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|l CONGRESSO DE FILOSOFIA DO DIREITO PARA O MUNDO
LATINO

JUSTICA DE TRANSICAO

Apresentacao

O mundo latino tem investido na construgdo de uma jusfilosofia que objetiva produzir
epistemologias e referéncias conceituais a partir de contextos proprios, de modo a contribuir
para atransformacdo das instituicdes juridicas, politicas e sociais vigentes.

Com essa intengdo, a iLatina, através do Programa de Pos-Graduacdo da Faculdade de
Direito da Universidade do Rio de Janeiro (PPGD-UFRJ), promoveu, em julho de 2018, na
cidade do Rio de Janeiro, o |1 Congresso de Filosofia do Direito parao Mundo Latino.

O encontro contou com a presenca de estudiosos da Filosofia do Direito de quase todos os
paises do chamado “mundo latino”, com o desafio de pensar, sob a perspectiva da Filosofia,
problemas que desafiam as democracias atuais. Um dos eixos principais dessa discussdo € o
gue se concentra no debate acerca da Justica de Transi¢cdo, cujas questdes sdo exploradas
pel os trabal hos desta col eténea.

O Congresso contou com o trabalho de sistematizagcdo dos textos apresentados para cada
grupo tematico, estruturado em forma de relatoria. A relatoria do grupo Justica de Transi¢éo
ficou sob a responsabilidade de Manuel Gandara Carballido, professor do Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), que analisa os
trabalhos seguindo seus aspectos gerais, seus pertencimentos tematicos, seus aportes

metodol 6gi cos e sua contribui¢do ao debate.

O eixo tematico contou com a apresentacao de seis trabalhos, sendo trés de autoria de
pesqguisadores e pesquisadoras da Colémbia, dois do Brasil e um do México. Entre as
teméticas tratadas estdo o processo de paz na Colémbia e os delitos de desaparecimento
forcado em virtude dos acordos de paz; a justica restaurativa nos processos de justica de
transicdo; o estudo comparativo entre Brasil e Equador em relagcdo a Comisséo da Verdade e
as transformagdes institucionais em periodos pés-ditatoriais.

Algjandra Marcela Arenas Moreno (Colémbia) faz um breve retrospecto do conflito armado
na Coldombia e identifica os atravessamentos normativos, nacionais e internacionais, do
conflito de desaparecimento forgado, para analisar o caso de 15 pessoas da Vereda de la
Esperanza levado a Corte Interamericana de Direitos Humanos.



Antonio Colago Martins Filho (Brasil) busca comparar as atribuicoes, poderes, possibilidades
e atuagOes de comissOes da verdade instauradas pelo governo brasileiro (2011) e pelo
governo eguatoriano (2007), como forma de mostrar a violagéo de Direitos Humanos nos
respectivos regimes ditatoriais.

Lahis da Siva Rosa e Ened de Stutz e Almeida (Brasil) buscam demonstrar que “a auséncia
de reformas importantes no Poder Judiciario nos quase trinta anos de vigéncia da
Constituicdo de 1988 € responsavel, em grande medida, pela ndo consolidacdo da
democracia’. Margarita Cruz Torres (México) discute os contextos da justica transicional e o
conceito juridico-politico atribuido a essa expressdo, destacando a reparacdo, a verdade e a
justica como direitos humanos das vitimas de violagéo.

Mary Cruz Ortega Hernandez (Col6mbia) analisa 0s processos e as propostas da justica de
transicdo sob o enfoque da territorialidade e seu engendramento com a violéncia tipica do
sistema capitalista, apresentando-os como possiveis dispositivos de poder. Simon Martinez
Urbanez (Colémbia), por fim, se prop8e a assumir uma postura critica e analitica perante
diversas posturas relativas a justica de transicdo e repensa-las como alternativa de equilibrio
politico no marco do conflito colombiano.

E com o objetivo de compartilhar o didlogo e promover 0 acesso as discussdes da temética
feitas durante o |1 Congresso de Filosofia do Direito para 0 Mundo Latino que apresentamos
estes Anais. A coletéanea retine os trabalhos que nos gjudam a langar novos olhares, sob a
perspectiva da Filosofia e do Direito, para o debate contemporaneo.

