002/2021/140100-01 [em linha). Rio de Janeiro: Sistema
integrado de gestao de aquisigoes, 2022 [consult. 28 jan. 2023]. Disponivel em:
https://www.compras.rj.gov.br/Noticias/detalhar?id=485

485 RIO DE JANEIRO. Orgamento Tematico: Seguranga [em linha]. Rio de Janeiro: Secretaria de Fazenda, 2022-2023
[consult. 04 fev. 2023]. Disponivel em:
http://www.fazenda.rj.gov.br/transparencia/faces/OrcamentoTematico/SegurancaPublica?_afrLoop=873999837163739
94& _afrWindowMode=0&_afrWindowld=null&_adf.ctrl-state=17atz7pam4_1
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2021 e os demais investimento de 2022, é importante notar a discrepancia entre as
escolhas do Poder Executivo e as determinagbes do Poder Judiciario. Em outras
palavras, em cameras corporais serdo investidos em um Unico ano valores que se
equivalem aquele destinado a treinamento das policias e que representam quase duas
vezes 0 que sera aplicado em informacao.

Acrescente-se que o certame de 2021 prevé a obtencao de pouco mais de 20 mil
cameras. Ocorre que o efetivo de agentes das forcas de seguranga publica no Rio de
Janeiro chega a 490 mil policiais civis e militares*®. Ficaram de fora mais de 470 mil
servidores publicos da area de segurancga publica. Nesse procedimento licitatério citado,
entao, caso fossem mesmo adquiridas cameras para todo o efetivo estadual, o montante
global chegaria a R$ 147.499.760,00 em um Unico ano e em um Unico Estado da
Federagcdo. Esse custo é destinado apenas aos equipamentos de gravacao sem a
estimativa de dispéndio financeiro de armazenamento das imagens produzidas.

Verifica-se, assim, que o investimento parece nao ter sido planejado, tampouco
alocado conforme as necessidades previstas pelo Poder Executivo em seu plano de
governo. Ao reveés, tomou-se por base determinagao do Poder Judiciario a pedido de
partido politico sem a certeza sobre a inviabilizacdo da capacidade de prestagdes de
Servicos essenciais para a segurancga publica. Essa preocupacéao € descrita pela jurista
Ana Paula de Barcellos para quem

as politicas publicas tém de contribuir com uma eficiéncia minima para a realizagdo das metas estabelecidas na

Constituicdo; caso contrario. ndo apenas se estara fraudando as disposi¢gdes constitucionais. como também

desperdi¢cando recursos publicos que, como ja se sublinhou. sdo sempre escassos em face das necessidades
existentes*®’.

Em segundo lugar, nao foi tratado o constrangimento criado aos individuos
abordados pela policia e uso de sua imagem sem consentimento, tampouco o embaracgo
as vitimas de crimes. A entidade de defesa de liberdades civis nos Estados Unidos, The
American Civil Rights Union (ACLU), apesar do entusiasmo com a utilizacdo da
tecnologia, reconhece o potencial de invasdo da privacidade dos sistemas de gravagéo
de video e audio integrados as fardas policiais*®®. No Brasil, a Constituigdo da Republica
Federativa prevé a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem das
pessoas, assegurando direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagdo. Nao ha, por conseguinte, ressalva quanto ao resguardo de tais direitos,

486 FORUM, ref. 416, p. 16.

487 BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas Publicas. Revista
de Direito Administrativo [em linha]. 2005, (240), 98 [consult. 04 fev. 2023]. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/43620/44697/92340

488 THOMAS, Ethan. The privacy case for body cameras: the need for a privacy-centric approach to body camera
policymaking. Columbia Journal o Law and Social Problems [em linha)]. 2017, p. 193 [consult. 28 jan. 2023]. Disponivel
em: http://jlsp.law.columbia.edu/wp-content/uploads/sites/8/2017/03/50-Thomas.pdf
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0s quais devem ser objeto de ponderacgéo frente a utilizagado das imagens de terceiros
para prevenir possiveis abusos policiais.

Além disso, vale destacar que, até para fins de identificagdo criminal, ha severas
restricbes a mera utilizagdo fotografica de criminosos. O artigo 3°, inciso IV, da Lei
12.037/2009, coloca sob reserva de jurisdicdo a identificagdo criminal do civilmente
identificado e sequer trata da coleta audiovisual*®®. Logo, sera preciso compatibilizar a
utilizacao de filmagens com o direito de imagem na normatizagao nacional.

Adicione-se a isso o fato de que a possibilidade de uso indevido das imagens
acessadas pelos abordados pode gerar responsabilizacéo civil estatal pela exposi¢ao
de terceiros nao envolvidos. Sob o ponto de vista doutrinario, seria o caso de aplicagao
do principio da reserva do impossivel. Isso quer dizer que existem matérias que, mesmo
inconstitucionais, ndo podem ser objeto de pronunciamento judicial para evitar prejuizos
incalculaveis para o Estado por razdes faticas*®®. Ndo é possivel prever demandas
indenizatorias propostas por cidadaos filmados em cenarios policiais, tampouco o
dispéndio pecuniario decorrente de eventuais demandas.

A terceira colocagédo sobre a utilizacdo de cameras para gravacao de audio e
video da atuagao policial sem programacao prévia, € o medo de retaliagdo das
testemunhas e vitimas de agbes criminosas, possivelmente, identificadas durante as
filmagens. O siléncio dos moradores das favelas é conhecido dos membros de poder.
O ja citado constitucionalista Uadi Lammego Bulos revela que

é possivel dizer que autores e vitimas ndo sdo necessariamente vinculados de modo prévio a criminalidade, ao

trafico de drogas e a milicia. No entanto, essas atividades tém grande peso nos resultados aqui verificados, em

virtude dos recursos de coergéo e legitimagédo que traficantes e milicianos detém. Na convivéncia de parte da
populagdo em ambientes degradados socialmente e carentes de oportunidades sociais, costuma predominar
uma forma de comunicacgao violenta que contribui para que situa¢des de desavengas ou diferengas interpessoais

culminem em homicidio. Existe, como dizem Kubrin e colaboradores?, um efeito de reciprocidade entre o

comportamento do sistema social e o dos sujeitos: medo e inseguranga geram déficit de coesdo e de participagéo

e reduzem a vontade das pessoas de se engajarem no controle social formal ou informal. Cria-se, assim, uma

espécie de cinismo em relagéo as normas legais. Nesse vacuo de controle social, os delinquentes costumam
assumir o poder e usar sangbes cruéis aos que os desrespeitam, criando uma subcultura do crime*’.

Ha um quarto problema com o qual as autoridades deverao lidar: a manutencgao
do sigilo da crescente obtencdo de dados sobre o comportamento das pessoas
observadas. Inicialmente, parece que o tratamento do conteldo de tais informacgdes
sera efetivado por particular contratado pelo Estado para a concretizacdo do trabalho
de armazenamento digital. Até porque ainda nao ha pessoal vinculado diretamente as
agéncias estatais com expertise para tal incumbéncia.

Afora esse acesso particular, a disseminagao dos dados € uma preocupagao. A
questao que se coloca é saber quem podera aceder as gravagdes. Autores de crimes,

489 BRASIL. Lei n° 12.037, de 1° de outubro de 2009 [em linha]. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2009 [consult. 28
jan. 2023]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/I12037.htm

4%0 BULOS, ref. 50, p. 374.

49T MINAYO, ref. 442, p. 5031.
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vitimas, testemunhas, imprensa e policiais de outros departamentos podem buscar as
informacdes gravadas. A auséncia de regulagdo leva a incertezas juridicas sobre a
cadeia de custédia de provas crucial para a regularidade da persecucéo penal ante o
sistema nulidades processuais nacional. Para o professor americano especialista em
direito e tecnologia Woodrow Hartzog:
Lawmakers and courts must determine when data is disclosed and to whom. There are many possible
considerations regarding the release of body-camera data. Answering them will envolve confronting the tradional

journalistic aspects of a story: Who can acess the data? What can they access? When and where can they access
the data? And how can they access the data?%2.

