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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O | Evento Virtual do CONPEDI — Conselho Naciona de Pesquisa que ocorreu nos dias 24,
25, 26 27, 29 e 30 de junho de 2020, cujo temafoi: CONSTITUICAO, CIDADES E CRISE

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob 0 tema comum ao mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, 0 Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores L ucas Gongalves da Silva e Ilton Garcia Da Costa foi palco da
discusséo de trabalhos que ora séo publicados, tendo como fundamento textos apresentados
gue lidam com diversas facetas deste objeto fundamental de estudos para a doutrina
contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagcao temética:

1- A CONCRETIZACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO AMBITO DO
INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDA REPETITIVA —IRDR



2 - A DECRETACAO DA PRISAO DE CONDENADOS APOS O JULGAMENTO EM
SEGUNDA INSTANCIA

3 - A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: ENTRE O MINIMO EXISTENCIAL E A
RESERVA DO POSSIVEL NO AMBITO DOS TRIBUTOS

4 - A FUNCAO PROMOCIONAL DO DIREITO EM TEMPOS DE PANDEMIA: UMA
LEITURA A PARTIR DE BOBBIO

5 - A POLITICA DA MEMORIA NO BRASIL E O PODER JUDICIARIO: UMA
ANALISE DA EFETIVIDADE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

6 - A PROPRIEDADE PRIVADA E SUA FUNCAO NA CONSTRUCAO DAS
GARANTIAS DE LIBERDADE

7- A TECNOLOGIA COMO INSTRUMENTO DEMOCRATIZADOR DO DIREITO A
EDUCACAO NOS TEMPOS DA PANDEMIA CAUSADA PELA COVID-19

8 - A TUTELA DO DIREITO DE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES EM SITUACAO DE RUA, COMO DIREITO
FUNDAMENTAL A DIGNIDADE HUMANA

9 - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: VIDA E MORTE EM CASOS DE
TETRAPLEGIA

10 - DIREITO A PRIVACIDADE: GESTAO PREVENTIVA DA EXPOSICAO
VOLUNTARIA DO SUJEITO NA ERA DA INFORMACAO

11 - DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA COMO EFETIVACAO
DO ART. 1°, INCISO IIl DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL

12 - DIREITOS HUMANOS VERSUS DIREITO PENAL DO INIMIGO: E POSSIVEL
NEGAR A DIGNIDADE HUMANA?

13 - FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA COM SEGURANCA E EFICIENCIA —
UM DIREITO FUNDAMENTAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITOS?



14 - INTERFACE ENTRE SEGURANCA PUBLICA E SEGURANCA PRIVADA NO
BRASIL: CONCORRENCIA OU COMPLEMENTARIEDADE.

15 - LEI N° 13.010/2014 E A INTERVENCAO DO ESTADO EM RELACOES
FAMILIARES

16 - LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS DISCURSO DE ODIO: CONTRAPONTO
ENTRE A PRIMEIRA EMENDA NORTE-AMERICANA E A CONSTITUICAO
BRASILEIRA

17 - MANDADO DE INJUNCAO: ALCANCE PRATICO DA SUA APLICACAO

18 - NOVOS DIREITOS — O DIREITO DE ACESSO A INTERNET COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

19 - O POS-POSITIVISMO JURIDICO DE RONALD DWORKIN E A DIGNIDADE
HUMANA DA CRIANCA EDO ADOLESCENTE

20 - PESSOAS EM SITUACAO DE RUA: ACESSO A SAUDE PUBLICA PARA
PESSOAS VULNERAVEIS

21 - UMA ANALISE DOS VOTOS DA ADPF N° 54 COMO UM REFLEXO DA
ATUACAO CONTRAMAJORITARIA DO STF

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS | também proporcionou um entoado passeio pelos sotaques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.

Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar do grupo de trabalho e da
apresentacdo desta obra e do CONPEDI e desgjamos boa leitura a todos.

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva- UFS

Prof. Dr. lIton Garcia Da Costa- UENP



Notatécnica: O artigo intitulado “Mandado de injuncdo: alcance prético da sua aplicacdo” foi
indicado pelo Curso de Mestrado em Direito da Universidade Metodista de Piracicaba —
UNIMEP, nostermos do item 5.1 do edital do Evento.

Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais | apresentados no |
Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Direitos e Garantias Fundamentais. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



A POLITICA DA MEMORIA NO BRASIL E O PODER JUDICIARIO: UMA
ANALISE DA EFETIVIDADE DE DIREITOSFUNDAMENTAIS

MEMORY POLICY IN BRAZIL AND JUDICIAL POWER: AN ANALYSISOF THE
EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL RIGHTS

Mariana Oliveirade Sa 1

Resumo

O objetivo do trabalho é verificar como a cultura de esquecimento que impera no Brasil afeta
a construcao dos provimentos jurisdicionais no Supremo Tribunal Federal. Adotou-se como
marco tedrico o pensamento de Paul Ricoeur acerca da memoria, e a teoria do direito como
integridade de Ronald Dworkin. Os resultados demonstram que a prética institucional do
Supremo Tribunal Federal, revestida de discricionariedade, ndo leva em consideragdo a
memoria e a historia para a construcdo da decisdo, ndo ha o compromisso com a integridade
do direito, suas decisdes sdo impregnadas de utilitarismo e positivismo, revestindo de
instrumentalidade o devido processo constitucional.

Palavras-chave: Memdria, Direitos fundamentais, Poder judiciério, Ativismo judicial

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of the work is to verify how the culture of forgetfulness that prevails in Brazil
affects the construction of jurisdictional provisions in the Supreme Federal Court. Paul
Ricoeur's thought about memory was adopted as a theoretical framework, and Ronald
Dworkin's theory of law as integrity. The results show that the institutional practice of the
Supreme Federal Court, with its discretion, does not take into account memory and history
for the construction of the decision, there is no commitment to the integrity of the law, its
decisions are impregnated with utilitarianism and positivism, covering the constitutional
process with instrumentality.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Memory, Fundamental rights, Judiciary, Judicial
activism

1 Mestre em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Especialista em Direito Constitucional .
Professora de TGE e Ciéncia Politica na Facul dade Arquidiocesana de Pirapora. Advogada. E-mail:
marianaoliveiradesa@yahoo.com
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1 INTRODUCAO

Em 1964, o movimento militar rompeu a ordem estabelecida pela Constitui¢do de 1946
e estabeleceu a ditadura no pais, apoiados por setores conservadores da sociedade civil. Ndo ha
um consenso quanto a data em que se deu o golpe de Estado, para alguns ocorreu em 31 de
marco, outros afirmam que fora em 1° de abril, ha quem defenda ainda que a data seria 2 de
abril. Certo €, que se trata de um periodo obscuro da histéria brasileira que perdurou, até o ano
de 1985, findando com a eleicéo de Tancredo Neves.