Margarida Lacombe Camargo

Vinicius Sado Rodrigues

Organizadores



UMA ANALISE' DA (NECESSARIA) REFORMA INSTITUCIONAL DO PODER
JUDICIARIO A LUZ DA JUSTICA DE TRANSICAO NO BRASIL

AN ANALYSISOF THE (NECESSARY) INSTITUTIONAL REFORM OF THE
JUDICIARY BY TRANSITIONAL JUSTICE IN BRAZIL

Enea De Stutz E Almeida 1
LahisDa Silva Rosa 2

Resumo

A transicdo de um modelo autoritério para o modelo democrético exige a realizacdo de uma
série de esforgos conjuntos do Estado e da sociedade civil, que necessariamente devem estar
alinhados com os compromissos do Estado Democratico de Direito. Neste espectro, faz-se
necessario olhar para as institui¢cbes em funcionamento e perceber como estas se estruturam
para identificar se estas estdo ou ndo em consonancia com os ideais estatais e a pretensao
democratica da sociedade. Uma importante instituicdo brasileira é o poder judiciario, que
concentra funcdes ligadas diretamente ao bom funcionamento da democracia, assim, este
0rgédo deve ser analisado cuidadosamente como instituicdo para que cumpra seu papel da
forma adequada a concretizagdo do Estado Democrético de direito. Este trabalho busca
analisar afeicdo que assumida pelo judiciario durante a ditadura diante das ocorréncias, bem
COMo a que este assume em momento posterior a abertura democrética de 1988 para, entéo,
analisar de forma critica as reformas necessarias para que esta instituicdo passe a assumir
com responsabilidade seu papel na manutencéo da pretendida democracia no Brasil.

Palavras-chave: Reforma das institui¢oes, Justica de transicdo, Poder judiciério

Abstract/Resumen/Résumé

The transition from an authoritarian model to the democratic model requires a series of joint
efforts by the State and civil society, which must necessarily be aligned with the
commitments of the Democratic Rule of Law. In this regard, it is necessary to look at the
institutions in operation and to see how they are structured to identify whether or not they are
in line with the state ideals and the democratic pretension of society. An important Brazilian
ingtitution is the judiciary brench, which concentrates functions directly related to the proper
functioning of democracy. Therefore, this body must be carefully analyzed as an institution
to fulfill its role in the appropriate manner to the realization of the Democratic Right State.
This paper seeksto analyze the role played by the judiciary during the dictatorship in the face

1 Graduada e Mestre em Direito pela UERJ. Doutora em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina.
Professora adjunta da Universidade de Brasilia. Conselheira da Comissao de Anistia.

2 Graduada em Direito pela Faculdade de direito de vitéria- FDV. Mestranda na Universidade de Brasilia.
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of the events, as well as the one that it assumes in a moment after the democratic opening of
1988 to analyze critically the reforms necessary for thisinstitution to begin to assume with its
role in maintaining the intended democracy in Brazil.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Transitional justice, Reform of institutions, Judiciary
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1 Introducéo

O presente trabalho tem como pressupostos tedricos os estudos sobre Justica de
Transi¢do no Brasil e seus pilares, sendo estes a reparagdo as vitimas, a memoria e verdade, a
persecucdo judicial dos violadores de direitos humanos e a reforma das instituicdes. Aqui se
tratard em especial da reforma das instituicdes. Tentaremos demonstrar que a auséncia de
reformas importantes no Poder Judiciario nos quase trinta anos de vigéncia da Constitui¢do de
1988 é responsavel, em grande medida, pela ndo consolidacdo da democracia. A metodologia
aqui utilizada foi primordialmente a bibliografica-documental.

O problema que enfrentamos pode ser sintetizado da seguinte maneira: em que medida a
auséncia de reformas institucionais no Judiciario impede que este seja uma instituicdo
democratica? Para responder a esta pergunta, faremos uma primeira breve analise do conceito de
instituicdo e de como o poder Judiciario nele se encaixa, seguida da digressdo sobre o papel que
esta instituicdo ocupou no periodo militar, para entdo analisar como este se posicionou e vem se
posicionando desde a abertura democratica, no tocante as reformas institucionais necessarias a

consolidacdo do Estado Democrético de Direito.

2 Reforma das institui¢des: o Judiciario como institui¢ao

A justica de transicdo - intervalo temporal de estabelecimento de politicas com vistas ao
esvaecimento de um regime autoritario para a instauracdo plena da democracia — tem como um
de seus pressupostos a reforma das instituicGes, que consiste na reandlise das instituicdes e a
reformulacdo destas para 0 rompimento com as estruturas autoritarias remanescentes.