Ainda sobre treinamento, sera imprescindivel a aprendizagem técnica pelos
policiais sobre o funcionamento e uso dos dispositivos que se pretendem instalar em
fardas e em viaturas ao longo do tempo. Havera uma mudanga de paradigma de
trabalho que requer capacitagdo. Se ha dificuldade de treinamento das forgas policiais
para o emprego de equipamentos de protecio individual da vida em outros aspectos de
sua atuacdo, conforme reconhecido pelo préprio partido politico autor da acéo no
Supremo Tribunal Federal ao afirmar que devem ser adotadas medidas para melhorar
as condigbes dos policiais*®®, parece que precisam ser ponderadas prioridades na
escolha das prestagdes estatais de seguranca publica. E preciso treinamento prévio
alargado no tempo, incompativel com o prazo de cento e oitenta dias fixado na acao de
descumprimento de preceito fundamental n°® 635.

Na sequéncia, € fundamental atentar a questdo da motivacao dos policiais na
tarefa de realizacao de abordagens. Se nao houver estimulo a atuagao, pode ocorrer o
chamado fenémeno do “despoliciamento”*% de areas estratégicas dominadas pela
criminalidade organizada. Se ja existe uma relagdo de descrédito quanto ao correto
comportamento policial, pode-se gerar um novo feitio de desconfianca direcionada aos
civis. A preocupacdo € que se estabeleca uma relacao disfuncional entre os envolvidos
em abordagens monitoradas. Isso porque “officers and citizens both seem to believe
that BWCs can protect them from each other”®®. Destarte, os policiais redobrariam
medidas de seguranga pessoal, deixando de exercer em sua plenitude as atividades de
seguranga publica. Mesmo porque as penas para os crimes de abuso de autoridade e
homicidio sdo espantosamente maiores do que deixar de agir em prevaricagado. Essa

492 HATZOG, Woodrow. Body Cameras and the path to redeem privacy law. North Carolina Law Review [em linha]. 2018,
96(5), 1308 [consult. 28 jan. 2023]. Disponivel em: https://scholarship.law.bu.edu/faculty_scholarship/3070

493 BRASIL. ref. 65, p. 87.

494 ANDRE, Julia Alves. Impactos da utilizagéo das body-worn cameras (BWC) como mecanismo de controle da atividade
policial no Rio de Janeiro: letalidade policial versus despoliciamento. In: Xl Seminario Nacional Sociologia & Palitica,
Parana, 2022 [em linha). Parana: UFPR, 2022 [consult. 20 jan. 2023]. ISSN 2175-6880. Disponivel em:
https://www.even3.com.br/anais/12snsep/479552-impactos-da-utilizacao-das-body-worn-cameras-(bwc)-como-
mecanismo-de-controle-da-atividade-policial-no-rio-de-jan/

4% | UM, Cynthia, STOLZ, Megan, KORPER, Christopher S., & SCHERER, J. Amber. Research on body-worn cameras.
What we know, what we need to know. Criminology and public policy [em linha]. 2019, p. 12 [consult. 28 jan. 2023].
Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/331981847_Research_on_body-worn_cameras
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constatagdo integra experimento de campo produzido por pesquisadores de
universidades americanas na favela da Rocinha entre 2015 e 2016 com 470 policiais.
Com efeito, houve uma reducéo de 46% no engajamento policial em varias atividades
de seguranca. Os estudiosos afirmam que:
First, police were aware that the camera protocols required then to record their interactions with civilians. Most
officers simply chose not to engage in interactions with civilians to evade the need to record these, probably

because they feared that recording their regular interactions would generate evidence that could incrimine
them*.

No que se refere ao policiamento ostensivo, observa-se perigo de uso politico das
imagens pelas maiorias de ocasido. Ha forcas externas ao aparato policial que podem
beneficiar-se de atuagbes exitosas das forgas policiais em beneficio pessoal para fins
de manutencdo de cargos politicos. Em sentido oposto, o material obtido é capaz de
tornar politicamente vulneraveis agentes de seguranga publica frente aos seus
superiores hierarquicos.

Chama a atencao a situagao de que, embora a experiéncia internacional cuide da
utilizacdo das cameras corporais pelos responsaveis por policiamento ostensivo,
determinou-se que a tecnologia também seja utilizada pelas unidades de operagdes
especiais no Rio de Janeiro, as quais nao atuam no patrulhamento de rotina. Aqui, ha
elementos taticos e técnicos relacionados a incompatibilidade do uso de cameras por
tais grupos singulares a assinalar.

Em manifestacdo apresentada pela Policia Civil do Rio de Janeiro na acao de
descumprimento de preceito fundamental n® 635, ha noticia de que a atuagao das forgas
especiais do Estado do Rio de Janeiro é semelhante a de militares em guerra ao redor
do mundo. Eles sé sdo acionados para missdes de confronto atual ou iminente. Por
essa razao, as praticas de progressao e patrulha em terrenos hostis; as técnicas de
rastejo e superagao de obstaculos; o sigilo das missdes; o carregamento de pesados
equipamentos em posigcao de pronto emprego como fuzis, coletes de protecao balistica,
trajes anti-fragmentacao contra explosivos; o embarque e desembarque em veiculos e
aeronaves blindados; a possibilidade de que a emissao de luzes e sons identifique a
posicao do policial contraindicam a fixacao de cameras nas fardas das equipes de
operacdes especiais pelo efetivo risco de vida apresentado nas situagdes em que sao
chamados a intervir®’.

Evidentemente, os estudos internacionais sao referéncias para a utilizagao das
cameras corporais pelas forcas de segurancga pela precedéncia de sua implantacao.
Ocorre que diferentes realidades demandam diferentes solugdes. A escassez de dados

4% MAGALONI, Beatriz, MELO, Vanessa, & ROBLES, Gustavo. Warriors and vigilantes as police officers: evidence from
field experimente with body-cameras in Rio de Janeiro. SSRN [em linha]. 2022, p. 6 [consult. 28 jan. 2023]. Disponivel
em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4005710
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nacionais sobre as implicagdes da novidade n&o garante a eficiéncia da utilizacdo dos
instrumentos como tipico controle policial. Nesse sentido, é a conclusao do estudo de
campo mencionada linhas acima € de que “significant institucional and organizational
reforms would be necessary for cameras to work in Rio"*%. Dai, extrai-se que, pelo
menos por enquanto, ndo ha consenso cientifico sobre o meio escolhido para paralisar
por meio de cAmeras possiveis abusos praticados pelas forgcas de seguranca publica.

Neste capitulo 5, por conseguinte, objetivou ao tratamento da atuagao das forgas
de seguranca publica e a restri¢cao judicial imposta ao aparato administrativo. O intento
foi demonstrar as possibilidades e impossibilidades técnico operacionais faceadas pela
policia no enfrentamento da criminalidade organizada no Rio de Janeiro, explicitando
sua especial formatagao em relagao a outros lugares do planeta e sua aproximagao com
os confrontos em que se arrisca a soberania estatal.

Adotou-se a posicao de que o emprego de forga policial é legitimo no Estado
Democratico de Direito, de que a mesma policia acusada de matar morre mais em
termos proporcionais, de que estd em curso uma oposicdo em face das forcas de
seguranga com a colocacgao de criminosos armados de fuzis, granadas e instruidos em
técnicas de guerrilha na qualidade de vitimas. Afinal, defendeu-se a necessidade de
maiores pesquisas e de alteracao legislativa para a utilizacdo de cameras corporais em
viaturas e fardas de policiais em todo o pais neste momento.