O regime militar entoou discurso falacioso de prote¢do a ordem democratica e a
soberania nacional, contudo, em verdade, foi um governo autoritario, marcado por restricdo e
supressdo de direitos fundamentais, tolhimento da liberdade de expresséo, censura, perseguicdo
politica, prisbes arbitrarias, repressao aos opositores do regime, desaparecimentos forcados,
torturas, mortes, e inUmeras outras violagdes de direitos humanos, que contribuiram para o
falecimento da democracia.

Com o passar dos anos, com expressivos reclames sociais, iniciou-se um processo
lento e gradual de reestabelecimento da democracia, processo esse supervisionado e
acompanhado pelos proprios militares que influenciaram diretamente no desenvolvimento
dessa transicao.

O marco inicial do processo de transicdo brasileiro é a Lei n° 6.683/1979 — Lei de
Anistia, que concedeu anistia aos que cometeram crimes politicos e conexos, no periodo de 02
de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979. Muito se questiona a legitimidade desse diploma
legal, em virtude do cenéario de sua criagdo, mas 0 mesmo teve a validade confirmada pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 153, o qual entendeu ser a anistia estendida aos agentes da repressdo que cometeram
arbitrariedades e violagdes aos direitos humanos durante o regime militar.

E sob esse cenario que se questiona a existéncia de um processo de justica de transicdo
no Brasil. A expressao justica de transi¢do indica o conjunto de mecanismos utilizados, para
lidar com violagGes de direitos humanos ocorridas em periodos de arbitrariedades, de forma a
trazer reparacdo as vitimas e impedir que novas violagfes ocorram, em busca de fortalecimento
da democracia e dos direitos humanos.

No Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988 traz em seu bojo a preocupacdo com
a superacgdo do regime autoritario que outrora vigorava. Isso pode ser notado logo no artigo 1°,
inciso 111, em que se consagra como um dos fundamentos da Republica a dignidade humana.

Ademais, em seu artigo 2°, inciso I, tem como objetivo da Republica a constru¢cdo de uma
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sociedade livre, justa e solidaria, ndo podendo deixar de mencionar que, em suas relacées
internacionais, o Brasil guia-se pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos — assim
dispde o artigo 4°, inciso 1.

Todavia, apesar de todo o arcabouco tedrico da Constituicdo da Republica de 1988, o
Brasil ainda ndo conseguiu enfrentar o passado obscuro do periodo da ditadura militar. Isso se
deve principalmente ao fato de que, logo apds o rompimento do regime autoritario, adotou-se
uma politica de esquecimento, principalmente, ao negar a possibilidade de responsabilizacdo
dos agentes da ditadura, fazendo com que os fatos ocorridos durante o periodo fossem
esquecidos e negados.

Esse cenario de esquecimento obstou, ainda, a reforma das instituicGes, que tém se
revelado, na grande maioria, autoritarias e alheias aos reclames democraticos. Ademais, 0
Estado ndo possui a estrutura para efetivar a grande gama de direitos fundamentais trazidas pela
Constituicdo da RepuUblica de 1988, surgindo o protagonismo do Poder Judiciario que,
constantemente, é chamado a decidir questdes juridicas e politicas.

O problema se instaura quando o Poder Judiciario passa a atuar fora das competéncias
constitucionais e utiliza, nas decisdes, argumentos de politica, deixando de lado a utilizacdo dos
principios que orientam o ordenamento juridico e o prdprio direito. Surge, entdo,
principalmente, no &mbito do STF, o0 movimento conhecido por ativismo judicial, vertente do
positivismo juridico que demonstra o autoritarismo e a discricionariedade impregnados na
instituicdo, que profere decisdes que confirmam o esquecimento e impedem a construcdo da
memoria, decisdes restritivas e flexibilizadoras de direitos fundamentais.

Nesse contexto, em meio a postura do STF, que obstaculiza a implementacao da justica
de transicdo ao julgar procedente a ADPF n° 153 e ao adotar uma politica de restri¢do e
flexibilizacdo de direitos fundamentais, indaga-se: é possivel estabelecer uma relagéo entre a
memoria, 0 esquecimento e a construcao das decisbes sobre direitos fundamentais no Brasil?

Parte-se da hipdtese de que a justica de transicdo, no Brasil, ocorreu de forma timida,
e que muitas das instituicdes ficaram incélumes ao processo transitivo e, ao se analisar a postura
do Supremo Tribunal Federal, marcada pelo ativismo judicial, percebe-se que o mesmo
expressa heranga do periodo ditatorial, ao extirpar suas competéncias e restringir direitos
fundamentais, demonstrando a auséncia de memdria para a construcdo da integridade do direito.

Para tanto, utiliza-se como metodologia a pesquisa bibliografica e a analise da
jurisprudéncia do STF, de modo a compreender como a auséncia de justica de transigéo reflete
na postura ativista do STF, e como o ativismo judicial impede que o projeto de justica de

transicéo se efetive, reafirmando o paradigma de esquecimento.
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2 ATIVISMO JUDICIAL, MEMORIAE O DIREITO COMO INTEGRIDADE

A Constituicdo da RepuUblica de 1988 consagrou, em seu art. 2°, 0 principio da
separacdo dos poderes, por meio do qual garante-se a independéncia do Poder Legislativo, do
Poder Executivo e do Poder Judiciario, que devem conviver de forma harmdnica entre si.

Ocorre que a Carta Magna trouxe em seu bojo uma gama consideravel de direitos
fundamentais, que necessitam ser tutelados. Para se efetivar esses direitos fundamentais, é
preciso a atuacdo dos poderes da Republica, que devem agir dentro de suas competéncias
constitucionais, sob o risco de violagao dos pilares do Estado Democrético de Direito.

A celeuma que se instaura é que, no contexto atual, tem-se a expansdo do controle
normativo protagonizado pelo Poder Judiciario, que utiliza da necessidade da garantia dos
direitos fundamentais, juntamente com seu papel de defensor da Constituicdo e da ordem
juridica, o que Ihe proporciona a funcdo de interprete legitimo do texto constitucional, para
exercer uma dominacdo arbitraria, que acaba por cercear a autonomia dos individuos,
obstaculizando a emancipacéo social.

O juiz, no cenario atual, assume papel mais importante que o legislador democrético,
pois € interprete dos direitos fundamentais garantidos em uma Constituicdo. O legislador ndo
consegue assumir o papel de pai na sociedade 6rfd, mas o juiz surge como “consciéncia
juridica” e preenche essa lacuna.

O Poder Judiciério brasileiro, notadamente o Supremo Tribunal Federal (instituicdo na
qual se foca este estudo) tem atuado de maneira instrumental, desrespeitando o devido processo
constitucional. A adocdo de alguns critérios estabelecidos pela legislacdo brasileira, como
“lesao grave” e de “dificil repara¢do”, “relevancia e urgéncia”, “interesse publico”, “seguranga
juridica”, “transcendéncia e repercussao geral” possuem texturas abertas, o que possibilita que
qualquer subjetivismo argumentativo seja travestido de legitimidade democratica em um ato
decisorio.