Quando analisamos este aspecto no Brasil, notam-se muito mais inocorréncias relevantes
que ocorréncias necessarias; mais auséncias que presencas, por assim dizer. A reforma das
instituicOes deve ser vista como a possibilidade de romper com as estruturas deixadas pelo
regime autoritario, visto que quando estas deixam de prevalecer verifica-se uma continuidade da
reproducdo do pensamento do regime, que ndo € desenraizado dos agentes publicos, da

legislagdo existente e da sociedade, o que coloca em cheque o retorno da democracia ao pais.
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Para tanto, € oportuno que se retome o proprio conceito de instituicdo. Neste sentido,
usaremos aqui 0 raciocinio tracado por Francois Ost (2005:234), o qual filiando-se ao

pensamento de Hauriou, afirma:

Uma instituicdo ¢ uma ideia de obra ou empresa que se realiza e dura
juridicamente num ambiente social; para realizacdo desta ideia, um poder se
organiza a procura de 6rgéos, e de outro lado, entre os membros do grupo social,
interessados na realizacdo desta ideia, nele se produzem manifestacdes de
comunhdo dirigidas pelos 6rgdos do poder regrados através de processos. (OST,
2005: 237)

Este mesmo autor assim complementa com o conceito de Santi Romano:

A instituicdo surge assim, como um meio por exceléncia para engajar
duradouramente o futuro numa forma juridica: ela é, escrevera ele, [Santi
Romano] ‘uma unidade estavel e permanente que ndo perde necessariamente sua
identidade depois da mutacdo ocorrida neste ou naquele de seus elementos; ela
pode renovar-se sempre conservando intocada sua individualidade propria’. Por
outro lado, e € um segundo beneficio desta teoria institucional, ela permite que se
fuja de uma perspectiva estritamente contratualista, que s6 engendra ‘relagdes
juridicas’ subjetivas e passageiras entre duas ou varias pessoas, mas sem chegar a
elevar-se a permanéncia e a consisténcia do direito objetivo. (OST, 2005: 240).

Assim, é possivel observar a instituicdo como estrutura estabelecida para gerir e instituir
mecanismos de ordem social, buscando a estabilidade e ao mesmo tempo acompanhar 0s
avancos necessarios a sua permanéncia. Este parametro pode ser associado as estruturas do Poder
Judiciério brasileiro, estabelecido com autonomia no Pais desde sua primeira Constituicéo e, com
muta¢Oes temporais, se mantém até o presente momento com grande influéncia no ambito social.

Ao analisarmos os diversos periodos historicos pelos quais passou o Brasil, torna-se
possivel observar o Poder Judiciario cumprindo diferentes funcGes; entretanto, sempre como uma
instituicdo hegemonica de Estado, e apenas raramente com a fungdo contra-hegeménica e
defensora dos direitos dos mais vulneraveis. Nao foi diferente nos anos em que o Pais esteve sob
0 regime ditatorial, visto que esta instituicdo se apresentou por diversas vezes como 0O
instrumento de validacdo dos atos governamentais arbitrarios, inclusive nas omissfes quanto as

atrocidades do regime.
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3 O Judiciario enquanto instituicao da ditadura a partir de 1964

A politica autoritaria do Estado entre 1964 e 1985 se mostrou bastante efetiva em
diferentes ambitos, e aqui se analisa em especial o &mbito do Judiciério, o qual deveria garantir
os direitos civis e as liberdades publicas, permitindo aos cidad@os que se socorressem daquela
estrutura em caso, por exemplo, de violacdo de direitos humanos. Naquele intervalo temporal, o
Pais esteve inicialmente sob a égide da Constituicdo de 1946, mas passou a ser balizado por Atos
Institucionais editados pelo regime militar, até a promulgacdo da Constituicdo de 1967 e
posterior emenda constitucional n® 1/1969. Os Atos Institucionais eram normas organizacionais
que os militares usavam para manutencdo do regime, mas na pratica governamental funcionavam
CcOmo norma maxima para o Pais.

Diversas destas medidas impactaram diretamente na estrutura e funcionamento do Poder
Judiciario, principalmente pela sobreposicdo do Poder Executivo aos demais Poderes. A comecar
pelo Al-1, quando as garantias constitucionais e legais foram suspensas, possibilitando a
demissdo e aposentadoria de servidores publicos por decreto presidencial, inclusive de
magistrados (Al-1, art. 7°, 81°).