4% MAGALONI, Beatriz, MELO, Vanessa, & ROBLES, Gustavo. Warriors and vigilantes as police officers: evidence from
field experimente with body-cameras in Rio de Janeiro. SSRN [em linha]. 2022, p. 6 [consult. 28 jan. 2023]. Disponivel
em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4005710
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6 DISCRIMINAGCAO E PROTECAO INSUFICIENTE

6.1 Cooperacao entre policia e justica

O constitucionalismo e a democracia condicionam a existéncia do Estado
Democratico de Direito. Por constitucionalismo, entende-se limitacdo de poder e
supremacia da lei, enquanto por democracia compreende-se a soberania popular e o
governo da maioria*®®. Na esteira da limitagdo de poder, da supremacia da lei, da
soberania popular e do governo da maioria foram elaboradas as Constituicbes
modernas. N&o por outra razao nelas ha a previsao de direitos e garantias fundamentais
que devem ser observados e, sobretudo, efetivados pelos Estados por meio de
instituicdes também anunciadas constitucionalmente.

Nessa ldgica, tanto Brasil, quanto Portugal, policia e justica recebem regramento
em suas leis fundamentais. A Constituicao da Republica Federativa do Brasil trata das
policias como responsaveis pela preservacao da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patriménio, no artigo 144, e do Judiciario como Poder da Republica, a
partir do artigo 92. Por sua vez, a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) cuida
da policia como responsavel pela defesa da legalidade democratica e da garantia da
seguranga, no artigo 272° e dos Tribunais como 6rgaos de soberania. De tais
disposicoes depreende-se que s6 ha o exercicio de poder estatal soberano por meio da
legalidade democratica. Assim, justica e policia séo instituicbes complementares em um
Estado Democratico de Direito. Essa compreensao de dependéncia entre instituicoes
do sistema de justica criminal é refor¢ada pelo criminologista por Herman Goldstein ao
discorrer que

as operagdes policiais seguindo o sistema de justica criminal sdo importantes ndo sé pelo uso que os policiais

fazem do sistema para citar suspeitos de algum crime, mas também porque a forte ligagdo que a policia tem com

o sistema acaba fazendo com que, no imaginario popular, trabalho policial e sistema de justica sejam quase
o . 500
sindnimos®%.

A cooperagao entre policia e justica é essencial para a atividade de persecucgao
penal. Agregue-se a necessidade de pacificagido social, o volume de recursos investidos
em processos criminais com o uso de todo o aparato judicial. Sem os atributos da
discricionariedade como liberdade de agir com base nos principios da oportunidade e
da conveniéncia, dentro limites definidos na prépria lei, exclui-se a auto executoriedade
e a coercibilidade do poder de policia®®!, e a crucial cooperagdo entre as instituicdes
para o combate as organizag¢des criminosas.

49 BARROSO, ref. 95, p. 101.
500 GOLDSTEIN, ref. 381, p. 38.
501 BRASIL, ref. 22, p. 195.
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A desordem fomentada por organizagdes criminosas gera dois problemas
essenciais: limitagcao do proprio Judiciario como poder soberano e limitacdo dos direitos
dos individuos em um Estado.

Quanto a limitagao institucional, o poder de policia judicidria € meio ou instrumento
de agdo destinado ao objetivo de apresentar o delinquente a Justiga®?. Nesse sentido,
as incursdes policiais em favelas, como em qualquer outra parte do territério nacional,
servem para iniciar o procedimento de persecugcdo penal que se encerrara com o
cumprimento de uma decisdo condenatéria ou absolutdria da justica. Sabe-se que o
exercicio do direito de liberdade, inclusive judicial, s6 é possivel por meio da garantia
da segurancga publica. Em precisa licao o jurista suico Jorg Paul Mdller, citado por Peter
Haberle, diz que é tarefa da policia proteger a ordem comunitaria constitucionalmente
constituida®®. Nao é possivel, de tal maneira, limitar o exercicio das forgas de seguranga
sem comprometer ditames constitucionais reguladores da prépria atuagao de um dos
poderes da Republica.

Quanto a limitagéo de direitos, merece citagdo a abordagem de Rivero e Moutouh
sobre a problematica de uma sociedade entregue a desordem. Para os autores se a
seguranca fisica desaparece com ela também se esvaem liberdades®®. E, portanto, a
manutencao da ordem publica que fundamenta o emprego de forga policial por uma
instituicao estatal constituida para tal fim como é a policia. A seguranca das pessoas e
das coisas é elemento indispensavel para o desenvolvimento da personalidade
humana®®. Se a fungao policial, entendida como a sujeigdo dos homens em sociedade
a principios, preceitos e ordens da autoridade constituida®’, recebe contengao abstrata
aprioristica e nao especifica, limitam-se os direitos de parcela da populagao.

Realmente, refere-se a redugdo de estatisticas sobre letalidade
momentaneamente. S6 que se desconsidera o fortalecimento de organizacdes
criminosas nao alcancadas pelo Estado nesse periodo indeterminado e a consequente
inflacao dos dados posteriormente.

Um dos pilares da agao no Supremo Tribunal Federal foi o reconhecimento de
abusos nas operagdes policiais de 1994 e 1995 na favela Nova Brasilia pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, mas nem sempre € assim. A premissa da violagao
dos direitos humanos na sentenga condenatdria internacional & irrefutavel. E certo que

502 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito administrativo da seguranga publica. Revista de Direito Processual
Geral [em linha). 1986, (38), 90 [consult. 03 jan. 2023]. Disponivel em:
https://pge.rj.gov.br/comum/code/MostrarArquivo.php?C=NzcwNw%2C%2C

503 HABERLE, Peter. Direitos Fundamentais no Estado prestacional. Tradugdo de Fabiana Okchstein Kelbert, Michael
Dietmar Donath. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2022. p. 64 (nota 238). ISBN 978-859590-074-5.

504 RIVERO, ref. 425, p. 211.

505 CRETELLA JR, ref. 379, p. 1.

508 FILOCRE, Lincoln D’Aquino. Direito de Seguranga Publica: limites juridicos para politicas de seguranga piblica. Sdo
Paulo: Almedina. 2010. p. 110. ISBN 978-972-40-4081-3.
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se desrespeitou a garantia de uma prestacdo judicial justa e efetiva ao ndo se
investigarem as violagdes do direito a vida, integridade fisica e sexual das vitimas.
Ocorre que muitas operagdes programadas de forma discricionaria, vinculadas as
normas internas e internacionais, e ao principio da proporcionalidade, ocorrem
rotineiramente no Estado e resultam no cumprimento efetivo do dever de prestacéo de
seguranga publica sem importar em riscos sociais. Tudo isso € monitorado pelo
Ministério Publico, pelo Poder Judiciario e, atualmente, pelas vitimas e familiares no
exercicio do controle da atividade policial.

A prestacao jurisdicional contemporanea prestigia esses aspectos essenciais dos
direitos e é parte da realidade nacional como exigido pela Convencao Interamericana
de Direitos Humanos®". Por isso, ndo é preciso esforgo argumentativo para demonstrar
que a atuacao das forgas de seguranca e que o desempenho dos 6rgaos judiciais no
pais em geral converte-se em efeitos positivos sem violagdo por dedugdo de direitos
humanos. Ao contrario, € organico respeitar e prestigiar a prote¢ao dos individuos. O
axioma de que policiais visam a praticar crimes contra a vida ao exercer a funcao de
protecao e de que o sistema de persecugao penal é deficitario é equivocado. O problema
real € que o cumprimento dos mandados judiciais em favelas facilita o esconderijo de
criminosos de alta periculosidade e o ataque as forcas de seguranga publica que
necessitam ingressar no territério. Sem a participacao da policia nessa complexa tarefa,
€ impossivel o respeito aos comandos judiciais.