Nesse contexto, insurge o ativismo judicial, ou judicial activism, que possui sua
origem na doutrina dogmatica processual alema e na doutrina da ciéncia politica norte-
americana. Em cada um desses paises a expressdo possui conotagdo diferente. Bacha e Silva
(2013, p. 166) afirma que “para a doutrina processualista alem4, ativismo judicial designaria a
possibilidade que o magistrado tem de conduzir a prova dos fatos alegados no processo”. Na
concepgao norte-americana, o ativismo judicial se relaciona com a “legitimidade da atuagao

judicial em Estados Democraticos de Direito” (KMIEC, 2004, p. 1448), isto é, o ativismo
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judicial preocupa-se com os limites de atuacdo do Poder Judiciario. Percebe-se, entdo, que o
ativismo judicial na concepcéo norte-americana assume uma conotacao negativa, uma vez que
se relaciona com a atuacdo impropria do Poder Judiciario, ao contrario da alema, onde o
ativismo judicial se relaciona com questdo processual probatoria, especificamente a atuacao do
juiz no que tange ao auxilio a parte mais vulneravel no processo.

No Brasil, a concepcéo de ativismo judicial que impera € a norte-americana, ligada a
legitimidade da atuacdo do Poder Judiciario. Essa é a concepcdo que sera analisada nesse
trabalho, afastando-se da concepcéo alema.

Nesse sentido, Ramos (2010) define o ativismo judicial como:

O exercicio da funcgdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judicidrio fazer atuar,
resolvendo litigios de fei¢cBes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos) (RAMOS, 2010, p. 219).

Infere-se da definicdo apresentada que o ativismo judicial é uma postura do Poder
Judiciario que extrapola suas funcBes constitucionais para assumir um papel abrangente na
interpretacdo da Constituicdo, violando os limites delineados pela Carta Magna, retirando a
legitimidade democrética da decisao.

Optou-se nesse trabalho por utilizar a abordagem do ativismo judicial ligada a
discricionariedade no ato decisoério, o que tem ligacdo direta na atuacdo do Poder Judiciario que
indica ingeréncia nos demais Poderes. A concepg¢do do ativismo como exercicio do controle de
constitucionalidade ndo apresenta claramente uma visdo de ativismo judicial, pois, em uma
analise literal, o controle de constitucionalidade é uma das funcdes tipicas do Poder Judiciario.
O ativismo judicial tido como maior interferéncia do Judiciario também ndo representa
claramente o ativismo judicial, uma vez que a quantidade de atuacdo ndo € suficiente para
indicar a configuracdo do fenbmeno, uma vez que € preciso verificar a qualidade da deciséo
(sua fundamentacdo). A capacidade de gerenciamento processual do julgador também néo
indica de plano o ativismo judicial, uma vez que a duragdo razoavel do processo necessita de
um gerenciamento dos atos judicantes, ou seja, essa garantia constitucional precisa do
gerenciamento do Poder Judiciario para ser implementada.

Por isso é tdo dificil definir o ativismo judicial, ndo h4 uma preciséo técnica entre a
doutrina e a jurisprudéncia. Adotar-se-a neste trabalho a ideia de ativismo judicial relacionada
com a ingeréncia do Poder Judiciario nos demais poderes da Republica, extrapolando suas

funcBes constitucionais, com a ideia de instrumentalidade do devido processo constitucional,
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com a auséncia de justificacdo e fundamentacéo coerente das decisdes judiciais, com a vertente
do positivismo juridico ligada a discricionariedade do julgador e com a postura do Poder
Judiciario de julgar politicamente, enfim, relaciona-se com a legitimidade de atuacdo do Poder
Judiciério.

Nesse sentido, “o conceito de ativismo judicial deve ser pensado a partir da ingeréncia
do Judiciéario as especialidades e separacdo dos outros Poderes, tornando-o a principal
instituicdo proporcionadora da democracia, acima e mais importante que as demais” (SA;
BONFIM, 2015, p. 180). No Brasil, o ativismo judicial é utilizado de forma a extrapolar as
funcdes do Poder Judiciario, configurando ingeréncia nos outros poderes, deturpando as suas
fungBes constitucionais, colocando em risco a estabilidade das instituicGes democraticas e
desprovendo de coeréncia normativa o ordenamento juridico constitucional.

O ativismo judicial demonstra um lado da jurisdicdo constitucional que utiliza
argumentos politicos na construcdo da decisao, ao ponto de Dworkin apresentar uma vinculago

do ativismo judicial ao pragmatismo juridico:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista ignoraria
0 texto da Constituicdo, a historia de sua promulgacéo, as decisdes anteriores da
Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras tradi¢Ges de nossa cultura
politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu
préprio ponto de vista sobre o que a justica exige (DWORKIN, 2007, p. 452).

O ativismo judicial possibilita ao juiz ignorar a Constituicdo, o ordenamento juridico,
a jurisprudéncia dos Tribunais e os principios de justica para impor aos outros poderes do
Estado sua doutrina, seu ponto de vista, seu entendimento, ou até mesmo sua concep¢ao
politica, o que viola a imparcialidade necessaria as decisdes judiciais, bem como a justificacdo
razodvel das mesmas.

Umas das possiveis solucGes para o problema do ativismo judicial € o0 compromisso
com a fundamentacdo das decisGes, de forma coerente e exaustiva, com o respeito ao devido
processo constitucional, a ampla defesa e ao contraditorio. Trata-se da ideia do direito como
integridade, que se funda na necessidade de as decisdes levarem os principios a sério, principios
esses que sdo trazidos pela histéria da comunidade, que por sua vez é fomentada pela memodria.

Quando o que se esta em discussdo € um pais de democracia jovem como o Brasil, que
deixou o regime ditatorial ha pouco tempo, é preciso levar em consideracdo a importancia da
justica de transicdo para a construcdo desse arcabouco institucional — as instituicdes sociais
devem estar comprometidas em efetivar o projeto do Estado Democratico de Direito,

rechacando praticas autoritarias em seu ambito, propiciando que a memoria seja elemento

83



fundante da identidade nacional.

A memodria surge como o elo que liga a coletividade, através de um sentimento de
pertencimento, propiciando a formacdo de uma nacdo. Bonavides (2000) ao apresentar o
conceito de nacgdo reforca que a mesma surge das recordacdes do passado, de aspiracfes que
compdem a historia.

Desse modo, a memoria possui a aptiddo para direcionar os comportamentos sociais e
a identidade nacional, uma vez que o compromisso com a historia permite que as préaticas
autoritarias que outrora ocorreram nao se repitam.