Em seguida, o Al-2 estabeleceu alterac6es significativas na estrutura do Poder Judiciario
(art. 6°, Al-2), suspendendo as garantias institucionais dos juizes (vitaliciedade, inamovibilidade
e estabilidade). Como estratégia para manter a maioria nas votagdes o Ato aumentou 0 numero
de ministros do STF de 11 para 16. Este mesmo Ato ampliou a competéncia da justica militar
para analise dos crimes contra a seguranca nacional e instituicdes militares e estabeleceu que
nesses casos tal competéncia devesse prevalecer sobre as demais estabelecidas pela lei. O
Superior Tribunal Militar (STM) passou a ser responsavel pelo julgamento prévio dos Habeas
Corpus impetrados por acusados de crimes contra a seguranga nacional e contra as instituigdes
militares (CNV, 2014:936).

No mesmo artigo o Ato Institucional numero 2 reestabeleceu a Justica Federal e definiu a
nomeacao dos juizes pelo Presidente da Republica, tal como ocorre com o Supremo Tribunal
Federal, e determinou a competéncia desta Justica especializada para crimes praticados contra 0s
servigos, bens e interesses da Unido, demonstrando uma clara intencdo de tornar esta justica uma

fiscal do setor burocratico do regime.
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Merece destaque também a Constituicdo Federal de 1967, que atropelando a separacéo de
poderes subordinou os demais atos dos poderes republicanos ao Poder Executivo (CNV,
2014:396), centralizando na figura do Presidente o controle do Pais. Esta Constitui¢do ratificou
as alteracdes promovidas no STF e nas competéncias do sistema de justi¢a brasileiro, conferindo
a justica militar o controle do julgamento nas violacdes de direitos promovidas pelo Estado. Ja
em 1968, o Ato Institucional nimero 5 suspendeu o acesso ao Judiciario por habeas corpus no
caso de prisdo por violagdo da seguranca nacional e ratificou a possibilidade de alterar a
composic¢do do Poder Judiciario por decreto do Presidente da Republica.

Esta medida desaguou na aposentadoria compulsoria dos ministros do STF Evandro Lins
e Silva, Victor Nunes Leal e Hermes Lima e aos pedidos de afastamento dos ministros Anténio
Gongcalves de Oliveira (presidente do tribunal) e Antdnio Carlos Lafayette de Andrada, por
considerarem inaceitaveis os rumos daquele tribunal superior.

Por fim, o Ato Institucional numero 6 de 1969, de forma estratégica, redefiniu a
composicdo do Superior Tribunal Federal, retornando para 11 ministros, bem como a
competéncia da justica militar, sendo este o ultimo Ato que reformava a estrutura do Judiciario
no Brasil nos moldes do regime.

Nesse sentido, para compreender o Judiciario no periodo de excecgdo, é preciso perceber
que ele se dividia entre 0 STF, a justica militar e a justica comum (federal e estadual) e cada uma
dessas instancias se apresentou de uma forma em dado momento. No caso da justica militar,
resta notdrio que a partir do Al-2 esta se tornou a principal apreciadora de violagGes aos direitos
humanos e a responsavel por validar estes Atos, tornando cada vez mais incontrolavel a barbarie
promovida pelo poder ditatorial. De acordo com o relatorio final da Comissdo Nacional da
Verdade, o STF enfrentou alguns momentos diferentes no decorrer da ditadura, 0 que é possivel

perceber a partir da analise dos relatos e julgados da época:

No &mbito do STF, verificaram-se trés tipos de atitudes: num primeiro momento,
0 STF omitiu-se, ndo conhecendo pedidos de habeas corpus em que a autoridade
coatora fosse militar; em etapa posterior, porém, passou ndao somente a conhecé-
los como também, no mérito, a conceder a ordem, deferindo, entre o golpe de
1964 e as vésperas da entrada em vigor do Al-5, a maioria dos pedidos. Com a
vigéncia do Al-5, porém, o STF, impossibilitado agora de conhecer pedidos de
habeas corpus impetrados por acusados dos crimes previstos no ato institucional,
foi reduzido, nessa matéria, a condicdo de ator secundario, a quem, quando
provocado, na maioria das vezes se declarava incompetente. No sistema de



justica do regime inaugurado em 1964, o protagonismo em tudo que dissesse
respeito aos crimes contra a seguranca nacional passou a ser, depois do Al-5, da
Justica Militar. Isso significou submeter as pessoas acusadas de crimes previstos
no artigo 10 do Al-5 ao julgamento por juizes que tendiam a orientar-se por
aquilo que julgavam ser interessante, conveniente e oportuno para a dita
“revolugdo” (2014:956).

Tais ocorréncias comprovam que as alteragdes estruturais do tribunal em analise foram
fundamentais para a mudanca de posicionamento e, com a edi¢cdo do Al-5, a consequente
diminuicdo da relevancia deste tribunal, pois foi alijado da sua competéncia.