Citando Sonnen, Hassemer entende que os atos processuais devem relacionar-
se com os demais campos profissionais, tornar clara a pratica juridica, estimular a
reflexdo sobre o papel do jurista penalista no &mbito das instancias de controle social e
tratar exemplarmente a reagao social a conduta desviante. O autor também defende
que a apreensao da realidade n&o é conhecida por quem estuda os casos, porque esse
evento dos autos ndo é a realidade. Ha, por isso, a possibilidade de lacunas na
instrugao®®. Nessa linha de argumento, a reagéo social a8 conduta desviante é papel da
policia em atencdo ao monopdlio legitimo do emprego de for¢a policial no Estado
Democratico de Direito. Se ha limitagdo ao exercicio da atividade policial indica-se
suposto estimulo ao desrespeito a propria justica.

Imiscuindo-se em questdes taticas, ainda mais de forma genérica, sem relagéo
com um caso concreto especifico, parece que as instancias primarias foram afastadas
de seu poder-dever. Na realidade, o ideal é que cada caso concreto seja apreciado sem

507 Artigo 8. 2. Durante todo o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: f.
direito da defesa de inquirir testemunhas presentes no Tribunal e de obter o comparecimento como testemunhas ou
peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos. COMISSAOQ, ref. 201.

508 SONNEN, 1978, nota 18 apud HASSEMER, Winfried. Introdugéo aos Fundamentos do Direito Penal. Tradug&o da 2.2
edicdo alema, revista e ampliada, de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 2005. p. 41.
ISBN 85-7525-258-5.
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proibi¢cdes gerais, a fim de que os 6rgaos de persecug¢ao penal com competéncia natural
atuem juntos e de forma concatenada para a sobrevivéncia de uma sociedade,
verdadeiramente, livre.

Por isso, é necessario apoio reciproco entre a Policia, o Ministério Publico, a
Justica e o Sistema Prisional, sendo desproporcional responsabilizar isoladamente um
dos integrantes desse quarteto pela falta de seguranca. Trata-se de comportamento
incongruente, que desrespeita a instituicdo policial e aumenta a confianga dos
criminosos perigosos na impunidade com o aval do préprio Estado. Nao é por outra
razdo que Konrad Hesse compreende que, ao lado da prestacao jurisdicional, o Estado
deve garantir também positivamente as liberdades através da policia, das forcas
armadas e da diplomacia®®. Com essa assertiva, o jurista alem&o reconhece o papel de
destaque da policia na manutencao dos direitos humanos.

6.2 Direito a seguranga publica e discriminagao

As constituicdes modernas preveem, expressamente, o direito a seguranga. Na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o termo é citado em mais de uma
passagem. E descrito como garantia (artigo 5°, caput), como direito social (artigo 6°,
caput), como dever, direito e responsabilidade de todos (artigo 144, caput). Nessa
mesma linha, a Constituicdo da Republica Portuguesa prevé a seguranga como um
direito fundamental (artigo 27°, 1), garantido, internamente, pela policia (artigo 272°, 1).

O substantivo seguranca significa tornar livre de perigo e protegido de riscos e, se
acrescido do adjetivo “publica”, representa manutencdo da ordem sob o angulo da
criminalidade®’. Inequivocamente, o expediente utilizado para garantir seguranga é a
limitacao da liberdade. De forma que a tensao entre seguranca e liberdade é notavel ao
longo da historia®'!. Ha uma espécie de péndulo que ora se inclina para a liberdade, ora
para a seguranga, conforme a opc¢ao politica da maioria de ocasido no poder. Nos
periodos conturbados, ha tendéncia a restricido da liberdade individual em proveito da
repressao estatal®’?. A busca do equilibrio € o objetivo essencial de qualquer atividade
humana e, por consequéncia, também entre seguranca e liberdade. A seguranca das
pessoas e das coisas €& elemento indispensavel para o desenvolvimento da
personalidade humana®’.

509 HESSE, 1980, nota 73 apud TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de
Direito  Administrativo [em linha]. 1989, (177), 39 [consult. 13 jan. 2023]. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46113

510 FILOCRE, ref. 488, pp. 11; 38.

5" FABRETTI, Humberto Barrionuevo. Segurancga publica: fundamentos juridicos para uma abordagem constitucional.
Sé&o Paulo: Atlas, 2014. pp. 107-108. ISBN 9878-85-2248-571-0.
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Em extenso estudo doutrinario, o promotor de justica Nathan Glina apresenta uma
visdo quadripartite da seguranca publica. O autor parte da compreensao constitucional
do instituto como direito, dever e responsabilidade, baseando-se em sua estreita ligagao
com a dignidade da pessoa humana. Com efeito, o jurista defende que a seguranca
publica sustenta e salvaguarda outros direitos de obediéncia estatal obrigatéria. Além
disso, ele entende que incumbe ao Estado providéncias positivas para a protegcédo de
todos coletivamente e individualmente. Nao é possivel o abandono dos particulares as
contingéncias acidentais pelos poderes estatais. Ademais, o estudioso percebe que a
auséncia de agdes efetivas de seguranga publica € capaz de gerar o compromisso de
reparagao pelo Estado. Em acréscimo a previsdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil sobre segurancga publica, o jurista expde a natureza de principio do
instituto. Isso porque ela € um valor destacado na ordem juridica nacional e
internacional®™. Por todo esse arcabougo teorico, infere-se que a prestagéo deficiente
ou a limitagao do fornecimento integral de seguranca publica pode representar violagao
a direitos humanos pelo Estado.

No cenario internacional, a seguranga também é reconhecida como direito na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (artigo 3°)°'® e no Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (artigo 9°)3'6. Ao receber essa legitimagao, deve-se atribuir a
seguranga as mesmas fungdes dos demais direitos humanos. Em sua obra, Canotilho
reconhece quatro fungdes aos direitos: defesa ou liberdade; prestagao social; protegao
perante terceiros; e ndo discriminagéo.

Quanto a primeira funcdo, o autor ensina que direitos sdo formas de defesa em
face dos poderes do Estado. Eles estao previstos em normas de competéncia positiva
para vedar interferéncias estatais no campo individual e em normas de competéncia
negativa para prevenir agressdes pelo proprio Estado. Como segunda funcdo, o
constitucionalista coloca a atividade de prestacdo. De tal maneira, o Estado deve
contribuir para que os individuos se realizem como seres humanos por meio de politicas
ativas. Seguindo em sua trilha, o jurista portugués esclarece que os poderes publicos
devem proteger os individuos de investidas perturbadoras ou lesivas de terceiros. Por
fim, Canotilho explica que ndo deve existir discriminagcdo entre pessoas, sendo o
tratamento igualitario uma exigéncia juridica essencial®'’.

514 GLINA, ref. 397, p. 45.

515 UNITED NATIONS, ref. 116.

516 COMISSAO NACIONAL DE ELEICOES. Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, adaptado e aberto &
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Nessa dire¢ao, aplicando-se a teoria de Canotilho ao direito a seguranga publica,
depreende-se que é a funcédo de defesa dos outros direitos que autoriza o emprego
estatal legitimo da forca. Em segundo lugar, nota-se que a fungcdo de prestagao
determina ao Estado o atendimento do nucleo essencial do minimo existencial para a
dignidade humana®'®. Em terceiro lugar, infere-se que a fungdo de protegdo perante
terceiros obriga a prote¢ao dos individuos pelo Estado contra criminosos organizados.
Por ultimo, deduz-se que a fungéo de nao discriminagao destina a seguranga publica a
todos sem qualquer distingdo ou preferéncia. Nao é possivel servir alguns membros da
sociedade em detrimento de outros.