Um processo de justica de transi¢do que ndo desenvolve o pilar da memaoria de maneira
satisfatoria esta fadado ao fracasso. N&do ha como superar os fatos ocorridos sem se apropriar
dos mesmos, compreendé-los e definir como praticas proibidas no ambito das instituicdes
democraticas. Relembrar o passado, sem repeti-lo, é apropriar-se da memaoria como lembranca
e ndo como acdo traumatica inacessivel que se repete de forma inconsciente.

No Brasil, o processo de justica de transi¢do fora timidamente implementado. A ideia
central desenvolvida no pais fora de um esquecimento comandado, através da Lei de Anistia,
uma forma institucional de poder que, sob o argumento de alcancar a estabilidade social e a
reconciliacdo nacional, acabou por configurar um perdao dissimulado, que impede 0 acesso ao
passado para a constru¢cdo da memoria e da historia.

A memdria, nos ultimos anos, tornou-se objeto central da analise histérica, pois é
através da memoria que se tem acesso aos eventos do passado. Segundo Ricoeur (2007), ela
surge como guardia daquilo que efetivamente ocorreu no tempo. Dai a importante relacdo entre
a histéria e a memoria, que gira em torno da analise da lembranca e do esquecimento, conforme
afirma Tosi (2012, p. 186), “a tarefa de resgatar a historia do oblium, do esquecimento, do ndo
ser em que se encontra é confiada a memoria”.

Ricoeur (2007) apresenta formas de abuso de memoria e abusos do esquecimento. Em
resumo, a primeira forma de abuso de memoria, a memoria impedida, diz respeito a uma
memoria doentia, onde fatos traumaticos se repetem de forma obsessiva, impedindo a
recordacgéo dos fatos como lembranca, liga-se a ela 0 esquecimento por apagamento, que surge
como uma repeticdo doentia que impede 0 acesso a memoria, o que faz com que as lembrangas
traumaticas sejam esquecidas. A segunda forma de abuso de memoria, a memaoria manipulada,
insere-se no contexto das relagcdes de poder, onde a memdria passa a ser construida e forjada,
instrumentalizada pela ideologia, distorcendo a realidade para legitimar um sistema de poder,
liga-se a ela o esquecimento de reserva, ou seja, um esquecimento imposto pela memoria

oficial, que seleciona aquilo que se deve lembrar e 0 que se deve esquecer, dentro de uma orbita
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de relacdo de poder. A terceira forma de abuso de memoria, o dever de memdria, se projeta
como um terceiro termo, ligado ao imperativo ético da justica, o dever de fazer justica pela
lembranca, uma proibicdo de ndo esquecer, que se liga ao esquecimento comandado, formas
institucionais de esquecimento que simulam uma reconciliacdo, pois, ao propor o esquecimento
como forma de alcancar a estabilidade social, 0 que proporciona, em verdade, € um perdao
dissimulado, uma amnésia comandada, que declara o passado como proibido, tornando-o
inacessivel.

A memoria buscara lutar contra o esquecimento. Existira, assim, sempre uma relacao
entre a construcdo da memoria, seu uso e abuso, com 0 esquecimento, seu uso e abuso. Os
abusos de ambas as faces (memoria e esquecimento) impedem a construcdo de uma memoria
apaziguada, ou seja, uma memoria feliz, um esquecimento feliz (RICOEUR, 2007). Todavia,
tanto a memoria quanto o esquecimento ndo sdo, em sua esséncia, algo bom ou ruim, dependem
da valoracdo que se da a ambos e ao modo como sdo usados, dependendo do contexto historico.
N&o se pode esquecer, que a memoria é importante ferramenta para a construcao historica. Ela
proporciona os elementos para a narrativa e construcao dos fatos, tornando-se instrumento de
formacédo de identidades, seja ela individual ou coletiva.

Tanto a memoria quanto o esquecimento sdo importantes para a formacéao da historia.
O cerne da questdo situa-se no bom uso dos mesmos. A memoria possibilita a narrativa dos
fatos e a construgdo de identidades, individuais e coletivas. J& 0 esquecimento auxilia na selecdo
daquilo que deve ser lembrado e que deve ser esquecido, possibilitando a construcédo da historia
que sera transmitida para as futuras geracoes.

Desse modo, a histdria é fundamental para a memaria e ponto central na luta contra o
esquecimento. Em meio a préticas institucionais arbitrarias, como o ativismo judicial que
circunda o Supremo Tribunal Federal, que desconsideram a histéria € a memoria para a
construcao das decisOes, surge a necessidade de uma teoria da deciséo que concilie os elementos
do passado com as necessidades do presente, interpretando a pratica juridica como um processo
em desenvolvimento. Essa é a proposta da teoria do direito como integridade de Dworkin
(2007).

O direito como integridade considera ndo apenas a interpretagdo como elemento
fundamental, ele se associa com a historia. Como o direito € uma construcéo, o interprete ndo
pode desconsiderar o horizonte histérico no qual se encontra imergido. E de acordo com o
momento histdrico, que se identificara a necessidade de rever o que fora decidido no passado,
de forma a construir o texto presente, visando abrir possibilidades de uma construgcdo melhor

no futuro.
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A historia estabelece uma ligagéo entre o direito construido e o contetdo da deciséo.
Ela fornece um conjunto de principios e regras que propiciam a justificativa das decisdes,
presentes e pretéritas, gerando um vinculo de continuidade e coeréncia horizontal. E no passado
que o direito como integridade encontra as bases de sua justificacéo.

Ao aplicar o direito como integridade, os juizes ndo podem se valer da
discricionariedade, um modo ativista ou utilitdrio de proferir decisbes. Estas devem ser
fundamentadas em uma concepcdo de democracia que promova a dignidade, a igualdade e a
liberdade. Por isso decisdes arbitrarias carecem de legitimidade.

Um Tribunal que ndo considera a memdria e a histdria na construcéo de suas decisdes,
desrespeita os pilares democréaticos e o conjunto de principios que orientam o ordenamento
juridico. Portanto, a importancia da memoria e da histdria para a integridade do direito. Elas
fornecem o arcabouco do direito como integridade: os principios que devem orientar a
interpretacé&o.

De acordo com Dworkin (2007):

A histéria é importante no direito como integridade: muito, mas apenas em certo
sentido. A integridade ndo exige coeréncia de principio em todas as etapas historicas
do direito de uma comunidade (...). Exige coeréncia de principio mais horizontal do
que vertical ao longo de toda a gama de normas juridicas que a comunidade agora faz
vigorar. Insiste em que o direito — os direitos e deveres que decorrem de decisbes
coletivas tomadas no passado e que, por esse motivo, permitem ou exigem a coercao
—contém ndo apenas o limitado conteido explicito dessas decisdes, mas também, num
sentido mais vasto, o sistema de principios necessarios a sua justificativa
(DWORKIN, 2007, p. 274).