Da mesma forma, na justica comum (federal e estadual) “vislumbrou-se um significativo
abuso do direito de defesa por parte da Unido e dos agentes da repressdo processados” (CNV,
2014, p. 957). Considerando-se que o alargamento de competéncias da justica militar diminuiu a
amplitude de atuacdo da justica comum, pode-se afirmar que esta tanto sofria uma limitacdo de
competéncias, quanto ainda era composta por pessoas a servico do regime de excecdo, pois 0s
magistrados da justica federal eram indicados, como citado, pelo Presidente da Republica.

Neste aspecto, € perceptivel também que a possibilidade de intromissdo do Executivo nas
estruturas do Judiciério foi capaz de moldar a instituicdo naquele momento, vez que, como mais

uma vez se Ié do relatorio da CNV:

Sublinha-se que, em conjunto, as decisbes do Poder Judiciario, quando do
periodo ditatorial, refletem, muitas vezes, seu tempo e seus senhores; sdo
expressbes da ditadura e de seu contexto de repressdo e violéncia. Os
magistrados que ali estiveram — ou melhor, que ali permaneceram -
frequentemente eram parte dessa conjuntura, inclusive porque, por meio da
ditadura militar, foi-lhes garantido um assento naqueles tribunais. Quem quer que
tenha sido nomeado para o STF, por exemplo, durante a ditadura, tinha clareza
das circunstancias a que estavam jungidos e quais votos eram esperados da sua
lavra; sabiam da auséncia de garantias dos magistrados; conheciam as reformas
promovidas na composic¢do e atribuices do tribunal; e, sobretudo, eram cdnscios
acerca de quem deveriam servir (2014:956).

Assim, resta evidente que o instrumento a disposi¢do dos cidaddos para enfrentar os
limites impostos pelo regime, com o passar do tempo foi substituido pelo Poder Executivo, o que

veio a dificultar as chances de resisténcia a opressao visto que ndo garantia a justica. Outra ndo é
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a conclusdo da Comissdo Nacional da Verdade ao versar sobre o Poder Judicidrio naquele

periodo:

Nesse contexto, conclui-se que a omissdo e a legitimacdo institucionais do Poder
Judiciario em relacdo as graves violagdes de direitos humanos, entdo denunciadas, faziam
parte de um sistema hermético mais amplo, cautelosamente urdido para criar obstaculos a
toda e qualquer resisténcia ao regime ditatorial, que tinha como ponto de partida a
burocracia autoritaria do Poder Executivo, passava por um Legislativo leniente e findava
em um Judiciario majoritariamente comprometido em interpretar e aplicar o ordenamento
em inequivoca consonancia com os ditames da ditadura (2014:956).

Estas reflexfes apresentadas nos colocam em posicéo confortavel para perceber que nao
S0 o0 Judiciario era usado a servico da ditadura, mas o préprio direito, este sendo utilizado de
forma contraria ao mais simples sentido da palavra. Entretanto, “estudar o direito como
instituicdo ndo é, entdo, unicamente interessar-se pelos estados de equilibrio do sistema; é
também levar em consideragdo as turbuléncias, as descontinuidades, os estados de transigdo”
(OST, 2005:236). Visto isso, é necessario observar eventuais avangos e retrocessos no periodo

apos a ditadura, o que se fara a sequir.

4 O Judiciario como instituicdo do Estado Democrético de Direito a partir de 1988

Com a abertura democratica e a convocacdo da Assembleia Nacional Constituinte, o
Estado brasileiro saia do controle do regime militar para passar aos ditames do Estado
Democratico de Direito, editando para tanto uma nova carta constitucional, que passou a reger o
Pais a partir de outubro de 1988. Neste novo documento o Judiciario tomaria nova forma, ja que
a constituinte foi marcada pela presenca dos juristas, como se verifica com a propria composicédo
da assembleia, integrada por 43,50% dos parlamentares com formacédo juridica (FLEISCHER,
1987:8). A Constituicdo trouxe uma nova era, em que se privilegia a garantia dos direitos do
cidadaos, sendo o Estado o responsavel por garantir a concretizacdo de tais direitos, utilizando,
se necessario, para tanto, o recurso ao Poder Judiciario. Havia um sentimento de esperanca,
expectativa e muita alegria por parte da sociedade brasileira, que depositava na Carta Magna
seus sonhos de construcdo de um Brasil mais igualitario.