E nesse vértice que se propde o questionamento de eventual discriminagdo dos
moradores de favelas do Rio de Janeiro ao serem privados de protecao estatal pela
auséncia de prestacdes integrais de seguranga publica em defesa contra criminosos
organizados em torno do trafico de drogas e armas. Na verdade, esse direito
fundamental s6 é conferido aos moradores de outras regides da cidade, onde ndo houve
restricdo excepcional as operagodes policiais. Da forma como determinadas as limitacoes
da atuagao da policia, parece que se concede vantagem ou beneficio a determinado
seguimento ou grupo social sem contemplar outros, configurando disciplina diferenciada
de situagdes e excluséo de beneficio incompativel com o principio da igualdade®®.

Por essa légica, optou-se entre o direito a vida de uns, os possiveis delinquentes,
em detrimento da vida de outros, os moradores de favelas em especial. A valer,
apartaram-se pessoas que podem contar com agdes integrais do Estado daquelas que
s6 obterdao o direito a seguranca publica de forma excepcional e em territérios
determinados. Parece que a selegdo sobre a protecdo a vida de uns ou de outros
simboliza discriminacdo e revitimizagcdo genérica dos cidadaos ja privados de
prestagdes estatais essenciais dos mais diversos matizes®?°. A privagéo parte do direito
a saude, educacéo, trabalho, transporte, saneamento basico e lazer e chega até a
seguranga publica integral.

Os direitos essenciais a dignidade ndo chegam até as favelas sem o servigo
prestado pelas forcas de seguranca publica. Jorge Miranda trata o principio da
igualdade como vedacao de privilégios e discriminagao nos termos do artigo 13°, n. 2°,
da Constituicdo da Republica Portuguesa. Para o autor, ninguém pode ser
desconsiderado por outros, nem tratado arbitrariamente, ou afetado em seus direitos e

518 TELES, Fernando Hugo Miranda. Principio da vedag&o a protegéo deficiente: uma proposta de aplicagdo ao CPM.
Revista do Ministério Publico Militar [em linhal. 2015, 40(25), 89-120 [consult. 12 dez. 2022]. Disponivel em:
https://revista.mpm.mp.br/artigo/principio-da-vedacao-a-protecao-deficiente-uma-proposta-de-aplicacao-ao-cpm/

519 MENDES, ref. 518, p. 5.

520 A revitimizag@o é o fenémeno por meio do qual a vitima experimenta um sofrimento continuado e repetitivo, mesmo
apos cessada a violéncia originalmente sofrida. VIEIRA, Luana Ramos. Revitimizagédo. In: Grupo de Estudos de
Criminologias Contempordneas [em linha]l. 16 Jan. 2016 [consult. 27 nov. 2022]. Disponivel em:
https://www.crimlab.com/dicionario-criminologico/revitimizacao/86
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deveres por qualquer causa de discriminagdo®?'. Dessa feita, a ndo implementagéo de
prestacbes estatais para uns representa um modelo contemporaneo de discriminagéo
de uma parcela da populagao ja ha anos segregada do acompanhamento estatal.
Como base para o exercicio pleno dos demais direitos humanos, a satisfagédo
oportuna do direito a seguranga publica € imprescindivel®??. Nao é possivel entregar a
seguranga publica a terceiros estranhos ao Estado como particulares ou criminosos que
dominam as favelas cariocas. Expediente de tal monta desguarnece a comunidade que
vive nesses territorios. Logo, deve-se prestar seguranga publica para cada um e para
todos na sociedade. A afirmagao de que ha discriminagao dos moradores de favelas em
relacdo ao restante da populagdo da cidade do Rio de Janeiro quanto a seguranca
publica € mencionada pelo ja apresentado antropélogo Luiz Eduardo Soares
bairros nobres: Copacabana, Ipanema e Leblon recebem policiamento em todas as suas areas territoriais (por
isso, total), em todas as horas, o dia inteiro (por isso, permanente), e realizado por profissionais que tendem a
um padrdo respeitoso de comportamento (por isso, em condigdes de se tornar interativo). Além disso, nesses
bairros a policia ndo € a Unica instituigdo estatal que esta presente: ha muitas outras, como escolas e hospitais;
por outro lado, os beneficios sociais sdo muitos: saneamento, transportes, energia, comunicagdes, etc (por isso,

com investimentos sociais). Em outras palavras, o que se deseja é expandir para as favelas o modelo de
seguranga que beneficia os bairros nobres®%.

Por extensao aos preceitos da Agenda 2030, da Organizagao das Nacdes Unidas,
atente-se a determinacdo de promocgao de sociedade pacificas, justas e inclusivas,
livres do medo e da violéncia. Ora, ndo ha mesmo desenvolvimento sem paz e, da
mesma forma, ndo pode existir paz sem desenvolvimento sustentavel®?*. E por meio da
seguranga publica que se garante a paz na esfera interna dos Estados.

Face ao apresentado, em concisa recapitulagao, a seguranca publica implementa-
se pelo Estado como direito, dever, responsabilidade e principio com fungbes de defesa,
prestacao e protecdo, bem como € distribuida a todos sem discriminagdo de qualquer
espécie. A igualdade ¢ a garantia de que a liberdade no se torne privilégio de grupos®?.
A violacdo de todo esse alicerce leva a ampliacdo pratica das desigualdades sociais
reconhecidas como problema essencial da comunidade no Brasil. Mesmo ndo sendo
absolutos, os direitos humanos ndo podem ser negados. A vida de todos deve estar sob
protecao e o argumento genérico de uma provavel atuagao policial letal ndo pode
minimizar qualquer salvaguarda dos direitos, garantias e liberdades. Se a policia é
abusiva, a responsabilizacao deve ser pessoal, e ndo distribuida aos moradores das

521 MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais. 2.2 ed. Coimbra: Almedina, 2017. p. 319. ISBN 978-972-40-7217-3.

522 GLINA, ref. 397, p. 45.

528 SOARES, ref. 445, p. 287.

524 UNITED NATIONS. Department of Economic and Social Affairs. Sustainable Development. [em linha] [consult. 16 abril
2023]. Disponivel em: https://sdgs.un.org/2030agenda

525 ZACHER, Hans. Sozialpolitik und Menschenrechte in der Bundesrepublik Deutschland. Munchen: Ginther Olzog
Verlag, 1968. p. 28. [em linha]. [consult. 18 abril. 2023]. Disponivel em: https://epub.ub.uni-
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comunidades pobres do Rio de Janeiro cerceados, aprioristicamente, da garantia ao
direito fundamental a segurancga publica.

6.3 Proibicao da protecao insuficiente
(Untermassverbot)

Ao monopolizar o emprego de forca policial, os agentes de segurancga evitam
conflitos em que individuos utilizariam dos préprios recursos licitos ou ilicitos para sua
protecao. Sem esse filtro policial, a resolugdo de qualquer controvérsia, inclusive uma
insignificante discussao entre vizinhos, seria levada a justica, ja tdo assoberbada no
pais. A propésito, o Poder Judiciario no Brasil finalizou o ano de 2021 com 77,3 milhées
de processos em tramitagdo®?®. Essa saturagdo dos tribunais acaba por inviabilizar ou
atrasar a solugdo de conflitos por parte do Estado, indicando a possibilidade de nova
violacao a direitos humanos pela auséncia ou insuficiéncia de prestacao efetiva da tutela
jurisdicional®?’. Foi, justamente, esse o ponto da condenagéo do Estado brasileiro na
sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos: denegacédo de justica por
violagdo das garantias judiciais da devida diligéncia e prazo razoavel. Nao foi a
letalidade policial o motivo da condenagao. E nesse sentido que o Procurador da Justica
Militar, Fernando Teles, entende que

muito se fala — e corretamente — sobre a necessidade de garantir os direitos fundamentais dos investigados,

acusados e sentenciados, eis que s&o fatores limitantes do poder estatal e garantidores do Principio da Dignidade

Humana, enunciado nuclear em nossa ordem constitucional Todavia, em tempo de crise, mais ainda que em

momentos de paz social, ha que se buscar a outra face desses direitos fundamentais, em que a vitima e a

sociedade tem relevancia tao grande para a tutela penal quanto o autor do fato delituoso. Essa vitima nao pode,

por ébvio, buscar autotutela penal, razéo pela qual o Estado, malgrado ndo tenha papel de “vingador” deve

mostrar a sociedade que a reprimenda criminal fez frente a violagdo sofrida pelo ofendido em seu direito
fundamental denominado seguranga®?.