A histdria surge como o linhame entre o direito construido e o contetdo da deciséo,
ela traz em seu bojo o conjunto de principios e regras que propiciam a justificativa das decisdes,
ndo sO da decisdo contemporanea, mas das decisdes anteriores também, gerando um vinculo de
continuidade e coeréncia horizontal. Por isso o direito como integridade comeca no presente e
volta ao passado, pois € no passado que ele encontra as bases de sua justificacao.

Todavia, € preciso destacar, que nao se trata de recuperar 0s mesmos objetivos e ideais
que sustentaram esse direito no passado. N&o se pretende que a interpretacdo do direito seja
embasada nos motivos que o foram no passado. O que se busca € uma proposta interpretativa
coerente, de modo a evidenciar a integridade do direito. Uma ida ao passado com prospeccéo
para o futuro, uma interpretacdo como processo de desenvolvimento.

Por isso Dworkin (2007) considera que o direito como integridade necessita que 0s

juizes admitam a concepcdo de direito estruturada por um conjunto coerente de principios de
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justica, equanimidade e devido processo legal®.

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel, que o
direito é estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade
e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliqguem nos novos casos que
se lhes apresentem, de tal modo que a situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa
segundo as mesmas normas (DWORKIN, 2007, p. 291).

Trata-se de um modelo de deliberacéo judicial que compreende a intencéo do direito
como integridade — a ambicdo de ser uma comunidade de principios. A integridade, entdo, se
relaciona com a justica, com a equanimidade e com o devido processo legal, exigindo a
justificacdo das decisdes e a coeréncia de principios. Certo é, que o0s juizes, entdo, devem tomar
suas decisdes com base em principios, o arcabouco do direito como integridade, ndo em
politica.

Entdo, conforme asseveram Bahia e Bacha e Silva (2016, p. 27), “uma decisao judicial
deve estar adequada e fundamentada em uma concepcdo de democracia que promova a
dignidade, entendida como igualdade e liberdade, se se pretender ser legitima num Estado
Democratico de Direito”. Trata-se de uma exigéncia da integridade do direito, que as decises
judiciais sejam fundamentadas em pilares democraticos e que a interpretacdo do direito
pressuponha o respeito a um conjunto coerente de principios.

Atraves do direito como integridade, as decisdes judiciais devem se adequar e justificar
a luz de principios de moralidade politica adotados pela comunidade, devem levar em
consideracdo argumentos de principios, devem levar em conta os direitos que as pessoas tem
sobre o sistema constitucional, e, assim, o juiz deve personificar a comunidade enquanto aplica
e interpreta o direito, sob a luz das concepc¢des de justica, equanimidade e devido processo
(BAHIA; BACHA e SILVA, 2016, p. 37-38).

Dworkin (2003) apresenta as dimensfes do direito como integridade da seguinte

forma:;

A integridade do direito tem varias dimensGes. Em primeiro lugar, insiste em que a
decisdo judicial deve ser uma questdo de principio, ndo de conciliacdo, estratégia ou
acordo politico (...). Em segundo lugar, (...), a integridade se afirma verticalmente: ao
afirmar que uma determinada liberdade é fundamental, o juiz deve mostrar que sua
afirmacdo é compativel com principios embutidos em precedentes do Supremo
Tribunal e com as estruturas principais de nossa disposi¢do constitucional. Em terceiro

! Para Pedron (2009, p. 132), “equanimidade (fairness) envolve a questdo de encontrar os procedimentos politicos
que distribuem o poder politico de maneira adequada; justica (justice) se preacupa com decisdes que as instituices
politicas consagradas devem tomar, tenham ou ndo sido escolhidas com equidade; e devido processo legal adjetivo
(procedure due process), que diz respeito a procedimentos corretos para julgar se algum cidad&o infringiu as leis
estabelecidas pelos procedimentos politicos”.
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lugar, a integridade se afirma horizontalmente: um juiz que adota um principio em um
caso deve atribuir-lhe importancia integral nos outros casos que decide ou endossa,
mesmo em esferas do direito aparentemente ndo analogas. (DWORKIN, 2003, p.
204).

A integridade do direito se apresenta, entdo, na decisdo judicial fundada em uma
questdo de principios, na sua afirmacdo vertical (ou seja, que a concepgédo aplicada pelo juiz ao
caso concreto é condizente com os precedentes do Supremo Tribubal e com as disposi¢oes da
Constituicdo), e na sua afirmacdo horizontal (isto €, a atribuicdo de igual importancia a um
principio adotado em um caso aos demais casos, mesmo que ndo aparentemente analogos).

Sob essa perspectiva, o direito como integridade exige, ainda, que o juiz se valha da
justificacdo, ou seja, que utilize da interpretacdo que melhor se ajusta ao fato apresentado,
considerando todos o0s seus aspectos, buscando aplicar o direito dentro dos principios de
moralidade politica.

Para se ter coeréncia na aplicacdo do direito, é preciso levar em conta a historia, o texto
deve ser interpretado ndo apenas em seu sentido seméantico, mas considerando o contexto
histérico em que foi elaborado e propria historia institucional do 6rgao julgador.

Por isso a memoria se torna fundamental. E seu exercicio como contraponto ao
esquecimento que possibilitard a construcdo da histéria. E a historia guiara a compreensao do
texto, caminho tracado pela hermenéutica. Assim, a memoria e a historia sdo fundamentais para
a integridade do direito. Elas propiciardo o arcabouco para a compreensao dos principios que
constituem o direito e possibilitardo a coeréncia necessaria tanto na criacdo do direito, como na
aplicacdo do direito.

Ocorre que, no Brasil, o Supremo Tribunal Federal ndo tem se apresentado como
aplicador do direito como integridade. Pelo contrario, em suas decisfes é possivel perceber
claras violagdes a Constituicdo, seja atrdves da postura positivista, seja pela auséncia de
principios em decisfes pragmatistas, seja pelo utilitarismo impregnado na pratica institucional.
O desrespeito com a memdria e a histdria é notavel. A auséncia de coeréncia nas decisdes é

latente. E o que sera discutido a seguir.
3 O PODER JUDICIARIO E AEFETIVIDADE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
Umas das possiveis solucGes para o problema do ativismo judicial € 0 compromisso

com a fundamentacdo das decisOes, de forma coerente e exaustiva, com o respeito ao devido

processo constitucional, a ampla defesa e ao contraditério. Trata-se da ideia do direito como
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integridade, que se funda na necessidade de as decisdes levarem os principios a sério, principios
esses que sao trazidos pela historia da comunidade, que por sua vez é fomentada pela memadria.