Observe-se que para alem do disposto nos artigos 92 a 126 sobre as funcGes do Poder

Judiciario, a Constituicdo delegou a este a fiscalizacdo do cumprimento dos deveres do Estado
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insculpidos neste documento, cabendo ao Judiciario assegurar o devido cumprimento das normas
constitucionais (CANELA JR, 2011:57). Esta concepcao passa para as mdos do Poder Judiciario
a responsabilidade de zelar pela manutencdo da democracia, dos objetivos da Republica e os
verdadeiros fins do Estado (GRINOVER, 2013:129), tornando-se um elemento importante para a
concretizacdo do Estado Democratico de Direito.

Entretanto, ndo basta uma atuacédo apenas funcional do Judiciario, pois a rigor, enquanto
no periodo ditatorial o Executivo simplesmente fechou e impediu o funcionamento do
Legislativo em diferentes momentos, 0 mesmo nao se pode dizer do Judiciario, que continuou
atuando, ainda que sob as orientacdes do Executivo. Para que essas atribuicdes constitucionais se
cumpram no Judiciario e pelo Judiciario, € necessario que haja uma reforma desta instituicéo,
nos moldes das concepcdes da chamada Justica de Transicao.

No intervalo temporal posterior a Constituicdo de 1988, encontramos como noticia de
reforma do poder Judiciario a Emenda Constitucional de 2004 que, dentre outras providéncias,
buscou democratizar a justica brasileira com a criacdo de um érgdo de controle externo, o
Conselho Nacional de Justica, cuja funcdo é atuar diretamente no acompanhamento das
atividades dos magistrados, assegurando o bom prosseguimento e a celeridade na prestacdo da
tutela judicial; e ainda o Conselho Nacional do Ministério Publico, que também atua como 6rgéo
externo fiscalizador do cumprimento dos deveres de seus membros.

A publicidade das decisdes administrativas também aparece como elemento democréatico
e que permite maior ciéncia dos cidaddos do funcionamento interno dos tribunais, bem como a
préopria participacdo efetiva dos integrantes dos tribunais para a eleicdo de membros de érgaos
especiais. Dentre as alteracdes da referida Emenda Constitucional sdo estas as tentativas de
democratizar as estruturas do Poder Judiciario ocorridas depois de 1988. Entretanto, vale o
questionamento se sdo satisfatorias ao cumprimento do dever insculpido na Carta Magna, posto
gue ndo apresentam as necessarias rupturas com as estruturas autoritarias.

Convém destacar que a Comissdo Nacional da Verdade registrou em seu relatério final
diversas recomendacdes, dentre as quais o Judiciario aparece como foco. Aqui destacamos trés:
1) a determinacgdo, pelos 6rgdos competentes, da responsabilidade juridica — criminal, civil e
administrativa — dos agentes publicos que deram causa as graves violacfes de direitos humanos
ocorridas no periodo investigado pela CNV, afastando-se, em relacdo a esses agentes, a aplicacéo

dos dispositivos concessivos de anistia; 2) criacdo de mecanismos de combate a tortura, até
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mesmo dentro do proprio sistema de justica e 3) o fortalecimento das Defensorias Publicas,

como forma de possibilitar melhor acesso a justica.

5 A necesséaria reforma institucional do Poder Judiciario

E impossivel em um Estado Democrético de Direito separar o papel de manutengdo da
condicdo democratica do Poder responsavel por fiscalizar o cumprimento da Constituicdo em
diversos ambitos. Em uma era em que o direito é o principal instrumento de reivindicacao
popular e de encontro da cidadania, o Judiciario € o recurso possivel da sociedade ao nao ver
reconhecidos os seus direitos. Reitere-se que, neste sentido, é o Poder Judiciario aquele que
detém responsabilidade na ordem constitucional de coordenar a manutencdo dos direitos
fundamentais e o cumprimento dos deveres do Estado.

Os principais estudos sobre as origens da justica de transicdo asseguram que os pilares
estabelecidos para a saida de um regime autoritario buscam de forma coordenada ultrapassar 0s
limites impostos pelas ditaduras e chegar a um momento de rompimento com as estruturas por
elas deixadas, para assim consolidar a democracia plena (TORELLY, 2015:148). No caso do
Brasil, € possivel notar que a abertura democréatica fora controlada pelos que comandavam o
regime militar, o que dificultou a extirpacao dos vestigios autoritarios.