O enfraquecimento da protecao dos direitos humanos é sabidamente um fator de
risco a democracia. O fendmeno da globalizagdo, mesmo que demonstre seus efeitos
positivos, criou um desequilibrio social com a segregacédo de segmentos da populagao,
submetidos aos mais diversos tipos de violéncia e opressao. Essas arbitrariedades sao
capazes de limitar ou até mesmo eliminar direitos essenciais dos individuos. A
investigagao cientifica desenvolvida aponta que, para além das alegadas violagdes ao
direito a vida e a integridade em operagdes policiais, a questdo que ora se coloca é se
ha nova violagéo desses direitos, bem como do direito & seguranga publica e a igualdade
por discriminacdo dos moradores de favelas, em razdo da limitagdo de operacdes

policiais contra criminosos nesses locais. Em outras palavras, pretendeu-se pontuar se

526 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasil). Justica em nimeros 2022 [em linha]. Brasilia, DF: CNJ, 2022, p. 104
[consult. 06 dez. 2022]. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-
1.pdf
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o Estado presta de forma insuficiente a garantia do direito fundamental a seguranca
publica ao permitir que delinquentes organizados em torno do trafico de drogas e armas
atuem livremente em territérios ja vulnerabilizados pela deficiéncia de outras prestagcdes
sociais devidas pelo Estado. Preocupa-se, verdadeiramente, com a abertura de espagos
para que infratores das leis penais, em competicdo com o Estado, tomem para si o
monopodlio do emprego de forga policial, minando os fundamentos legitimos da
democracia®®.

O assunto é, exatamente, a falta de Estado provedor de seguranca publica em
face a violéncia praticada por delinquentes que instalam um clima de medo e coergao
contra os moradores de favelas para manter territoérios e vultosos lucros obtidos pelo
comeércio ilicito de drogas. Esse tipo de constrangimento & reconhecido pela ja
referenciada Alba Zaluar, que identifica o poder intimidatério e a lei do siléncio imposta
por criminosos. A autora afirma que

o temor ou terror ndo é eliminado milagrosamente com a adogdo de um “policiamento voltado para a

comunidade”, especialmente naquelas areas em que criminosos adquiriram muito poder por conta da

desagregagao das associagdes entre os moradores (...) Aqui temos, portanto, um duplo desafio, destruir o terror

instaurado pelos comandos armados de traficantes em muitas areas e restaurar a confianga numa policia
também afetada pelo poder militar e corruptor dos primeiros®®.

A salvaguarda do direito a prestagao de seguranga publica para todos € imperativo
constitucional e de Direito Internacional. Para Peter Haberle, as decisbes judiciais
prestacionais requerem o condicionamento pelo Estado da liberdade real com a
efetivagdo de outros direitos por meio do principio da igualdade de tratamento®®'. Logo,
em homenagem ao controle de constitucionalidade e de convencionalidade, deficiéncias
na protecdo dos moradores das favelas em face do crime organizado representa
inobservancia de dever de fornecimento de prestagbes estatais essenciais. Em outra
passagem da obra do jurista alemao citado, esclarece-se que a Convengao Europeia
dos Direitos Humanos e a Carta Social Europeia atentam para a concretizagdo do
minimo dos direitos sociais, citando a intervencgao policial como materializagcdo de um
desses direitos®®.

Inequivocamente, entende-se, como o constitucionalista Ingo Sarlet, que tanto o
abolicionismo, quanto a tolerancia zero, devem ser combatidas em nome do pluralismo,

reconhecendo a proporcionalidade como um dos pilares do Estado Democratico de
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Direito®. Fala-se, entdo, em um dever de proporcionalidade®*. A doutrina passa a
reconhecer um novo garantismo, contextualizado pelo professor Douglas Fischer, nos
seguintes termos:
o garantismo é dinamico, uma “obra inacabada”, que esta, em verdade, em constante aperfeigoamento.
Exatamente por isso € que se defende que o garantismo deva ser compreendido de forma integral, ndo apenas

pelo prisma originario de defesa exclusiva de direitos fundamentais de primeira geragao, de imposicao de limites
a atuacgéo do Estado®®®.

A proposta é que o garantismo englobe dois vieses: um dever geral de abstencao
estatal contra excessos e outro de prestagéo de protecdo da seguranga e da liberdade
da coletividade em relagéo aquelas condutas mais graves®®. A situagio da seguranga
publica no Estado do Rio de Janeiro atingiu patamares dramaticos como ja demonstrado
em numeros linhas acima, tanto quanto a perda de vida de civis, quanto a perda de vida
de agentes de seguranca publica, na chamada oposicao policial descrita. Portanto, é na
esfera penal que ndo se pode dificultar o dever de protecdo. E consenso abrangente na
literatura e na jurisprudéncia alema de que existem deveres fundamentais a proteger®®’.
Muitas criticas sdo feitas ao Direito Penal orientado pela retribuicdo. Sé6 mesmo a
orientagao pela prevencao foca o futuro e intimida superveniente autores, fortalecendo
a consciéncia social geral pela obediéncia das normas®3.

A limitagdo da atuagdo do Estado por meio da proibicdo do excesso, deve ser
agregada o dever de fornecimento de prestagbes para a garantia dos direitos de
segunda geracgao, no qual se enquadra a seguranga publica. Nesse sentido, para ser
proporcional, a atuagao estatal deve contar com essa dupla faceta. Em primeiro lugar,
esta proibido o excesso com violagbes do direito a vida ou a integridade fisica. Se
ocorrerem, devem ser apuradas, processadas e punidas nas esferas concretas
competentes. Em segundo lugar é devida a prestacao de protegao contra investidas de
grupos dedicados a violagdo dos direitos humanos da coletividade. O Ministro do
Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes ja dispés sobre o garantismo positivo,

anotando que direitos fundamentais contém proibicdo de intervengao (Eingriffsverbote)
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e postulado de protecido (Schutzgebote). Citando Canaris, ndo ha sé proibicdo de
excesso (Ubermassverbot), mas proibicdo de omissdo (Untermassverbot)°.

A vista disso, defende-se a habilidade do Estado de desincumbir-se do mister de
temperar a atuagao entre a proibicado do excesso ao usar do monopdlio do emprego de
forca policial na contencéo de agbes criminosas e a proibicdo de omissédo na protegao
a segurancga dos moradores das cidades na construgao da politica criminal plural exigida
pelo Estado Democratico de Direito. O ajuste entre as duas proibigdes dirigidas ao
Estado deve desdobrar a acepgao tripartite do principio da proporcionalidade no caso
concreto, ou seja, avalia-se adequacgao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrido. Diz-se que

Uma medida é adequada se o meio escolhido esta apto para alcangar o resultado pretendido; necessaria, se,

dentre todas as disponiveis e igualmente eficazes para atingir um fim, € a menos gravosa em relagédo aos direitos

envolvidos; proporcional ou correspondente, se, relativamente ao fim perseguido, ndo restringir excessivamente
os direitos envolvidos®®.