Quando o que se esta em discussdo € um pais de democracia jovem como o Brasil, que
deixou o regime ditatorial ha pouco tempo, é preciso levar em consideracdo a importancia da
justica de transicdo para a construcdo desse arcabouco institucional — as instituicdes sociais
devem estar comprometidas em efetivar o projeto do Estado Democrético de Direito,
rechacando praticas autoritarias em seu ambito, propiciando que a memdria seja elemento
fundante da identidade nacional.

Desse modo, a memoria possui a aptiddo para direcionar os comportamentos sociais e
a identidade nacional, uma vez que o compromisso com a histéria permite que as préaticas
autoritarias que outrora ocorreram nao se repitam.

Um processo de justica de transicdo que nao desenvolve o pilar da memoria de maneira
satisfatoria esta fadado ao fracasso. N&do ha como superar os fatos ocorridos sem se apropriar
dos mesmos, compreendé-los e definir como praticas proibidas no dmbito das instituicdes
democraticas. Relembrar o passado, sem repeti-lo, é apropriar-se da memoria como lembranca
e ndo como acao traumatica inacessivel que se repete de forma inconsciente.

No Brasil, o processo de justica de transicdo fora timidamente implementado. Como
fora demonstrado no item anterior, a ideia central desenvolvida no pais fora de um
esquecimento comandado, através da Lei de Anistia, uma forma institucional de poder que, sob
o0 argumento de alcancar a estabilidade social e a reconciliagdo nacional, acabou por configurar
um perdao dissimulado, que impede o acesso ao passado para a construcdo da memdria e da
historia.

Em que pese o engajamento da sociedade civil no periodo de transi¢do da ditadura
militar para a democracia, muitas instituicdes publicas permanecerem incolumes ao processo
transitorio, renegando a reforma necessaria reivindicada pelos reclames sociais e mobilizagdes.

Nesse paradigma de esquecimento forcado, a memdria € impedida, a histéria é
incompleta e, assim, a impunidade e as arbitrariedades continuam como pegas marcantes na
dindmica do pais. Embora tenha havido iniciativas para o resgate da historia e da memodria,
como a criacdo da Comissdo da Verdade, essas praticas ndo propiciam efeitos significativos,
pois a propria engrenagem do Estado é resistente em aceitar as reformas necessarias e insiste
em efetivar o esquecimento, em nome da reconciliagdo nacional.

Nesse cenario, o Poder Judiciario ganha ascensdo, pois, em virtude desse esquecimento
e da auséncia de um processo transicional efetivo, inimeras demandas em busca de efetivacéo

de direitos chegam até o mesmo, que deveria decidir as lides de forma coerente, respeitando o
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devido processo constitucional, a ampla defesa e o contraditorio.

Ocorre que o Poder Judiciario se demonstra incélume ao processo transicional, adota
uma postura resistente as lutas por direitos e aos principios democraticos, o que reforca a ideia
de que, em virtude da auséncia de uma justica de transicao efetiva, as arbitrariedades e o
autoritarismo ainda sdo marcas presentes no Estado Democratico de Direito.

Préticas institucionais revestidas de discricionariedade demonstram que a memoria e
a histdria ndo sdo levadas em consideracdo na construcdo do provimento jurisdicional. Ndo ha
0 compromisso com a integridade do direito, com os ideais democraticos e com a prépria
historia do pais.

Por isso, € essencial um processo de justica de transicdo efetivo, que propicie o
exercicio da memoria para a construcdo da historia, que reconcilie o esquecimento com o
perddo (ndo um perdao institucional forcado, mas aquele concedido pelas proprias vitimas), que
possibilite a reforma das institui¢cdes que compdem o Estado, com vistas a eliminar as praticas
autoritarias que impedem que o projeto de Estado Democratico de Direito se efetive.

O Supremo Tribunal Federal é peca-chave para a implantacdo de uma justica de
transicdo no pais. Além de ser o guardido da Constituicdo, é o 6rgdo competente para romper
com o paradigma de esquecimento, notadamente ao julgar a possibilidade de responsabilizacdo
dos violadores de direitos humanos. Ocorre que quando teve a oportunidade de fazé-lo, em vez
de resgatar a memoria e a histdria para a construcao da decisdo, manteve e oficializou de vez o
esquecimento comandado, perpetuando préaticas de restricdes indevidas de direitos.

O que se pode perceber é que, o positivismo juridico arraigado na cultura do Tribunal,
propicia uma discricionariedade na interpretacdo capaz de gerar subjetivismos e, até mesmo,
autoritarismo. Muitas vezes, toma-se como ponto central a letra fria da lei, sem considerar os
principios juridicos e o contexto histérico. Por outro lado, a discricionariedade abre margem
para arbitrariedades, que culminam na violacdo de direitos e principios constitucionais.

Uma das consequéncias dessa postura positivista € o ativismo judicial, ha a expansao
do controle normativo protagonizado pelo Supremo Tribunal Federal, que utiliza da funcéo de
interprete do texto constitucional para extrapolar suas competéncias constitucionais e
obstaculizar a emancipacao social, através de um projeto que concilie a histéria e a memoria.
O que vemos € uma atuacdo instrumental, em flagrante desrespeito ao devido processo
constitucional.

E notorio, ainda, que o Supremo Tribunal Federal adota uma postura utilitaria, quando
assume um discurso de maximizagao da felicidade geral, utilizando de balangos que recorrem

a sacrificios e restricdes de direitos fundamentais para assumir um discurso de maximizacao do
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bem para um maior nimero de individuos. Ocorre que, uma institui¢cdo pautada por principios
de justica ndo adere uma postura de célculos de interesses, deve sim prezar pelo respeito a
Constituicao, aos principios, a historia e a identidade nacional, formada pela memoria.

Percebe-se que o processo de (in)transicdo brasileiro interfere diretamente na atuacao
do Supremo Tribunal Federal, que tem adotado préticas autoritarias e discricionarias, como 0
ativismo judicial, ocasionando a restri¢cdo de direitos e a violagdo da propria Constituicdo. A
auséncia de reforma institucional impede a democratizacao do Poder Judiciario, que se mantem
insensivel aos reclames sociais e a necessidade de respeito a integridade de direito.

Isso seré perceptivel ao ser demonstrado que praticas autoritarias por parte do STF no
periodo da ditadura se repetem hoje no &mbito da instituicdo. A mesma cultura de restricdo de
direitos ainda estd presente no STF, que nos ultimos anos tem inovado no que se refere a
restricdo de direitos fundamentais.

A auséncia da historia e da memoria, reforcadas pelo esquecimento, subsidiam a
postura do STF, que tem se mostrado discricionario, arbitrario, postura marcadamente ligada ao
ativismo judicial, indiferente aos reclames do Estado Democratico de Direito.

No Brasil, a pratica institucional do STF, revestida de discricionariedade, demonstra
que a memoria e a histéria ndo sdo levadas em consideracdo na construcdo da decisdo, ndo ha
0 compromisso com a integridade do direito, e decisbes impregnadas de utilitarismo sdo
proferidas a toque de caixa.