Entretanto, no momento em que se inicia a transi¢do no Brasil, é preciso conceber que
cabe aos Poderes competentes se propor a acompanhar o surgimento de um novo momento
constitucional e ndo interromper seu desenvolvimento. No caso da Constituicdo de 1988,
algumas lacunas ndo foram preenchidas para desenvolver novas instituicdes e reformular aquelas
que tiveram brutais intromissGes dos ditadores. Ndo s6 as estruturas funcionais devem ser
revistas como também as acdes dos agentes publicos que integram este Poder, para que s6 assim
as instituicdes possam refletir o que verdadeiramente pretende uma democracia.

Neste ponto cabe voltar ao conceito de instituicdo antes referido, para aplica-lo ao
Judiciéario brasileiro. Duas caracteristicas sdo fundamentais para caracterizar a institucionalidade:
estabilidade/permanéncia e inovacdo/mudanca. Assim € que uma instituicdo autoritaria poderia
ser conceituada como aquela que resiste as mudancas, alegando sempre a estabilidade; que

pretende que sempre haja equilibrio do sistema, e que ndo haja espaco para conflitos, e os que
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porventura existirem ou vierem a existir, sejam eliminados. Neste sentido, ndo ha espaco, nas
instituicdes autoritarias, para qualquer forma de debate e construgdo de consensos.

Em outras palavras, uma instituicdo autoritaria tem medo das mudancgas e procura prever
todos os procedimentos em regras rigidas, além de prever a forma de resolucdo dos conflitos de
maneira que eles sejam eliminados, nem que seja apenas no plano formal, embora persistam no
mundo da vida.

Aqui cabe a adverténcia de Avritzer, ao refletir sobre o processo de democratizacéo
brasileiro:

A democratizacdo, no caso brasileiro, significou o surgimento de duas
culturas politicas: uma democrética e vinculada aos movimentos sociais
e civis democratizantes e uma outra, a predominante no nOSsO Processo
de modernizacdo que persiste com as suas praticas tradicionais. Em uma
tal situacdo, seria de se esperar que a democratizacdo produzisse crise ao
invés de estabilidade (..). A democratizagdo brasileira vira,
precisamente, se essa disputa [0 funcionamento do Estado e do mercado
vs as regras da convivéncia democratica] encontrar uma solugéo
favoravel a sociedade. (2012:148).

Entretanto, é pertinente notar que as relacdes democraticas do final do século XX e inicio
do XXI sdo bem mais complexas do que aquelas do momento de interrup¢do da trajetéria de
construcdo do Estado Democratico de Direito no Brasil em 1964. Agora, como afirma com
perspicacia Ost:

A representacdo parlamentar perdeu seu monopolio de oréculos da
vontade popular; exprimindo-se por via de sondagens, de midias e de
recursos diante dos Tribunais constitucionais, o povo saiu de seu
mutismo e assume doravante o tempo continuo de uma democracia no
dia-a-dia. (...)

Hoje nao ¢ mais verdade que o “Parlamento faz a lei”: esta prerrogativa
precisa se dividir com os inumeros “empresarios legislativos” que
puderam fazer reconhecer seu direito de participar da elaboracdo da
norma geral. (OST, 2005: 248).

Se houve alteracdes téo significativas na representacdo parlamentar, também é necesséaria
uma nova concepcdo do Judiciario, a fim de que este cumpra seu vaticinio constitucional.
Também é importante ndo perder de vista que a realidade social, politica e juridica de nossos
dias é bastante diferente daquela realidade de trinta anos atras, quando da promulgacdo da

Constituicdo. Assim é que Ost alerta:
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6 Conclusao

Ao se generalizar, a democracia de opinido poderia perfeitamente dar o
espetaculo de uma divisdo sem principio de recomposi¢do e de uma
instantaneidade sem constancia. A tirania das sondagens, reveladoras de
um eleitorado emotivo e versétil, a acdo de determinadas midias,
geradoras de reflexos plebiscitarios, e a multiplicacdo de recursos para a
anulacdo de lei, motivados por interesses egoistas, mais que por
preocupacao com principios, sdo alguns indices entre outros da realidade
deste risco. (grifos nossos). (2005:248-249).

Parece-nos que incorremos neste equivoco apontado como um risco, pois verificamos que

muitas das decisdes sdo acompanhadas pela sociedade brasileira como se fossem partidas de

futebol, com torcidas para esta ou aquela decisdo, motivadas quase que exclusivamente na

preferéncia hermenéutica desta ou daquela posicdo. Em outras palavras, é possivel perceber a

espetacularizacdo do sistema de justica para, a partir dos interesses imediatistas e egoistas,

produzir determinado resultado que desconsidera totalmente os principios constitucionais e a

necessaria estabilidade institucional do mesmo sistema de justica.