O axioma da proporcionalidade €, nessa situagao, importante instrumento contra
a omissao ou contra a agdo insuficiente dos poderes estatais®*'. Canotilho usa os termos
proibicao por defeito ou insuficiéncia de proteg¢ao, no sentido de que as entidades sobre
quem recaem deveres de salvaguarda devem adotar medidas suficientes para garantia
da protegéo adequada dos direitos®*.

Sabe-se que quando ocorre a colisao de principios verifica-se qual deles tem mais
peso®3. Na decis3o judicial proferida, colidem com o direito a vida e a integridade fisica
de criminosos e o direito a vida, a integridade fisica e a seguranca de moradores de
territérios ocupados pelas organizagdes criminosas.

O problema ¢é limitar os direitos individuais e sociais de parcela da sociedade a
situagdes excepcionais e indeterminadas n&o previstas previamente por tempo ilimitado.
Fala-se durante a pandemia, mas a decisdo continua valendo até o momento. Isso gera
um agravamento da vulnerabilidade da populacdo marginalizada e molestada pelo
poder paralelo da criminalidade organizada e limita a capacidade de o Estado prestar
outros direitos essenciais nas favelas cariocas. Nesse contexto, o autor portugués
Manuel Valente anota que omitir a garantia da seguranca interna € uma ofensa ao
ideario de construcédo do Estado servidor do cidadao e da democracia e edificador do
espaco de liberdade, justica e seguranga nacional, regional e internacional®*.
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Em reforgo, é de salientar que a Corte Constitucional alema reconheceu que a
inobservancia do dever de protegdo corresponde a uma les&o de direito fundamental®#S.
Essa lesdo quando praticada por meio decisao judicial € uma espécie de denegacgao de
justica apta a desencadear a responsabilidade do Estado por facto ilicito. Explicando as
formas de denegacao de justica Cangado Trindade demonstra que ha uma dupla face
para essa violagao.

O termo denegacdo de justica possuia dois aspectos principais, a saber: denegacédo de justica formal ou

processual, caso os tribunais nacionais ndo operassem ou ndo fossem acessiveis aos estrangeiros ou quando

irregularidades (tais como atrasos indevidos) ocorressem no curso ordinario do processo, e denegagéao de justica

material ou substantiva, em caso de julgamentos manifestamente injustos em violagéo de preceito legal claro ou
em caso de falha do Estado em fornecer recursos internos como requerido pelo direito internacional®®.

Outra proposicdo que nao pode deixar de ser mencionada é o lapso temporal para
a fixacao de uma decisao definitiva sobre a politica criminal do Estado do Rio de Janeiro.
Essa questao da dilagdo processual ja foi tratada quando da demonstragéo de que a
Corte Interamericana de Direitos Humanos custou 21 anos para condenar o Brasil pela
pratica do facto ilicito internacional levado ao seu conhecimento quando do homicidio
de 26 pessoas e violagdo sexual de 3 mulheres na década de 1990. Nesse aspecto,
parece que ha a mesma lentiddo para a fixacdo de uma decisao definitiva na agao de
descumprimento de preceito fundamental n® 635, deflagrada em 2019, ou seja, ha quase
quatro anos e a situagédo da seguranga publica agrava-se diariamente no pais.

Com o deferimento da liminar requerida notou-se instabilidade nas opcgobes
politicas relacionadas a seguranga publica e ameaga a necessaria solidez da
convivéncia social. Tal argumento toma por base manifestagdo de Uadi Lammego Bulos
para quem a lei reguladora da agao de descumprimento de preceito fundamental
pretende acelerar o desfecho definitivo de uma demanda, evitando a consolidacdo de
situacOes irreparaveis®’. Parece insanavel uma politica de seguranca publica limitada
em seu exercicio e indeterminada no tempo por ato judiciario sem a consideracéo das
opgoes técnicas e taticas das policias. A falta de seguranga real ameaga fazer da
liberdade um vazio abstrato com o qual o cidaddo nada poder fazer>*.

E por tudo isso que um direito penal de intervencdo minima ndo se contrapde
conceitualmente a um direito penal de intervengdo minimamente necessaria®®. Na
questdo em pauta deve ser garantido o minimo existencial de condi¢cdes dignas a
populacdes das favelas, evitando-se privilégios odiosos, na expressao do jurista Ricardo
Lobo Torres. O mesmo autor explica que o minimo existencial € um direito protegido
negativamente contra a intervencao estatal e garantido positivamente pelas prestacdes
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547 BULOS, ref. 50, p. 335.

548 HABERLE, ref. 502, p. 64.
%49 FELDENS, ref. 399, p. 229.

130



estatais®°. Aos moradores de outros cenarios da cidade do Rio de Janeiro, onde nao
estda limitada a atuacdo policial, demonstra-se a protecdo negativa contra
arbitrariedades e a garantia de prestacao de seguranca. Isso é verdadeira discriminagao
em relacdo aos moradores das favelas.

Citando o mito de Sisifo®', Anténio Augusto Cangado Trindade acredita que a
protecao internacional dos direitos humanos é um trabalho para toda a vida.
Certamente, ha um longo caminho a percorrer®®?. Pavimentando essa rota, parece que
€ dever do Estado garantir a prestacao eficiente do direito fundamental a segurancga
publica para todos os individuos protegidos pelo Estado sem qualquer discriminagao ou
beneficio de parcela da populagao. Além de permitir a atuacao plena das forgas policiais
na prestagdo do servico publico que Ihe foi incumbido constitucionalmente na esfera
nacional e mutuamente na esfera internacional. E essa acepcdo que leva Douglas
Fischer e Frederico Valdez a compreender os postulados garantistas como uma
aplicagdo dos direitos fundamentais (individuais e sociais) que levem em conta a
necessidade de garantir ao cidadao eficiéncia e seguranga®®.

Para encerrar, por conseguinte, entende-se que a protegdo dos moradores das
favelas no Rio de Janeiro € insuficiente, em decorréncia da falta de prestacao do direito
a seguranca publica e da garantia a igualdade pela limitagédo discriminatéria da atuagao
policial nesses setores. Diante disso, o Brasil deve adotar medidas para cessar e corrigir
internamente as falhas apontadas. Mantendo-se inerte, permite-se, subsidiariamente, a
deflagragdo do sistema interamericano de direitos humanos para reconhecer
responsabilidade internacional do Estado. Os facto internacionalmente ilicitos, nesse
caso, estdo expressamente previstos na Convencado Interamericana de Direitos
Humanos e no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

Neste capitulo 6, entdo, buscaram-se as coincidéncias entre os comportamentos
do Poder Judiciario e da Policia, a fim de demonstrar a imprescindibilidade de atuacao
conjunta institucional. O sentido € demonstrar o aperfeicoamento do trabalho exercido
por agdes concatenadas e complementares com o fim de enfrentar a criminalidade
organizada em torno do trafico de drogas e de armas na contemporaneidade. Em
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complementacgéo, teorizou-se sobre a visdo da seguranca publica como direito
fundamental de todos os individuos sem discriminacdo. Reiterou-se que a prestacéo de
direitos humanos é incumbéncia de instituicbes dos poderes publicos estatais, afastados
os criminosos atores de coercao das populagbes das favelas. Finalizou-se com a
observacao de que o Estado deve aos individuos prestagdes negativas frente a
excessos, mas que também se compromete com prestagcdes positivas de
asseguramento de direitos humanos. Diante desse munus, vislumbrou-se a
responsabilizacao internacional pela inércia do Estado ante a protecao insuficiente pela
discriminacao da parcela da populagao privada de agdes policiais de segurancga publica
pela unica motivagao de viverem em determinado territério ocupado por delinquentes
no Rio de Janeiro.
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CONCLUSAO

O foco da investigacao cientifica foi a decisdo do Supremo Tribunal Federal que
restringiu a realizagdo de operagdes policiais em favelas do Rio de Janeiro a situagdes
excepcionais durante a pandemia de COVID-19. Coloca-se em questao a auséncia de
protecao integral ao direito fundamental a seguranca publica dos moradores de favelas
ocupadas por criminosos organizados em torno do trafico de drogas e de armas no
Estado. A mesma limitagdo néo se aplicou a outros locais, discriminando quem vive nas
favelas.