Decisdo fundamental para o desenvolvimento desse trabalho, confirmando a hipétese
de gue a auséncia de justica de transicdo é um dos motivos que propicia 0 ambiente favoravel
para o desenvolvimento do ativismo judicial, fora a ADPF n° 153, que confirmou a validade da
Lei de Anistia para os responsaveis por violagdes aos direitos humanos, impondo um
esquecimento comandado, impedindo a constru¢do da memoria e da histéria, indo de encontro
aos principios constitucionais e abrindo margem para préaticas autoritarias e de flexibilizacdo de
direitos fundamentais.

Apds impedir a implementacao de um processo de justica de transicéo efetivo no pais,
0 STF proferiu importantes decisfes que remetem a atuagdo no periodo do regime militar. A
mesma postura de restricdo de direitos fora adotada, demonstrando que o autoritarismo e a
discricionariedade ainda sdo marcas do Tribunal.

Toma-se como exemplo o Habeas Corpus n® 126.292, que relativizou o principio da
presuncdo de inocéncia, 0 Recurso Extraordinério n® 601.314, que relativizou o principio da
inviolabilidade dos dados e o Recurso Extraordinario n°® 693.456, que, indiretamente, inibe o

exercicio do direito de greve.
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O primeiro exemplo é o Habeas Corpus (HC) n° 126.292, julgado em 17/02/2016,
por maioria dos votos, onde o STF entendeu ser possivel a execuc¢do da pena depois da decisdo
condenatoria confirmada em segunda instancia, ou seja, mesmo que ndo estejam esgotados 0s
recursos para os Tribunais Superiores, como o Superior Tribunal de Justica e 0 Supremo

Tribunal Federal, isto é, antes do transito em julgado da deciséo:

Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execucdo proviséria de acérdao penal condenatorio proferido
em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo
artigo 5°, inciso LVI1I da Constituicio Federal. 2. Habeas corpus denegado (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2016a, sem paginagéo).

A Constituicdo da Republica de 1988 consagrou o principio da ndo-culpabilidade
(também conhecido como principio da presungdo de inocéncia), no artigo 5°, inciso LVII —
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”
(BRASIL, 1988). O transito em julgado da sentenca penal condenatéria se da quando ndo é
mais cabivel recurso da decisdo, somente depois de esgotados todos os recursos € que pode ser
afastada a presuncao de inocéncia.

Ocorre que nessa deciséo, o Ministro do STF Teori Zavascki, relator do HC n° 126.292,
considerou que a manutencao da condenacdo penal pelo Tribunal de Justica (segunda instancia)
encerra a discussao acerca de fatos e provas, confirmando a culpabilidade do condenado, o que
autoriza o inicio da execucdo da pena. Para o Ministro, a presuncdo da inocéncia impera apenas
até a confirmacdo da sentenca condenatoria no segundo grau de jurisdi¢do, apds esse momento,
0 principio ndo deve ser mais considerado, uma vez que o condenado passa a presumir-se
culpado.

A decisdo em comento representa uma flexibilizacdo das liberdades fundamentais, pois
determina a prisdo do sujeito sem ter havido a formacdo de coisa julgada acerca de sua
culpabilidade, configurando um retrocesso na garantia dos direitos fundamentais e violagéo aos
préprios preceitos constitucionais, indo de encontro aos pilares do Estado Democratico de
Direito, em flagrante desrespeito ao devido processo constitucional, pois viola também a ampla
defesa que somente € esgotada ao atingir todos os recursos cabiveis, ou seja, ao ser formada a
coisa julgada. Segundo Liebman (1984, p. 54), a coisa julgada é “a imutabilidade do comando
emergente de uma sentenga”

O processo é uma garantia constitucional, guiada pelos principios da ampla defesa, do
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contraditorio e da isonomia, por isso, a coisa julgada é a extensdo do devido processo
constitucional, pois ao atingi-la pressupfe-se que todas as garantias processuais foram

alcancadas:

A coisa julgada, como efeito ou qualidade das sentencas, ndo mais se define como
instituto juridico pelos estreitos limites objetivos procedimentais da “relagdo” de
direito material (...), mas ganha feicdes de direito garantia, quando a sentenca, de
mérito ou ndo, gera efeitos ou qualidade que se autonomizam, por norma
constitucional, pelo instituto da coisa julgada de natureza juridico-fundamental, tal
como assegurado nas constituicdes modernas (LEAL, 2005, p. 202).

O texto constitucional € claro: a presuncao da ndo culpabilidade impera até o transito
em julgado da sentenca penal condenatdria, que se da apds serem esgotados todos 0s recursos.
A decisdo do STF vai de encontro ao texto constitucional, viola o principio do estado de
inocéncia, em nome de um populismo penal fincado em conteddos valorativos morais, que se
sobrepdem ao contetido constitucional dos principios, demarcando o ativismo judicial.

Ao emitir uma decisdo com base nos reclames da opinido publica, contra o texto e 0s
principios constitucionais, o STF atua com o plano de fundo do utilitarismo, transformando o
processo penal em um instrumento para dar saciedade a populacdo, totalmente distante da
finalidade pela qual o Tribunal fora criado — exercer o papel contra majoritario para amenizar
as discrepancias na interpretacdo do direito.

Apo6s o julgamento do HC n° 126.292, foram propostas as Ac¢fes Declaratorias de
Constitucionalidade (ADC) n° 43 e n° 44, questionando a constitucionalidade do artigo 283 do
Codigo de Processo Penal (CPP)?, que ainda aguardam julgamento. Todavia, na anélise do
Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n° 964.246, com repercussao geral reconhecida,
por maioria, 0 STF reafirmou seu posicionamento acerca da possibilidade da execucdo
provisoria da pena fixada em sentenca confirmada pela segunda instancia, mesmo que estejam
pendentes recursos aos tribunais superiores.

Outra decisdo que merece destaque é o Recurso Extraordinario (RE) n° 601.314,
com repercussdo geral reconhecida, que fora analisado juntamente com quatro Ac¢des Diretas
de Inconstitucionalidade (ADIs 2390; 2386; 2397 e 2859), versando sobre a constitucionalidade
da Lei Complementar (LC) n° 105/2001, que permite a transferéncia de dados bancéarios ao
fisco sem necessidade de autorizacdo judicial prévia.