Um Judiciario democrético precisa atentar para dois perigos, ainda citados por Ost:

Assim, parece que a democracia deve permanentemente precaver-se de
dois perigos opostos: ou a exacerbacéo do conflito, ou sua ocultagdo. No
primeiro caso, sem acordo sobre uma regra de jogo comum, sem
referéncia ao minimo de valores compartilhado, a parte degenera e leva a
exclusdo ou a destrui¢do do adversario, tratado entdo como “inimigo”:
privado do minimo de confianga, pressuposto pela promessa que ata o
futuro, o jogo politico se estreita. Ao inverso, quando as divergéncias de
interesse sdo ocultadas, e as oposi¢cdes minimizadas, atrds de consensos
de fachada, é grande o risco de que se veja desenvolver futuros focos de
violéncia. E, sem duvida, um dos riscos ligados atualmente & instauragao,
em todo o planeta, da “democracia de mercado” e do pensamento tinico
gue a acompanha. (grifos nossos). (2005:315).

Sobre estes perigos, destacamos noutro texto:

Parece um vaticinio acerca da situacdo brasileira atual. Inicialmente, a
opcdo daqueles agentes publicos que conduziam, ou supostamente
deveriam conduzir o Brasil na transicdo para a democracia, em todos 0s
Poderes da Republica, foi a alternativa de ocultar os conflitos entdo
latentes no Pais. Ndo foram enfrentados de inicio nenhum dos eixos
importantes para trilhar este caminho transicional e, a despeito de
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comandos constitucionais que permitissem o avanco, este foi trilhado de
modo lento, gradual e seguro conforme desejava o regime autoritario.

Incorrer no erro de ocultar os conflitos e apostar nos consensos de
fachada, ao longo de quase trinta anos, levou ao impeachment da
Presidente da Republica Dilma Rousseff em 2016, e a atual
impossibilidade das reformas institucionais de maneira tranquila e
ponderada. (DE STUTZ E ALMEIDA, 2017: 21)

Ora, construir um Judiciario democratico, ou democratizar o Judiciario, significa, neste
sentido, enfrentar as crises, e aproveita-las para construir 0S Consensos necessarios para a
garantia dos direitos dos cidadédos e da sociedade. N&o significa, de modo algum, o0 senso comum
da “solugdo de conflitos”, ordinariamente atrelada a fungdo precipua do Judiciario. Defender os
direitos dos mais vulneraveis em detrimento dos direitos de outros titulares, ainda que o titular
seja o préprio Estado, fortalece e ressignifica a concepcdo do Judiciario para além do conflito
processual propriamente dito, e viabiliza a postura contra-hegeménica tdo necessaria para a
consecucdo dos dois pilares da institucionalizacdo  (estabilidade/permanéncia e
inovacdo/mudanca).

E necessario enfrentar o fato de que as alteracdes normativas e institucionais no Brasil
precisam levar em conta sua modernizagdo tardia, e assim ndo basta consolidar em algum
dispositivo legal os direitos, sejam eles civis, politicos ou sociais, ou alterar procedimentos
burocréticos ou processuais na busca da efetividade desses mesmos direitos. E necessario ir além

da lei, e admitir, como ensina Arvritzer, que:

Em geral, apenas o lado funcional dos direitos civis, politicos e sociais é
introduzido nos Paises de modernizacdo tardia. Nesses casos, 0s direitos
civis sdo introduzidos para facilitar a institucionalizacdo de uma
economia de mercado; os direitos politicos para facilitar a legitimacdo do
uso da forca pelo sistema politico e os direitos sociais para facilitar a
instauracdo de uma burocracia que estabeleca uma relagéo de controle e
de concessdo com os movimentos sociais. E interessante perceber que a
ampliacdo desses direitos e sua vigéncia plena serd& um objeto
permanente de disputa entre a arena societaria, representada pelos
movimentos sociais, e 0 poder do Estado. A pertinéncia de uma tal
andlise para o entendimento da inefetividade dos direitos civis e sociais
basicos no Brasil deve ser parte de uma teoria da democratizagdo.
(2012:147)
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Ir além da lei, ou além do lado funcional deste conjunto de direitos implica em néo
conceber o Judicidrio como um “solucionador de conflitos”, mas assumir a posi¢do contra-
hegemonica que certamente gerara crises, mas permitir a necessaria construcdo dos consensos

na sociedade brasileira no sentido de uma sociedade mais igualitaria e portanto, democrética.
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