Acerca do tema, partiu-se de um caso concreto. Nele o Supremo Tribunal Federal
do Brasil foi instado a apreciar uma agao de controle de constitucionalidade ajuizada
pelo Partido Socialista Brasileiro, opondo-se ao modelo de administragao da seguranga
publica implementado pelo Partido Social Cristao, eleito ao Poder Executivo do Rio de
Janeiro em 2018. O partido politico demandante apontou uma atuagao altamente letal
das forgas policiais do Estado em razdo da pratica de execucgbes sistematicas de
pessoas moradoras de favelas. Para fortalecer o argumento, o partido politico autor
mencionou a condenacgao internacional do Brasil em 2017 na Corte Interamericana de
Direitos Humanos pela morte de vinte e seis pessoas e pelo abuso sexual de trés
mulheres em duas operagdes realizadas pelas Policias Civil e Militar na década de
noventa na Favela Nova Brasilia, no Rio de Janeiro.

Em 2020, acatando provisoriamente os argumentos do demandante, o Supremo
Tribunal Federal limitou o exercicio da atividade policial de prestacdo de segurancga
publica em favelas no Estado do Rio de Janeiro. Em acréscimo relevante, o juizo
determinou a elaboragédo de um plano de reducéo da letalidade policial e de controle de
violagbes de direitos humanos, assim como a instalagcdo de equipamentos de
posicionamento global e sistemas de gravacdo de audio e video nas viaturas e nas
fardas dos agentes de seguranga publica com o correspondente armazenamento dos
arquivos gerados.

O problema de pesquisa partiu da tensdo entre a limitagdo da prestacao do direito
fundamental a seguranga publica a parte dos moradores do Rio de Janeiro e da
prestagdo judicial ineficiente reconhecida internacionalmente quando da morte de
individuos durante operacgdes policiais em favelas.

Assim, a investigacao cientifica partiu da construgdo das origens histéricas das
favelas. A revelacdo das dindmicas de poder no ambiente facilita a compreensdo da
coercao sofrida pelos moradores nesses territérios. Deu-se prioridade ao caso da

Favela Nova Brasilia, porque, no local, ocorreram as violagdes de direitos humanos no
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Brasil reconhecidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. E interessante
notar que a decisdo internacional ndo se fixou na chamada letalidade policial. Ao
contrario, o dever de reparagcao do Estado brasileiro fundou-se na incapacidade do
sistema persecutério penal em investigar, julgar e punir os responsaveis pelos atos
fatais.

Para conhecer a esfera de prote¢cao aos direitos humanos, em desdobramento
l6gico, passou-se a analise do sistema global de protecdo como parte dos esforcos da
Organizagao das Nagdes Unidas para cessar violagdes ao individuos. Como acréscimo,
tratou-se dos sistemas regionais de proteg¢ao aos direitos humanos no mundo ocidental,
destacando a Europa, a Africa e as Américas. Aprofundando o interesse na
responsabilizagao internacional do Brasil pelas mortes ocorridas na Favela Nova
Brasilia, explicitaram-se os principais pontos da Corte Interamericana de Direitos
Humanos de onde proveio a condenacgao do pais.

Somado a isso, trouxeram-se aspectos da responsabilidade internacional dos
Estados apresentados no Projeto de Artigos de Responsabilidade Internacional dos
Estados por Facto Internacionalmente llicito da Organizagdo das Nagbes Unidas.
Indicaram-se o conceito, a natureza juridica, a regulacdo, os elementos, os
responsaveis e a reparagao do regime de responsabilidade estatal. Com efeito, deu-se
especial destaque a responsabilidade internacional do Estado por violagdo a direitos
humanos. O foco ampliou-se em relacéo ao ato judicial ilicito.

De todo o contexto, decidiu-se analisar o modo de controle das forgas de
seguranga pelo Poder Judiciario no pais, ja que a acao de controle de
constitucionalidade ajuizada parte da premissa da alta letalidade policial no Rio de
Janeiro. Dai, escreveram-se breves notas sobre a regulagdo e o monopdélio do emprego
de forga policial nos Estados Democraticos de Direito. Em seguida, apresentaram-se
dados sobre as mortes violentas e a informagao de que a proporgdo de mortes de
policiais € mais alta do que de nao policiais. Desenhou-se, entdo, um quadro no qual se
explica a verdadeira oposigdo as forgas de seguranga e a transformagdo dos
delinquentes em vitimas de suas préprias condutas. Essa dinamica indicou um
fortalecimento das organizag¢des criminosas sem as restricdes impostas pelas forgas de
seguranga publica, ampliando seu poder territorial, bélico e financeiro. Ainda no dominio
da gestdo policial, perquiriu-se a experiéncia estrangeira na utilizacdo de cameras de
gravagao corporal em fardas policiais para compreender as dificuldades de rapida
implementacdo dos equipamentos no policiamento no brasileiro no prazo de cento e

oitenta dias fixado judicialmente.

134



Como resultado, concluiu-se pela imprescindibilidade de cooperagédo entre a
policia e a justica para a manutencao do Estado Democratico de Direito sem instalagao
de um sistema de desconfianga mutua. Além disso, reconheceu-se a seguranga publica
como direito humano. Afirmou-se a importancia de ateng¢ao contra a discriminacao dos
moradores de favelas ante a segregacao em territorios inacessiveis aos responsaveis
pelo cumprimento da lei para a garantia das mais diversas prestagdes estatais.

Diante de todos os elementos investigados até aqui, compreende-se que é
indispensavel um sistema de persecugao penal que proteja de maneira suficiente todos
os individuos sem discriminagdo em razao do local de residéncia. Outrossim, que a
seguranga publica seja prestada destituida de restric&o territorial ou limitada apenas a
alguns setores sociais selecionados. Em acréscimo, observando os institutos da
protecéo judicial insuficiente e da limitagdo a direitos humanos reconhecidos na
Convengéo Interamericana de Direitos Humanos e no Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, ratificados pelo Brasil, sinaliza-se a necessidade de cessacido das
violagdes para evitar o cabimento de nova responsabilizagéo internacional do Estado
pelo sistema interamericano de protecao aos direitos humanos pela restricido do direito
fundamental a seguranca publica sem discriminagao.

Apesar de todo o exposto, assinale-se que a investigacao cientifica esbarrou em
entraves pela escassez de dados unificados, individualizados e descritivos sobre
elementos fundamentais para atestar a alegada letalidade policial. Nao se obteve
informacado separada sobre as condutas policiais praticadas em legitima defesa,
tampouco a diferenga entre lesdes corporais e homicidios. So ficou claro que ha excesso
de mortes violentas no pais e que mais de 65% delas é decorrente da atuagédo de
criminosos. Some-se a isso a auséncia de estudos embasados na realidade tatica para
selecionar meios tecnolégicos de captagao de imagens indicados a registrar a atividade
policial ostensiva e, alegadamente, coibir abusos praticados pelas forgas de seguranga
publica em congruéncia com a normas nacionais em vigor sobre a protecdo da

intimidade e integridade das pessoas.
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