O STF entendeu, por maioria, na data de 24 de fevereiro de 2016, que a LC n° 105/2001

2 Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigacéo
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva (BRASIL, 1941, sem paginagao).
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ndo ofende o direito ao sigilo bancario, uma vez que estabelece requisitos objetivos para a
requisicdo de informacao pela Administracdo Tributéria as institui¢oes financeiras:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. DIREITO
TRIBUTARIO. DIREITO AO SIGILO BANCARIO. DEVER DE PAGAR
IMPOSTOS. REQUISICAO DE INFORMACAO DA RECEITA FEDERAL AS
INSTITUICOES FINANCEIRAS. ART. 6° DA LEI COMPLEMENTAR 105/01.
MECANISMOS FISCALIZATORIOS. APURACAO DE CREDITOS RELATIVOS
ATRIBUTOS DISTINTOS DA CPMF. PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE DA
NORMA TRIBUTARIA. LEI 10.174/01. 1. O litigio constitucional posto se traduz
em um confronto entre o direito ao sigilo bancario e o dever de pagar tributos, ambos
referidos a um mesmo cidaddo e de carater constituinte no que se refere a comunidade
politica, a luz da finalidade precipua da tributacdo de realizar a igualdade em seu duplo
compromisso, a autonomia individual e 0 autogoverno coletivo. (...) 4. Verifica-se que
0 Poder Legislativo ndo desbordou dos parametros constitucionais, ao exercer sua
relativa liberdade de conformagdo da ordem juridica, na medida em que estabeleceu
requisitos objetivos para a requisi¢do de informag&o pela Administracdo Tributaria as
instituicGes financeiras, assim como manteve o sigilo dos dados a respeito das
transagOes financeiras do contribuinte, observando-se um translado do dever de sigilo
da esfera bancéaria para a fiscal. (...) 8. Recurso extraordindrio a que se nega
provimento (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2016b, p. 1-2).

Através desta decisdo, o STF permitiu que a Administracdo Publica efetue a quebra do
sigilo fiscal dos contribuintes, sem a necessidade de autorizacédo judicial. Para o Tribunal, ndo
se trata de quebra de sigilo fiscal, mas sim de trocas de informacéo entre o Fisco e as instituicoes
bancérias.

Ocorre que a Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 5°, inciso X, dispde
que a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas sdo inviolaveis, acrescentando
no inciso XII que também é inviolavel “o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem
judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrucdo processual penal” (BRASIL, 1988, sem paginagdo, grifo nosso), ou seja, a
constituicdo consagra a inviolabilidade dos dados dos individuos, sendo que esta garantia
somente pode ser afastada por deciséo judicial.

Mais uma vez o STF decide contra o texto constitucional, com base em interesses
politicos, uma vez que tal decisdo garante ao Fisco maior liberdade de atuacdo e aumento na
possibilidade de satisfacdo do crédito tributéario, pois ndo necessita aguardar a ordem judicial
para ter acesso aos dados fiscais do cidaddo. Viola, alem do principio da inviolabilidade dos
dados, o devido processo constitucional, pois ndo proporciona ao contribuinte a oportunidade
de contraditério e ampla defesa.

Também merece destaque 0 Recurso Extraordinario (RE) n° 693.456, julgado em

27 de outubro de 2016, onde o STF, com repercussdo geral reconhecida, entendeu pela
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constitucionalidade do desconto dos dias parados em razéo de greve de servidor.

O Tribunal, apreciando o tema 531 da repercussao geral, por unanimidade, conheceu
em parte do recurso, e, por maioria, na parte conhecida, deu-lhe provimento, vencidos
os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski, que
Ihe negavam provimento. Em seguida, o Tribunal, por maioria, fixou tese nos
seguintes termos: "A administragdo publica deve proceder ao desconto dos dias de
paralisacdo decorrentes do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos, em
virtude da suspenséo do vinculo funcional que dela decorre, permitida a compensagao
em caso de acordo. O desconto sera, contudo, incabivel se ficar demonstrado que a
greve foi provocada por conduta ilicita do Poder Publico", vencido o Ministro Edson
Fachin. N&o participaram da fixacdo da tese a Ministra Rosa Weber e o Ministro
Marco Aurélio. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen LUcia. Plenario, 27.10.2016
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2016c, sem paginacao).

O direito de greve é garantido pela Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo
9° e artigo 37, inciso VI (para os servidores publicos), e se constitui como um instrumento para
a defesa dos interesses dos trabalhadores. Embora ndo esteja garantido na Carta Magna a
percepcao de salario durante 0 movimento grevista, o corte do mesmo durante a paralisacao
inibe o exercicio da greve, reprimindo e desarticulando a mobiliza¢do dos trabalhadores, em
flagrante desrespeito a protecdo constitucional dispensada aos mesmos.

Fator que ndo se pode desconsiderar € 0 momento histérico em que fora proferida a
decisdo. Vive-se grande instabilidade econdmica e politica, onde se anunciam drasticas medidas
de restricbes de direitos. Nesse momento, grande parte dos trabalhadores e servidores se
articulam para a defesa de seus interesses, e a decisdo do STF, ao permitir o corte do saléario,
indiretamente coibe o exercicio da greve. Trata-se de uma decisdo que reflete claramente
interesses politicos, em flagrante violacdo aos direitos e principios constitucionais.

Através desses exemplos, € possivel perceber que o STF tem proferido decisbes que
flexibilizam os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo da Republica de 1988. O
Tribunal, ao fundamentar suas decisdes, ndo tem considerado o conteldo dos principios,

ignorando o arcabouco histérico que os compdem.

4 CONCLUSAO

O STF tem adotado uma politica de restricdo de direitos fundamentais tipica de um
estado de excecdo, onde a discricionariedade na interpretacdo do direito demonstra a postura
positivista e utilitria do Tribunal — o direito é o que o intérprete diz que é, e ndo o que diz a
norma e 0s principios. Ha a instrumentalidade do devido processo constitucional, com decisdes

carentes de coeréncia. Ndo houve um rompimento com o paradigma autoritario que vigia
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durante o regime militar.

Percebeu-se que o processo da justica de (in)transicéo brasileiro interfere, diretamente,
na atuacdo do Supremo Tribunal Federal, que tem adotado praticas autoritarias e discricionarias,
violando a propria Constituicdo. A auséncia de reforma institucional impede a democratizacdo
do Tribunal, que se mantém insensivel aos reclames sociais e a efetividade de direitos
fundamentais. O STF oscila entre duas posicdes: a de enfeite institucional, quando se omite em
manifestar em questdes fundamentais para o futuro da democracia, como no processo de
Impeachment, e a de superego da sociedade, quando adota uma postura ativista e limitadora da
emancipacao social.

Conclui-se, assim, que uma das possiveis solu¢des para o problema do ativismo
judicial é o compromisso com a fundamentacédo das decis6es, considerando a importancia dos
principios do direito. Trata-se da proposta do direito como integridade, que necessitara do apoio
de um processo de justica de transicdo efetivo, que propicie o exercicio da memoria para a
construcdo da histéria, que, por sua vez, constituird o arcabouco material do direito como
integridade e propiciara a reforma das instituicdes que compdem o Estado, eliminado praticas

autoritarias que impedem a efetivacdo do projeto de Estado Democratico de Direito.
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